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Eficacia temporal del nuevo escalafon arancelario
de la mediacion bonaerense en particular,
con proyeccion a los abogados en general

Juan F. Gouvert »

SUMARIO: |. A modo de introduccion.— Il. Eficacia temporal del nuevo decreto regulador de la mediacién bonaerense.— Ill. A modo de epilogo.

Tempus imperator rerum. (“El tiempo rige
todas las cosas”). Proverbio latino

l. Amodo de introduccién

Nuevamente, como en otras ocasiones(1),
concita mi atencion la inagotable y fecunda
dialéctica entre derecho y tiempo, el siempre
provechoso cavilar reflexivo sobre la relaciéon
entre el orden juridico y el ineludible —y nece-
sario— pragma temporal donde rige, regira o
rigi6. El precepto legal y el hecho al cual esta
dirigido deben imperiosamente especificar
cuando se aplica la norma; més llano, desde
cuando, hasta cuéndo y durante cuanto rige,
especificando qué porcién de realidad juridi-
co-factica es capturada por la ley. La determi-
nacién temporo-espacial de la norma es con-
sustancial para su operatividad (2).

El derecho como suceso imperativo rige las
distintas etapas cronolégicas del magma facti-
co al cual va dirigido, estableciendo un didlogo
juridico con cada una de ellas segtn la aplica-
bilidad juridico-temporal que ostente. Es asf
que la normativa, segin proyecte su operativi-
dad para el pasado, presente o futuro, tendra
un alcance y obligatoriedad diferente respecto
de cada porcion de realidad llamada a regir y
con el resto del plexo juridico coexistente. Por
eso, como expone Roubier: “El tiempo se des-
compone en tres momentos: presente, pasado
y futuro. Por esta razon, hay tres posiciones
posibles para la aplicacién de una ley en el
tiempo: ella puede tener efectos retroactivos
si su aplicacién se remonta al pasado; tiene
efectos inmediatos si se aplica prontamente
en el presente; tiene efectos diferidos si vinien-
do del pasado, se proyecta al futuro siendo que
otra ley la ha sustituido” (3).

La delimitacién temporal y factica de las
conductas que rige una norma es esencial
para su eficacia y presupuesto basal para su
correcta interpretaciéon y funcionamiento
consigo misma y con el resto del orden juridi-

co; pues antes de realizar cualquier silogismo
legal es necesario saber a qué fraccién tem-
poral de realidad comprende la ley y en qué
condiciones.

Como otrora estableciera el art. 32 del Di-
gesto Velezano —segun ley 17.711— y actual-
mente recoge el art. 72 del Céd. Civ. y Com.,
las normas rigen hechos, relaciones y situa-
ciones juridicas que en muchos casos no son
instanténeos, sino que configuran sucesiones
de hechos, conductas, actos y consecuencias
que se producen a lo largo del tiempo, y aqui
es cuando se plantea la dificultad: cuando se
trata de hechos, relaciones o situaciones in
fieri, o que no se agotan instantdneamente (4),
sino que duran en el tiempo, o cuya realiza-
cién, ejecucion, liquidacién o consumacion
demandan tiempo, por lo que, en parte —al
inicio, al concertase o al nacer— caen bajo el
imperio de una norma, y en parte o partes —al
realizarse las prestaciones o agotarse las con-
secuencias o los efectos de aquellas relaciones
o situaciones juridicas, de la o las siguientes o
sucesivas—, caen en otras(5).

Va de suyo que todo se complica porque no
siempre aparecen nitidas las fases del factum
que debe ser legislado por la norma (6), porque
mas alld de que a la situacion y relacién juri-
dica le quepan las mismas reglas, varia para
la vigencia de la ley la ocurrencia y eventual
agotamiento de las consecuencias del hecho a
regular, o sea, las derivaciones o efectos que
reconocen su causa eficiente en tales relacio-
nes o situaciones juridicas. Es muy importan-
te entonces detectar qué tramos del desarro-
llo de la relacién juridica estan o no cumplidos
para establecer la eficacia temporal de la no-
vel legislacion.

No se nos escapa que la cuestion de la efi-
cacia temporal del orden juridico esta intrin-
secamente unida al principio de legalidad que
supone que toda normativa debe ser, en este
caso, clara y debe brindar certeza acerca de

su vigencia en el tiempo, ya sea respecto a la
nueva ley en si misma como respecto al resto
del orden juridico que innova.

Por ello, si por una deficiente técnica legisla-
tiva u otros factores la aplicabilidad cronolégi-
ca de toda normativa causa potenciales incer-
tezas, la problematica se agrava si modifica
el siempre sensible terreno de los honorarios
profesionales, porque repercute directamente
en la valia econémica por la labor desplega-
da(.

Il. Eficacia temporal del nuevo decreto regulador
de lamediacién bonaerense

1L1. La modificacion, sus antecedentes y alcan-
ces economicos

El dec. 43/2019(8) dictado por la gober-
nadora bonaerense establece en su anexo la
nueva reglamentacién de la Ley de Mediacién
Provincial 13.951(9), derogando las anterio-
res(10), teniendo como principal (1) caracteris-
tica una nueva escala arancelaria ostensible-
mente inferior, y establece en su art.52 que la
normativa entrara en vigencia a partir del 1 de
febrero de 2019.

Tratdndose el trabajo del mediador de un
hecho que se prolonga en el tiempo, ante la
posible incerteza que puede aparejar una re-
daccién imprecisa respecto de su entrada la
vigencia y existiendo una marcada diferencia
econémica entre el monto y unidad de retri-
bucién entre la actual reglamentacion —dec.
43/2019(12)— y la anterior —dec. 2530/2010—,
resulta oportuno brindar algunas precisiones
de la eficacia temporal del nuevo escalafén
arancelario, tomando como punto de partida
la fecha de vigencia, acerca de la eficacia y de-
limitacién temporal entre ambas reglamenta-
ciones. Algunas consideraciones previas.

Mas allé de las resistencias y criticas de mu-
chos mediadores que suscit6 el texto de la nor-

mativa(13) e inclusive proyectos anteriores si-
milares(14), y concediendo la necesariedad de
correccién de cierta desproporcionalidad (15)
del estipendio del mediador con los demés
profesionales, hago notar la desacertada (16),
ineficaz y contradictoria decisién politica de
abandonar el patron de retribucién del media-
dor en jus arancelario —actualizable peri6di-
camente por la Suprema Corte de Bs. As.—
para expresar actualmente los emolumentos
en una suma fija en pesos “readecuable” por
la autoridad de aplicacién segun la variacién
proporcional del jus(17), justamente la unidad
arancelaria que se eligi6 marginar para tasar
primariamente la mentada labor del profesio-
nal.

Finalmente, destaco que el sistema de re-
tribucion del mediador en jus arancelarios
adoptado primigeniamente por el dec. regl.
2530/2010, cuya fundada defensa fue motivo
inclusive de anteriores trabajos(i8), estuvo
vigente cinco afios(19) y cumplia con el re-
quisito de “suma fija” que manda el art. 31 de
la ley 13.951, pues el jus arancelario aplicable
siempre se traduce en una suma fija en pesos
al momento de hacer exigible el pago, y no me-
reci6 criticas en tal parcela durante ese plazo
de vigencia aunque conllevo, reitero, cierta in-
equidad con la variacién de la unidad arance-
laria. Tal vez, y como puro ejercicio contrafac-
tico, la eventual conservacion de ese sistema
reduciendo las respectivas unidades arance-
larias en el escalafén remunerativo, hubiera
preservado la proteccion contra la desvalori-
zacion monetaria y corregido las inequidades
apuntadas.

1I.2. Delimitacion temporal de la vigencia del
escalafon arancelario del nuevo dec. 43/2019

Con piso de marcha que el art. 52 de la nor-
mativa establece su vigencia a partir del 1 de
febrero de 2019, nos proponemos definir la con-
creta eficacia temporal de su escalafén arance-
lario delimitada de la anterior reglamentacion.
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Estimamos que los honorarios —mini-
mos— del mediador estan estipulados le-
galmente, estando en presenta de relacio-
nes y situaciones de origen legal previstas
en el primer parrafo del art. 7¢ del Céd.
Civ. y Com., que tendria las siguientes
reglas para determinar la eficacia tempo-
ral de la ley: a) Constitucién, extincién y
efectos ya producidos al momento de la
entrada en vigencia de la nueva ley: regi-
dos por la vieja ley. b) Constitucion en cur-
so, extincién aun no operada, efectos ain
no producidos, aplicacién inmediata de la
nueva ley (20). Entonces, partiendo de la
fecha de vigencia de la nueva normativa
—01/02/2019—, establecer cuando fueron

{NOTAS }

realizadas las labores del mediador bonae-
rense es vital para establecer la aplicaciéon
de la anterior escala arancelaria —art. 27,
dec. 2330/2010— o la actual —art. 27, dec.
43/2019—.

Es obvio que las mediaciones iniciadas el
01/02/2019 entran en el grupo b) aludido y
les sera aplicable el marco regulatorio del
art. 27 del nuevo dec. 43/2019, atento a que
rige la aplicacién inmediata de la nueva ley
porque se trata de relaciones y situaciones
en curso con efectos atin no producidos (21).

Descantando las regulaciones firmes con
la anterior normativa por tratarse de situa-

ciones juridicas consolidadas, los trabajos
del mediador cumplidos total —mediaciones
cerradas— o parcialmente —mediaciones
abiertas— antes del 01/02/2019 con la ante-
rior reglamentacién entran en el grupo a) y
les es aplicable el escalafén arancelario del
anterior dec. 2530/2010, pues se trata de re-
laciones juridicas ya constituidas y por ende
consumadas (22), o que al menos tienen efec-
tos ya producidos con la anterior ley al mo-
mento de la entrada de la nueva. Se trata, en
definitiva, de la aplicacion del principio de que
los trabajos ya cumplidos estan regidos por la
ley vigente al tiempo en que se desarrollaron o
que, agrego, al menos empezaron a cumplirse
y/o tuvieron principio de ejecucién.

Lo expuesto halla respaldo en recientes
fallos de las cimeras cortes de la provincia
de Buenos Aires y de la Nacién. Veamos.

Sucede que la sancién de nuevas leyes de
honorarios profesiones en la provincia de
Buenos Aires y en el &mbito nacional obligd
a las respectivas cortes a expedirse de que
ley es aplicable a trabajos que se realizaron
con una normativa, pero al regular su retri-
bucién cambia el marco legal. Exponemos
las resoluciones por orden cronolégico.

En la provincia de Buenos Aires se san-
cion6 la ley 14.967 (23) de Honorarios Pro-
fesionales, que derogé el anejo dec.-ley

(*) Abogado y mediador (ME033). Diploma de
honor (USAL). Especialista en Derecho Penal de la
UBA. Autor de mas de noventa articulos sobre Dere-
cho Penal y Procesal Penal. Autor del libro: “Refor-
mas del proceso penal bonaerense: comentario prac-
tico de las leyes 13.943,13.954 y 14.128 reformatorias
del ritual punitivo bonaerense”, Scotti, Buenos Aires,
2010. Comentarios a jfgouvert@hotmail.com.

(1) Sobre el tépico, ver de mi autoria: GOUVERT,
Juan F., “Plazo razonable para ser juzgado en sede
penal: criticas y cavilaciones”, ED 233-1010; “Comen-
tario a las dltimas modificaciones en los actos y pla-
zos del Ritual Penal Bonaerense”, EDPE, 09/2010-20;
“El plazo razonable en la prisiéon preventiva”, Ed. La
Ley, 04/09/2007, ps. 1-3; “Reflexiones, reparos y pro-
puestas sobre la razonabilidad del plazo para ser juz-
gado en los Ritos Penal Nacional y de la Provincia de
Buenos Aires”, La Ley del 16/09/2009, ps. 2613/2619;
“Glosas practicas a las reformas en los actos y plazos
del proceso penal bonaerense”, La Ley Buenos Aires,
ano 17, nro. 6, julio de 2010, ps. 609-620; “Derecho y
tiempo”, El Derecho Legislacion Argentina (EDLA),
23/08/2013, Boletin nro. 15, seccién doctrina, ps. 7y
ss.; “La insubsistencia de la accién ante la irrazonable
duracién del proceso penal”, ED 271-686; “El computo
de la prescripcién de la accién penal en el concurso
ideal de delitos. La doctrina legal de la Suprema Corte
Bonaerense”, La Ley Buenos Aires, afio 24, nro. 4, mar-
zo de 2017 y “Valoracién de la conducta defensista en
la determinacion de la afectacion al derecho a ser juz-
gado en plazo razonable en un fallo reciente de la Cor-
te Suprema de la Naciéon”, ED, diario de doctrina y ju-
risprudencia, nro. 14.372, afio LVI, ED 276, miércoles
21 de marzo de 2018, ps. 1-7. En especial, recomiendo
“Derecho y tiempo”, cit.

(2) “Las normas juridicas tienen una eficacia limi-
tada en el espacio y en el tiempo. Como sucede con
cualquier otra realidad humana, surgen en un deter-
minado momento y se extinguen en otro” (conf. HE-
RON, Jacques, “Principes du droit transitoire”, Da-
lloz, Paris, 1996, p. 5. Ver CLARIA, Enrique L. - CLA-
RIA, José 0., “Ambito de aplicacién temporal de la
ley”, ED 56-785).

(3) ROUBIER, Paul, “Le droit transitoire (Conflits
des lois dans le temps)”, Dalloz et Sirey, Paris, 1960,
22ed., p.9.

(4) La primera frase del art.7¢ del C6d. Civ. y Com.
dice: “A partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican aun a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes”. Pero équé quieren
decir las expresiones situacién y relacién juridica?
&Son intercambiables? Se explica que “Roubier eligié
la palabra ‘situacién’ por considerarla mas amplia que
relacién, porque esta se reduce a un vinculo directo
entre dos personas, mientras que aquella puede ser
también unilateral y es oponible a toda persona”. Bor-
da afirmé que la mencién de ambas expresiones en el
texto tuvo por objetivo que ningtin derecho escape a la
regla de la aplicacién inmediata de la nueva ley. Expli-
c6 que “[r]elacién juridica es la que se establece entre
dos o0 mas personas, con caracter particular, esencial-
mente variable; es un vinculo juridico entre dos o méas
personas, del cual emanan deberes y derechos. Las
mas frecuentes son las que nacen de la voluntad de
las partes: contratos, testamentos. Situacién juridica
es la posicién que ocupa un sujeto frente a una norma
general; o sea genera derechos regulados por ley (y
no por la voluntad de las partes) que son uniformes
para todos. Es objetiva y permanente; los poderes que
de ella derivan son susceptibles de ejercerse indefini-
damente, sin que por ello desaparezca la situacién o
poder; esta organizada por la ley de modo igual para

todos (por ejemplo, el derecho de propiedad, y, en ge-
neral, todos los derechos reales, la situacién de padre,
hijo, etc.)”. A los efectos de la aplicacién de la ley en el
tiempo, el Céd. Civ. y Com., al igual que la ley 17.711,
equipara las expresiones situaciones y relaciones juri-
dicas. En consecuencia, todo lo que se dice de una, se
afirma de la otra (conf. “Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién comentado”, t. I, Titulo Preliminar y Libro
Primero, arts.12 a 400, ps. 22y ss .).

(5) Conf. “Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon
comentado”, t. I, Titulo Preliminar y Libro Primero,
arts.12a 400, ps. 22y ss.

(6) Lo importante no es la distincion entre situa-
cién y relacién juridica, porque ambas se rigen por las
mismas reglas, sino las fases en las que estas se en-
cuentran al momento de la entrada en vigencia de la
nueva ley. Efectivamente, Roubier sostuvo que toda
situacién juridica pasa por dos fases: una fase dinami-
ca, que corresponde al momento de su constitucién y
de su extincién, y una fase estatica, que se abre cuan-
do esa situacién produce sus efectos. {Qué son las
consecuencias? Las consecuencias son las derivacio-
nes o efectos que reconocen su causa eficiente en las
relaciones o situaciones juridicas. Conf. “Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién”, ps. 26 y ss .

(7) Talla aqui el innegable caracter alimentario
de la retribucion del abogado (conf. art.12 ley 14.967
de la prov. de Buenos Aires, art.3° de la ley nacional
27.423).

(8) BO del 81/01/2019.

(9) Conf. art.12 decreto comentado.

(10) Conf. el 4° derogar los decs. 2530/2010,
132/2011y 359/2012, y en muestra de una deficiente
técnica legislativa “...y todo aquel que se oponga al
presente”.

(11) Ciertamente el dec. 43/2019 no tiene mayores
diferencias, salvo la apuntada y no menor, con la pasa-
da reglamentacion que abole. Para todos los cambios
consultar “Provincia de Buenos Aires: cudles son los
cambios en los honorarios para mediadores”, disponi-
ble en https://www.erreius.com/opinion/15/procesal/
Nota/205/provincia-de-buenos-aires-cuales-son-los-
cambios-en-los-honorarios-para-mediadores.

(12) Sintéticamente, en el art. 31 del actual dec.
43/2019, se establece que al mediador le correspon-
derd una determinada cantidad de pesos dependien-
do del monto del acuerdo, a diferencia que el mismo
articulo del dec. 2530/2010 que establecia como pa-
rametro de retribucién el jus arancelario que perié-
dicamente es actualizado por la Corte Suprema de la
Provincia de Bs As. tomando como base el 1% salario
mensual de un juez de 12 instancia (conf. art.9° ley
14.967, tomado casi al pie de la letra —solo se cam-
biaron los afos de antigiiedad del salario usado como
patrén— del sistema otrora contemplado en el art.9°
del anterior dec.-ley 8904/1977). Similar sistema de
actualizacion recept6 recientemente la Ley de Ho-
norarios Profesionales de Abogados, Procuradores y
Auxiliares de la Justicia Nacional y Federal en cuyo el
art.19 de ley 27.423 creé la Unidad de Medida Arance-
laria (UMA) —equivalente al tres por ciento [3%] de
la remuneracién basica asignada al cargo de juez fe-
deral de primera instancia— cuyo valor determina la
Corte Suprema de la Nacion.

(13) Por un ejemplo el Centro de Mediacién del
Colegio de Abogados de Mar del Plata expresé: “rei-
teramos nuestro repudio a este instrumento que pa-
receria indudablemente pergenado por detractores
de la mediacidén, que viene a desbaratar derechos
alimentarios de los abogados especializados en me-
diacién y conspira contra el éxito y calidad de la mis-
ma” (disponible en http://institutoscamdp.com.ar/

mediacion/2019/02/04/el-decreto-43-19-es-acaso-un-
avance-en-la-reforma-judicial-de-la-provincia/). La
asociacién de mediadores bonaerense Encuentro de
Mediadores Asociacién Civil (EMAC), una vez publi-
cado el decreto expres6 en su pagina de Facebook el
12/02/2019: “Siguiendo lineamientos que planteamos
oportunamente con respecto del proyectado dec. 964,
que se frustraray es el origen del presente (casi copia
fiel) expresamos nuestro total repudio, rechazo y opo-
sicion al dec. 43/19 modificatorio del dec. 2530/10, en
el cual se disminuyen indiscriminadamente la retribu-
cién (honorarios) estipulados para nuestra tarea pro-
fesional, reiteramos las retribuciones (honorarios) de
los mediadores tienen caracter alimentario”. https://
www.facebook.com/encuentrosdemediadores, ver
entrada del 12/02/2019).

(14) La asociacién de mediadores bonaerense “En-
cuentro de Mediadores Asociaciéon Civil” (EMAC)
publicé una carta impulsando la no publicacién de
un decreto similar en la pagina Change.org en estos
términos: “Los aqui firmantes Abogados-Mediadores
matriculados de la Provincia de Buenos Aires, nos
dirigimos a Ud., en su caracter de titular del Ejecu-
tivo Provincial y firmante del decreto 964/2018, que
se circularizara antes de su publicacién en el Boletin
Oficial, siguiendo lineamientos consensuados con la
mayoria de los Mediadores de la Provincia de Buenos
Aires, plantedndole nuestro total repudio, rechazo y
oposicién. No solo es un atentado a nuestro derecho
alimentario, sino que atenta contra la sustentabilidad
del sistema Mediaci6én Prejudicial en la Provincia, que
tanto éxito ha tenido en estos ultimos afios. La dismi-
nucién de la retribucién que percibe el Mediador Pre-
judicial de la Provincia, hasta llegar a ridiculizarla,
provocara un serio deterioro en la calidad del servicio
que se deberia brindar a la sociedad toda” (conf. peti-
cion “Repudiamos la baja de los honorarios de los me-
diadores de la prov. de Bs. As.”, disponible en https://
www.change.org/p/gobernadora-de-la-provincia-de-
buenos-aires-repudiamos-la-baja-de-los-honorarios-
de-los-mediadores-de-la-prov-de-bs-as?signed=true).
Destaco que la peticién coseché casi 1400 firmas posi-
tivas, numero alto si consideramos que los mediadores
bonaerenses no superan los 2000 aproximadamente.

(15) La desproporcién del entre el salario del me-
diador se daba en las escalas monetarias inferiores y
medias mediador el anterior régimen —acuerdos has-
ta a $80.000 pesos—, pero en las escalas superiores
—acuerdos mayores a $80.000 pesos— se reducia no-
toriamente o directamente desaparecia tal inequidad
entre los emolumentos del mediador y de los abogados.

(16) Sobre la acertada tendencia de fijar en unidad
arancelaria los honorarios profesionales expresé: “Al
igual que la histérica unidad arancelaria que mensuré
y mensura el labor de los abogados bonaerenses, ade-
més del pago de su matricula profesional y la de los
mismos mediadores provinciales; como medio eficaz
para combatir la habitual y perenne inflacién patria,
mantener el poder adquisitivo de la moneda y garan-
tizar el indubitable cardcter alimentario del estipendio,
la remuneracién de los mediadores bonaerenses se
establece en jus arancelarios cuyo monto fija periodi-
camente la Suprema Corte vernacula teniendo como
parametro el sueldo de un magistrado”. “Similar sis-
tema fue adoptado dltimamente por la significativa ley
27.423 de Honorarios profesionales de abogados, pro-
curadores y auxiliares de la justicia nacional y federal
que instituye la Unidad de Medida Arancelaria (UMA)
cuyo valor ya fue fijado, no sin polémica, por la Corte
Suprema de la Nacién...”. “Marginando la inconvenien-
cia del sistema de montos fijos en pesos que opta la me-
diacién en Capital Federal por la rapida desactualiza-

cién del estipendio con potencial desincentivacién de
la actividad, si tres de las circunscripciones territoriales
que concentran la mayor cantidad de letrados del pais —la
bonaerense, la nacional (CABA) y la federal— optaron
por el sistema de unidad arancelaria de fijacion monetaria
periddica y creciente, es de notar que el sistema de retribu-
cion de los mediadores bonaerense apunta en la direccion
acertada” (conf. GOUVERT, Juan Fernando, “Actuali-
dad jurisprudencial bonaerense sobre la aplicacion del
prorrateo a la retribucién del mediador”, ED, diario de
doctrina y jurisprudencia, jueves 9 de agosto de 2018,
nro. 14.465, afio LVI, ED 278, p. 1, es mio el destacado).

(17) Nobleza obliga, aunque el actual dec. 43/2019 es-
tablece: “La Autoridad de Aplicacién podra readecuar
las sumas fijas previstas tomando como parametro la
variacién proporcional del valor del jus arancelario”,
pese a que abandong explicitamente tal unidad como
patroén de retribucién. Consideramos que el caracter a
priori facultativo de la supuesta actualizacién —se uti-
liza el verbo “podra”— y su notoria imprecisién —no se
especifica como se haré la supuesta “readecuacion”—,
la actual férmula es insuficiente, inconveniente y cuan-
to menos ineficaz para combatir la habitual y perenne
inflacién patria preservar el poder adquisitivo moneda
y garantizar el indubitable cardcter alimentario del hono-
rarios del mediador (conf. GOUVERT, Juan Fernando,
“Actualidad jurisprudencial bonaerense...”, cit.). Debo
decir que, si bien el actual régimen bonaerense brinda
una retribucién mejor que la de los mediadores de la
Ciudad de Buenos Aires; sin embargo, esta modifica-
cién provoca el desconcierto de los profesionales me-
diadores abogados, porque con la inflacién que sufre
nuestro pafs esta nueva escala en pesos retrocede si
lo comparamos con el viejo sistema de honorarios, tor-
nando injusta la decisién, no solo por reducirlos, sino
por utilizar una moneda que se desactualiza constante-
mente.

(18) Ver de mi autoria, “Honorarios del mediador
bonaerense: su debate y validacién jurisdiccional”, ED,
diario de doctrina y jurisprudencia, nro. 14.211, afio LV,
ED 273, 28/06/2017, ps. 1 a 4; “Actualidad jurispruden-
cial bonaerense...”, cit., ps. 1-6.

(19) La mediacién la provincia de Buenos Aires se
puso en marcha aproximadamente en mayo del 2013.
Es asf que, “[c]onforme lo ordena el art.15 inc.d) de la
ley arancelaria vigente (14.967), el monto debera es-
tar expresado en la unidad arancelaria jus, cuyo valor
definitivo se estableceré en el momento de hacerse
efectivo el pago”, por lo que no corresponde consignar
en el auto regulatorio ninguna equivalencia en pesos
(CCiv.y Com. San Nicolas, sala I, expte. 31868 I, cara-
tula: “Urquiza, Diego Martin s/ informacién sumaria”,
29/11/2018).

(20) Conf. “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado”, t. I, Titulo Preliminar y Libro Primero,
arts.12a 400, p. 28.

(21) Conf. art.72, parr. 12, C6d. Civ. y Com.

(22) La Suprema Corte ha dicho que “a la luz de
la regla general establecida en su art. 72, las leyes se
aplicaran a partir de su entrada en vigencia atn a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes, es decir que —al igual que el anterior orde-
namiento— consagra la aplicacién inmediata de la ley
nueva, que rige para los hechos que estan in fieri o en
curso de desarrollo al tiempo de su sancién; lo que no
puede juzgarse de acuerdo con ella son las consecuen-
cias ya consumadas de los hechos pasados, que que-
dan sujetas a la ley anterior, pues juega la nocién de
consumo juridico” (SCBA, 10/08/2016, “Zubiarrain,
Raul A. y otros c. CAmara de Senadores s/ demanda
contencioso administrativa”).

(23) BO del 12/10/2017.
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8904/1977 que regulaba —y regula— la
materia. Si bien la nueva ley no establecia
grandes innovaciones fondales (24), el veto
del Ejecutivo sobre su vigencia tempo-
ral (25) y, sobre todo, el cambio en la com-
posicién del jus arancelario(26), produjo
que la Suprema Corte provincial fijara
un criterio para los casos en que la tarea
profesional se habia llevado a cabo total o
parcialmente durante la vigencia de la ley
arancelaria ya derogada. Entonces, en el
caso “Morcillo” (27), previamente aclaran-
do que ante la entrada en vigor de un nue-
vo ordenamiento arancelario es necesario
discriminar aquellas pasadas durante la
vigencia del régimen anterior de las que
se hicieron a partir de la operatividad del
nuevo sistema (28), se estableci6 que “a los
fines de la regulaciéon de honorarios en
este caso, en el que los trabajos se realiza-
ron estando en vigor el dec.-ley 8904/1977,
habran de utilizarse las pautas y la unidad
arancelaria (jus) allf instituida, por lo que
la normativa derogada es aplicable para
regular honorarios realizados durante su
vigencia, por lo que la nueva ley rige para
trabajos devengados durante su vigencia
y no hacia el pasado” (29).

El criterio de “Morcillo” fue ratificado
en forma reciente afirmando que “la regu-
lacién de honorarios de los abogados debe
efectuarse segun las pautas establecidas
por la norma vigente en el momento en
que fueron realizados los trabajos...” (30).

En el ambito nacional, la Corte Su-
prema en el caso “Establecimiento Las
Marfas” (31) se pronuncié en relacién
con la aplicacién de la nueva Ley de Ho-
norarios Profesionales de Abogados de
la Justicia Nacional y Federal 27.423(32)
respecto de su predecesora 21.839 y su
modificatoria, la ley 24.432. Los jueces
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Rosatti
y Rosenkrantz consideraron con arreglo
a lo decidido por ante situaciones sus-
tancialmente analogas. “En el caso de
los trabajos profesionales, el derecho se

{NOTAS }

constituye en la oportunidad en que se
los realiza, mas alla de la época en que se
practique la regulacién” (Fallos 321:146;
328:1381; 329:1066, 3148, entre muchos
otros). Por ello, concluyen que nuevo ré-
gimen legal no es aplicable a los procesos
fenecidos o en tramite, en lo que respecta
a la labor desarrollada durante las etapas
procesales concluidas durante la vigencia
de la ley 21.839 y su modificatoria, la ley
24.432, o que hubieran tenido principio de
ejecucion (arg. art. 7¢ del dec. 1077/2017,
considerandos referidos al art. 64 de la ley
27.423 y doctrina de CS, Fallos: 268:352;
318:445 —en especial considerando 72—;
318: 1887; 319:1479; 323:2577; 331:1123, en-
tre otros).

Queda claro el criterio consistente en
que seré aplicable el marco normativo re-
gulatorio que rige cuando los trabajos se
realizaron o al menos tuvieron principio
de ejecucién, aunque tal normativa a la
hora de la regulacién esté derogada. Pre-
valece asi la consideracién de que, si los
trabajos de los abogados se constituyeron,
extinguieron o comenzaron a ejecutarse
al momento de la entrada en vigencia de
la nueva ley, son regidos por la vieja ley
arancelaria.

En suma, el nuevo decreto de media-
cién 43/2019 no es aplicable a los procesos
fenecidos o en tramite antes de su fecha
de entrada en vigencia —01/02/2019—,
siendo aplicable a tal porcién temporal
el viejo dec. 2530/2010 para determinar
la retribucién del mediador por las ta-
reas desarrolladas o que hubieran tenido
principio de ejecucién durante las etapas
procesales concluidas durante la vigencia
de la anterior normativa (33). Asi, en la ac-
tuacion del mediador que se realizé o tuvo
principio de ejecucién estando en vigor el
anterior dec. 2530/1930, o sea antes del
01/02/2019, en que entré en vigencia el
nuevo, habran de utilizarse las pautas y la
unidad arancelaria (jus) alli instituida, o lo
que es lo mismo, el nuevo decreto ha de

regir para trabajos devengados —realiza-
dos en su totalidad— desde el 01/02/2019
y no hacia el pasado (34).

I1.3. Concepto de “trabajo” del mediador.
Posibles criterios vdlidos. Objeciones y elec-
cion provisional. Como la jurisprudencia
apuntada hace referencia al “trabajo” del
profesional para establecer temporalmente
la normativa aplicable

Al solo efecto de la delimitaciéon de la
eficacia temporal de la normativa aplica-
ble, creo entender como “trabajo” del me-
diador a su intervencion efectiva en la res-
pectiva audiencia comprobada por el acta
respectiva, porque es alli donde el pro-
fesional materialmente despliega funda-
mentalmente su quehacer y conocimien-
tos, realiza su trabajo y es objetivamente
comprobable con la respectiva acta. Como
objecion a este parametro temporal po-
dria argumentarse —validamente, por
cierto— que el mediador interviene y tra-
baja mucho antes de la audiencia ya que
recibe el sorteo, coordina y realiza las no-
tificaciones, etc. (35).

Otro criterio igualmente valido para
establecer la normativa que regira los
estipendios del mediador podria ser la
objetiva fecha de sorteo del mediador es-
tampada en la planilla de designacién emi-
tida por la receptoria de expedientes res-
pectiva que en el plazo de 3 dias debe ser
presentado al mediador (36). En apoyo a
esta tesitura podria exponer que el media-
dor tiene derecho a cobrar honorarios si,
estando ya notificado de su designacion,
el requirente desistiera de la mediacion
hasta el momento en que este cursara la
primera notificacién, o lo que es lo mismo,
el profesional tiene derecho a honorarios
sin haber efectivamente intervenido en la
audiencia cumpliendo su rol (37).

Si bien el criterio de la fecha de sorteo
ofrece ventajas practicas porque se trata
de una sola fecha cierta —data de la plani-

lla de designaciéon expedida por la recep-
toria—, me inclino provisoriamente para
determinar la eficacia temporal del esca-
lafén remunerativo la intervencién efec-
tiva del mediador en la audiencia por ser
hermenéuticamente més afin al concepto
de “desarrollo del trabajo” descrito en las
fallos expuestos y ademas, andlogamente
el labor el abogado es tasado por su efec-
tiva actividad judicial, extrajudicial, ad-
ministrativa o en tramites de mediacion,
y no por el mero hecho de tomar contacto
con su cliente (38).

11l. A modo de epilogo

La temética de los honorarios profesio-
nales es siempre algida porque entrana
el ineludible carécter alimentario de los
emolumentos, cuya cuantia estd tasada
legalmente. Trae rispideces toda innova-
cién en su marco normativo. Empero, si
la modificacién legal viene inoculada con
la usual técnica legislativa deficiente, el
profesional ya no pugna solo por percibir
su justa retribucién, sino por elucidar qué
marco normativo es aplicable.

Es didfano cémo la incerteza e impreci-
sion en la eficacia temporal de cualquier
norma, y especialmente en el sensible
tema de los honorarios, lesiona el basal
principio de legalidad que sostiene todo
orden juridico. Si del mismo texto legal
no se intenta acotar la posible polisemia
de significados, o como aqui, determinar
y deslindar su vigencia temporal con el
resto del marco legal, se afectan las legi-
timas expectativas de claridad y seguri-
dad juridica que ostentan los destinata-
rios de tal modificacién en particular y
que deben resguardar el orden legal en
general.

Empero, si los desbarros interpretati-
vos por incorrecta, ambigua o improvisa-
da redaccién se constatan en el sistema
punitivo (39), como lo expuse en anteriores
articulos (40), no se extrafia que se cons-

(24) Para ver un resumen de las innovaciones,
consultar http://www.pensamientocivil.com.ar/
doctrina/3266-nueva-ley-honorarios-abogados-y-pro-
curadores.

(25) El Ejecutivo vet6 su art. 61, que decia: “Las
disposiciones de la presente ley se aplicaran a todos
los procesos en que, al tiempo de su promulgacién
no exista resolucién firme regulando honorarios”.
Ciertamente, si bien no hubiera evitado entuertos,
la conservacion del articulo hubiera dado pauta para
aclarar la delimitacién temporal entre ambos marcos
regulativos.

(26) Ver cita nro. 12.

(27) SCBA, 1-73016, “Morcillo, Hugo Héctor c. Pro-
vincia de Bs. As. s/ inconst. dec.-ley 9020”, 08/11/2017.

(28) Se expreso que en tal diferenciacion “...el eri-
terio adoptado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién a partir del precedente que se registra en
Fallos 319:1915 (mantenido en CS, Fallos 320:31; 2349
y 2756; 321:146; 330, 532 y 1757; 325:2250), frente a
una norma arancelaria que —como la recientemente
sancionado contenia normas de derecho transitorio;
y que ha sido igualmente aplicado atn en la hipéte-
sis en que la ley en cuestion dispusiera su aplicaciéon
alas acciones judiciales iniciadas con anterioridad a
su entrada en vigencia (CS, Fallos 320:1796). Y si bien
en algun caso (Fallos 327:60) se adopt6 una posiciéon
distinta (v. también Fallos 329:94), lo cierto es que a
partir de Fallos 329:1066 ha retornado a la linea de
interpretacién que aqui se propicia” (Fallos 329:1191
y 3148; causa A.367.XXXIII, “Almandos, Gustavo L.
c. Superintendencia de Seguros de la Nacién”, sent.
del 02/03/2011 y Fallos 335:1348 —disidencias de los
jueces Petracchiy Zaffaroni—). Por lo demés, dicho
criterio se compadece con la linea hermenéutica sos-
tenida en diversos precedentes de esta [-73016 —3—
Suprema Corte, al resolver cuestiones similares (v.gr.
causa A. 70.603, “Rolén”, sent. del 28/10/2015)”. En
tal sentido, vale aclarar que lo decidido en Ac. 75.956

(“Fisco de la Provincia de Buenos Aires c. Pérez”;
sent. del 28/12/2005) no es aplicable en la especie,
toda vez que tal sentencia, ademas de haberse pro-
nunciado al abrigo de la doctrina que por entonces
propiciarala Corte nacional (Fallos 327:60, abandona-
da, segtin se ha visto, poco tiempo después, a partir de
lo resuelto en Fallos 329:1066), tuvo en consideracién
el especial contexto de la normativa allf examinada
(régimen de consolidacién de deudas fiscales a cargo
de los contribuyentes; ley 11.808), en la que se regla-
ba la situacién de los deudores sometidos a proceso
de apremio, en orden a las costas y gastos causidicos
(art.32). Lo alli resuelto, en rigor, solamente atendi6 a
ese régimen singular de los apoderados fiscales (conf.
SCBA, I-73016, “Morcillo, Hugo”, fallo cit.).

(29) Asi lo expresaron: “De tal modo, corresponde
dejar establecido que, a los fines de la regulacion de
honorarios en este caso, en el que los trabajos se rea-
lizaron estando en vigor el dec.-ley 8904/1977, habran
de utilizarse las pautas y la unidad arancelaria (jus)
alli instituida, cuyo quantum el Tribunal fij6 mediante
el Acuerdo nro. 3871, dictado el dia 25 de octubre del
corriente. Ello asi en el entendimiento de que el art.9°
de la nueva legislacién, en tanto altera la estructura
de componentes que nutren dicha unidad arancelaria,
generando de esa forma un significativo incremento
de su cuantia —se pasa de una referencia de ‘el uno [1]
por ciento de la remuneracion total asignada al cargo
de Juez Letrado de Primera Instancia en la Provincia
de Buenos Aires, entendiéndose por tal la suma de to-
dos aquellos rubros, sea cual fuere su denominacion,
incluida la bonificacién por antigiiedad por el tiempo
exigido por el art.178 de la Constitucién Provincial
[tres afios] cuya determinacién no dependa de la si-
tuacién particular del Magistrado’ (art. 92, dec.-ley
8904/1977) al ‘uno por ciento [1%] de la remuneracién
total asignada por todo concepto al cargo de juez de
primera instancia en la provincia de Buenos Aires,
con quince [15] anos de antigliedad, incluido el basi-

co, permanencia, bloqueo de titulo y todo otro tipo
de bonificaciones, compensaciones, gratificaciones
o adicionales, cualquiera fuese su denominacién y se
encuentre o no sujetos a aportes o contribuciones, ex-
ceptuando tinicamente aquellos rubros que dependan
de la situacion personal particular del magistrado’”
(art.99, ley 14.967)—, ha de regir para trabajos deven-
gados durante la vigencia de aquella norma y no hacia
el pasado (conf. SCBA, I-73016, “Morcillo, Hugo”, fallo
cit.).

(30) En forma completa la cita expresa: “La regu-
lacién de honorarios de los abogados deben efectuar-
se segln las pautas establecidas por la norma vigente
en el momento en que fueron realizados los traba-
jos, como en el caso son las sentadas por el dec.-ley
8904/1977, conforme los lineamientos que esta Supre-
ma Corte expuso en el antecedente I-73.016, ‘Morci-
110’, resol. del 08/11/2017). Conf. SCBA, LP C 114917 S,
‘Iturriaga, Julio Alfredo c. Domech de Brettos, Luisa
s/ cobro de délares estadounidenses’, 10/10/2018, voto
Dr. De Lazzari”. Un poco antes y con igual sentido:
“Corresponde dejar establecido que, a los fines de la
regulacion de honorarios, si los trabajos se realiza-
ron estando en vigor el dec.-ley 8904/1977, deberén
utilizarse las pautas y la unidad arancelaria (jus) alli
instituida, cuyo quantum el Tribunal fijé6 mediante el
Acuerdo nro. 3871, dictado el dia 25/10/2017. Ello asi
en el entendimiento de que el art. 92 de la ley 14.967,
en tanto altera la estructura de componentes que nu-
tren dicha unidad arancelaria, generando de esa for-
ma un significativo incremento de su cuantia, ha de
regir para trabajos devengados durante la vigencia de
aquella norma y no hacia el pasado SCBA, LP B 60538,
RSI-620-17 I, ‘Garcia, Hugo Heriberto c. Provincia de
Buenos Aires (Caja Policia) s/ demanda contencioso-
administrativa’, 27/12/2017”.

(31) CSJ 82/2009 [45-E]/CS1 Originario, “Estable-
cimientos Las Marias SACIFA c. Misiones, Provincia
de s/ accién declarativa”, 04/09/2018.

(32) BO del 22/12/2017. En este caso también se vet6 el
art.64 que establecia parametros para su vigencia tem-
poral. El texto decia: “La presente ley entrara en vigencia
a partir de su publicacién y se aplicara a los procesos en
curso en los que no existiera regulacién firme de honora-
rios”.

(33) Conf. CS, fallo cit. “Establecimientos Las Marias”.

(34) Conf. fallo Morcillo SCBA.

(35) Conf. art.62 a10 ley 13.951.

(36) Conf. arts.62, 72y 82, ley 13.951. Ma4s allé que es
usual que el mediador toma efectiva intervencion varios
después de la fecha de sorteo.

(37) Conf. art.31 decretos.

(38) Conf. art.29, ley 14.967, art.12, ley 27.423.

(39) Asilo expuse al culminar un reciente trabajo: “Me
vienen las palabras del maestro Cafferata Nores cuan-
do en un congreso en 2007 en la UBA reflexionaba sobre
las notorias desigualdades e incertezas juridicas de la muy
dispar aplicacion del instituto de la suspension del juicio a
prueba (tesis amplia vs. tesis restringida) que tenian los
ciudadanos que ante el mismo hecho ilicito podrian o no gozar
dela franquicia’ del art. 76 bis del CP segtin a qué provincia
pertenecieran. La cuestion fue medianamente resuelta por
ajustada mayoria —como aqui— por la Corte Federal en
el caso ‘Acosta.’ Empero y marginando el caso ‘Géngora’
del 2013 sobre la improcedencia de la aplicacién de la sus-
pension de juicio a prueba en casos de violencia contra la
mujer, recientemente el 07/09/2016 la Suprema Corte de
Justicia bonaerense en el caso ‘De Vicente’ declaré im-
procedente de la suspensién del juicio a prueba por tra-
tarse de un delito que prevé, junto a la pena de prisién, la
de inhabilitacion especial. El alcance del instituto art. 76 bis
del CP no estd ni cerrada, y peor atin la de varios institutos de
la ley penal cuyo léxico y vocablo son peligrosamente equivo-
cos, imprecisos y ambiguos” (conf. GOUVER, Juan Fernan-
do, “El computo de la prescripcién...”, cit., ps. 1-6.

(40) Ver de mi autoria: “El computo de la prescrip-
cién...”, cit., ps. 1-6, “Valoracién de la conducta defensis-
ta...”, cit., ps.1a7.
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taten —por desgracia— en todo el plexo
legal.

Pero a veces pareciera consciente y vo-
luntaria la contribucién al desaguisado y
confusién interpretativa en determinar
qué porcién temporal de realidad —qué
comprende, desde y hasta cudndo— rige la
norma. Es el caso del veto de los arts. 64 de

{NOTAS }

(41) Mediaci6n abierta con trabajos realizados par-
te con la vieja normativa y parte con la nueva.

laley 27.423 y 61 de la ley 14.967, que aun de
forma incompleta trataban de brindar una
exégesis sobre la vigencia temporal de los
marcos estipendiales de los abogados en el
orden nacional y federal, y de la provincia
de Buenos Aires, respectivamente.

Empero, y con las dificultades expuestas,
los criterios jurisprudenciales expuestos
en los casos “Establecimiento Las Marias”
—en el orden nacional— y “Morecillo” —en
Bs. As.— sobre la eficacia y delimitaciéon
cronolégica de los marcos regulatorios de
las apuntadas leyes 27.423 y 14.967, dieron
criterios rectores suficientes para especifi-
car y deslindar la vigencia en el tiempo del

nuevo dec. 43/2019, que estipula un nuevo
escalafén retributivo para los mediadores
bonaerenses.

Entonces, como en el caso de los trabajos
profesionales del abogado, y el mediador
no es la excepcion, el derecho se constitu-
ye en la oportunidad en que se lo realiza,
més alla de la época en que se practique
la regulacién; el nuevo dec. 43/2019 ac-
tuara temporalmente solo para los traba-
jos que estuvieran totalmente realizados
con posterioridad a su fecha de vigencia:
el 01/02/2019. Por el contrario, toda labor
del mediador realizada con anterioridad
al 01/02/2019, ya sea en forma total —me-

diaciéon cerrada— o aun parcialmente —o
sea, que al menos tuvo principio de ejecu-
cién bajo el imperio de la anterior norma-
tiva (41)—, esta regida por el predecesor
dec. 2530/2010.

Ciframos esperanzas para que lo ex-
puesto sirva a los mediadores en parti-
cular, y a los abogados en general, para
hacer valer el caracter alimentario de sus
estipendios y lo que eso conlleva: la digni-
dad de su profesion. Asf sea.

Cita on line: AR/DOC/715/2019

'© ] NOTAAFALLO

Caducidad de
instancia

Privacion de libertad del accionante en
un juicio de dafos. Planteo respecto de
la dificultad de firmar escritos. Confir-

macion de la sentencia que declara la pe-
rencién.

La caducidad de instancia declarada en
un proceso de dafios debe confirmarse
aun cuando el actor haya planteado la di-
ficultad de firmar escritos por estar pri-
vado de su libertad, pues si bien el Cédigo
Penal priva a los recluidos y penados por

mas de tres afios del ejercicio de la patria
potestad y de la administracién y dispo-
sicién de sus bienes por acto entre vivos,
no impide que ejerzan su capacidad civil
para otras cuestiones, maxime cuando
los representantes legales cuentan con
la herramienta que surge del art. 48 del
C6d. Proc. Civ. y Com. de la provincia de
Buenos Aires.

8171 — CCiv. y Com., San Martin, sala
1, 15/11/2018. - Acosta, Rosana Beatriz c.
Perissinoto, Rubén Oscar y ots. s/ dafios y
perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/66896/2018]

Caducidad de la instancia, privacion de libertad

y omision de cuestion esencial

Toribio E. Sosa =

1) Por la materia de la caratula (danos
y perjuicios, art. 320.2.k, Céd. Proc. Civ. y
Com.) y por la norma aplicada para declarar
la perencién de la instancia (art. 310.3, Cod.
Proc. Civ. y Com.), se colige que se trataba
de un proceso sumario, reglado especifica-
mente en la provincia de Buenos Aires en
los arts.484 a 495, Céd. Proc. Civ. y Com.

De la lectura de los antecedentes del caso
consignados en el fallo, en cuanto interesa
aqui, se desprende que:

a) la caducidad de la primera instancia
fue declarada por el juzgado a pedido de la
aseguradora citada en garantia, sin previo
traslado al demandante;

b) el demandante ya habfa sido intimado
una vez a impulsar la causa, cosa que habia
hecho trabando la litis;

¢) el demandante habia solicitado al juzga-
do la apertura de la causa a prueba;

d) el demandante adujo estar privado de
su libertad en un establecimiento carcelario,
pero sin indicar desde cuédndo; por ello, le
solicit6 recién a la cAmara la designacion de
un curador judicial por aplicacién del art.12
del C6d. Penal.

2) Establece el art. 12 del Céd. Penal: “La
reclusion y la prision por més de tres anos

{NOTAS }

(*) Juez de la Camara de Apelacioén en lo Civil y Co-
mercial de Trenque Lauquen. Profesor titular regular
de Derecho Procesal Civil y Comercial en la Facultad
de Ciencias Econémicas y Juridicas de la Universidad
Nacional de La Pampa. Profesor de "Teoria general
de los actos procesales y nulidades", en la Maestria de
Derecho Procesal, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

llevan como inherente la inhabilitacién abso-
luta, por el tiempo de la condena, la que podra
durar hasta tres afnos maés, si asi lo resuelve el
tribunal, de acuerdo con la indole del delito.
Importan ademaés la privacién, mientras dure
la pena, de la patria potestad, de la administra-
cion de los bienes y del derecho de disponer de
ellos por actos entre vivos. El penado quedara
sujeto a la curatela establecida por el Cédigo
Civil para los incapaces”.

De la lectura de los antecedentes del caso
no se puede determinar si esa norma era o
no era aplicable, pues no es lo mismo estar
detenido por mera imputacién, que estar
condenado por sentencia firme a una pena
de reclusién o prisién por més de tres anos
que apareja los efectos civiles sobre la capa-
cidad civil de ejercicio.

Aunque de la lectura del fallo no se de-
tecta ningin vestigio sobre la existencia de
una condena penal contra el demandante,
cabe preguntarse qué habria sucedido si la
hubiera habido y si se la hubiera puesto en
evidencia.

El art.12 del Céd. Penal habla de la priva-
ci6én, mientras dure la pena, de la adminis-
tracion de los bienes y del derecho de dispo-
ner de ellos por actos entre vivos, debiendo
designarse un curador.

Es evidente que el crédito reclamado en
un juicio por dafios es un bien (arts.15 y 16,
Cod. Civ. y Com.), litigioso, pero bien al fin
(arg. arts. 1009, 1431, 1618.b, 1643 y ccds.,
Céd. Civ. y Com.). Y también es claro que la
forma de llevar adelante el proceso y cier-
tos actos durante su transcurso importan
la administracién y hasta la disposiciéon de
ese bien (ej. producir o no producir prue-
ba, transigir o no, desistir o no desistir del
proceso o del derecho, cesion o no cesion del
crédito litigioso, etc.).

Por eso, en una situacién que fuera de clara
aplicabilidad del art.12 del Céd. Penal —que
no es la del caso que se anota—, podria no
corresponder la declaracion de caducidad
de instancia si durante el plazo de perencién
hubiera existido la necesidad de designar un
curador al demandante penado (art. 314, ulti-
ma parte, Cod. Proc. Civ. y Com.).

De todas formas, si fuera necesaria la de-
signacién de un curador, eso es asunto que
excederia el &mbito del proceso por danos
(arts. 814 y 815, Cod. Proc. Civ. y Com.); y si
esa designacion hubiera sido recién pedida
ante la camara, también excederia la com-
petencia funcional de esta por tratarse de
asunto no sometido al conocimiento del juez
de primera instancia (arts.266 y 272, 12 par-
te, Cod. Proc. Civ. y Com.).

3) Ademaés, en todo caso, el demandante
solo manifest6 nada més estar privado de
su libertad, pero sin indicar desde cuéndo,
matiz que impedia determinar si, de hecho,
habia estado en libertad o no durante todo
el lapso transcurrido para la declaracion de
caducidad de la instancia. Acaso hubiera po-
dido estar libre durante todo o parte de ese
lapso, como para haber podido impulsar la
causa sin el escollo de la detencion.

Y, en cuanto a las dificultades operativas
para presentar escritos estando privado de
libertad, como bien lo apunta la cAmara, se ad-
vierte que no le impidieron al accionante sus-
cribir el escrito de apelacién: del mismo modo
que pudo suscribir este, habria podido hacerlo
con otros antes para tronchar oportunamente
el plazo de caducidad de la instancia.

Por otro lado, a la vista de alguna difi-
cultad operativa para presentar escritos,
el/la abogado/a asistente habria podido
invocar la franquicia del art. 48, C6d. Proc.
Civ. y Com., cuanto més no sea para poner
de manifiesto esa dificultad, todo antes del
cumplimiento del plazo de caducidad de la
instancia.

Textualmente dijo al respecto certera-
mente la cimara:

“No es posible establecer si a la época de
impedir la caducidad de instancia, se encon-
traba detenido y que, ademés, si asf lo fuera,
ello no implica la restriccién a su capacidad
para su presentacién en juicio a través de la
firma de escritos, lo cual, su letrada reco-
noce de dificultoso, no habiendo restriccién
legal al respecto, lo que podria ocurrir con
otro cliente que no se encuentre privado de
su libertad”.

“De esta manera, el interesado ha con-
signado su firma en el escrito de apelacion
presentado a fs. 168, que, si bien pudo ser
dificultoso en su suscripcién, no puede in-
terrumpir tardiamente un plazo que ya se
encontraba vencido”.

“Ademas, los representantes legales, de
ser necesario, cuentan con la herramienta
que surge del art. 48 del Cod. Proc. Civ. y
Com., con el fin de demostrar interés en la
prosecucion de los obrados, o denunciando
oportunamente, o sea, con anterioridad al
acaecimiento del plazo de caducidad, la po-
sibilidad de manifestar cualquier situacién
que no le sea posible realizar presentaciones
en juicio”.

4) Otra arista interesante es si, ante
el pedido de la aseguradora, el juzgado
hubiera tenido que correr traslado al de-
mandante, antes de resolver decretando
la perencion.

Parece que no, si se considera que habia
mediado una previa intimacién a impulsar y
que, desde ese ultimo impulso, habia vuelto
a transcurrir el plazo de caducidad.

Veamoslo con mas detenimiento.
Léase con atencién el ultimo parrafo

del art. 315, Céd. Proc. Civ. y Com. Bs. As.:
“En el supuesto de que la parte intimada
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activare el proceso ante solicitud de cadu-
cidad; y posteriormente a ello transcurra
igual plazo sin actividad procesal util de
su parte, a solicitud de la contraria o de
oficio se tendré por decretada la caduci-
dad de instancia”.

La norma no dice “se declararé la caduci-
dad de instancia”, dice “se tendra por decre-
tada la caducidad de instancia”. Para nada
es lo mismo.

La expresion “se tendré por decretada la
caducidad de instancia” quiere decir que la
caducidad opera automéaticamente, ope le-
gis, por el solo vencimiento del plazo legal,
de modo que a) la resolucién judicial respec-
tiva serd meramente declarativa y b) por
principio no se tolera la purga o saneamien-
to de la caducidad ya operada por medio de
actos posteriores al vencimiento del plazo
legal (1).

Quiere decirse que, cuando se da el su-
puesto del ultimo pérrafo del art.315, el Cod.
Proc. Civ. y Com. Bs. As. abandona le ope-
ratividad ope iudicis, en la que la caducidad
no opera por el solo vencimiento del plazo
legal, sino que es necesario el dictado de re-
solucion judicial de indole constitutiva, sis-
tema que admite la purga o el saneamiento
através de actos posteriores al vencimiento
del plazo legal pero realizados antes del dic-
tado de la resolucién judicial (2).

{NOTAS }

En suma, una vez cumplido el plazo legal
y ante la Unica intimacién previa a pedido
de parte, todavia por tnica vez sera posible
purgar la situaciéon de caducidad a través
de impulso tardio, pero cuando ya hubo
una intimacién previa por cédula e impul-
so de parte, ante el nuevo transcurso del
plazo legal la perencién se produce por el
solo peso de la ley, siendo imposible ningu-
na actuaciéon impulsoria ni del tribunal ni
de parte, de manera que la caducidad de la
instancia ya no podra ser evitada mediante
la realizacién —tardia— de actividad pro-
cesal util (3).

La solucién legal —caducidad ope legis—
es muy rigurosa; resulta preferible el siste-
ma ope iudicis, pues si interesa a la sociedad
que los procesos judiciales no permanezcan
inertes sin desenlace, no puede no intere-
sarle también a la sociedad que los juicios
lleguen a su fin natural —la sentencia—, se-
gun los tiempos que manejen para ello las
partes directa e inmediatamente involucra-
das en el caso, de modo que deberia admi-
tirse la chance de purga de la caducidad de
instancia ya operada, lo cual —se insiste—
es incompatible con la operatividad ope legis
de la caducidad.

5) Por fin, vamos a enfrentar acaso el ni-
co flanco opinable del fallo: no hace ninguna
referencia a un agravio concreto vertido por
el demandante (4).

(Cuadl agravio?

El demandante apelante dijo que, en oca-
si6n de ser intimado la primera vez para im-
pulsar, logré la traba de la litis; y a eso agregé
que habia pedido la apertura a prueba y que
eso no habia sido proveido por el juzgado.

Es esa una cuestién esencial, porque, si
bien se mira, su abordaje podria haber con-
ducido a otra solucién muy diferente: el re-
chazo liminar del pedido de caducidad rea-
lizado por la aseguradora (arg. art.173, Cod.
Proc. Civ. y Com.), por estar pendiente la
causa de una resolucién y la demora ser im-
putable al juzgado. {Cual decisién pendien-
te? La apertura de la causa o la declaracion
de la causa como de puro derecho, segin los
imperativos “declarara” y “acordard” utili-
zados en el art. 487, Céd. Proc. Civ. y Com.

Si la demanda habfa sido contestada o si
habia vencido el plazo para contestarla, el
juzgado “debia” proceder de alguno de esos
dos modos. Era su deber expedirse y, mien-
tras estuviera incumpliendo ese deber, no
podia producirse la perencién (arts. 313.3 y
36.1, C6d. Proc. Civ. y Com.).

Al menos, si la caducidad de instancia
es de interpretacion restrictiva (5), esa era
una linea argumentativa posible y razonable
para no llegar a la declaracién de perenciéon
(art.32, Cod. Civ. y Com.).

tPuede ser considerada definitiva la re-
solucién que se anota, a los fines recursivos
extraordinarios?

Como principio, la resolucién que declara
la caducidad de la primera instancia no es
definitiva, porque, si bien pone fin al proce-
so impidiendo su continuacién, no causa un
agravio de imposible o insuficiente repara-
cién ulterior en la medida en que la acciéon
puede volverse a ejercitar en un nuevo juicio
(art. 318, Cod. Proc. Civ.y Com.).

Excepcionalmente, si se demuestra que
lo resuelto causa perjuicio de imposible o
muy dificil reparacién ulterior o que existe
impedimento legal para reiterar el reclamo
eficazmente, la resolucion que declara la ca-
ducidad de la instancia puede considerarse
sentencia definitiva (6).

En el caso, la omisién de pronunciarse la
camara sobre ese tépico esencial (7), podria
hacer pasible su pronunciamiento de recur-
so extraordinario de nulidad, entendiendo
que podria ser definitiva su sentencia si no
fuera factible volver a promover con éxito
el mismo proceso, v.gr., si ad interim se hu-
biera cumplido el plazo de prescripciéon de
la accidn (arts. 296, 297 y ceds., Céd. Proc.
Civ. y Com.) (8).
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Control de
constitucionalidad
de ordenanzas
municipales

Prohibicién del uso de pirotecnia en una
localidad de la provincia de Buenos Aires.
Inconstitucionalidad de la ordenanza. Po-
deres concurrentes. Poder de policia en
materia de salubridad y tranquilidad pribli-

ca. Ponderacion de la prohibicion absoluta
frente auna conductalicita.

Véase en pagina 6, NotaaFallo

Hechos: La Suprema Corte de Buenos Aires
declard la inconstitucionalidad de la orde-
nanza 220/15 de la municipalidad de General
Alvarado, por la cual se prohibid en el dmbi-
to de dicho partido la fabricacion, tenencia,
guarda, acopio, depdsito, venta o cualquier
otra modalidad de comercializacion mayoris-
ta o minorista y el uso particular de elemen-
tos de pirotecnia y coheteria; al mismo tiempo
que se vedd la fabricacion, venta, comerciali-

zacion, entrega, utilizacion, encendidoy suel-
ta de globos aerostdticos luminosos.

1.- La ordenanza 220/2015 de la municipa-
lidad de General Alvarado, que regula la
actividad con relacién con los artificios pi-
rotécnicos, con una prohibicién, es incons-
titucional —art. 27, Constitucional de la
provincia de Buenos Aires—, pues impor-
ta para las empresas que integran la Ca-
mara Argentina de Empresas de Fuegos
Artificiales el aniquilamiento del derecho
acomerecializary ejercer industria licita, al
privarlas de toda accién posible en el &m-
bito de su aplicacion.

La ordenanza 220/2015 de la municipali-
dad de General Alvarado es contraria a
toda posibilidad de ejercer el comercioyla
industria en el &mbito local contrariando
losarts. 14y 28 dela Constitucion Nacional
y 27y 56 de la Constitucién de la Provin-
cia de Buenos Aires, en tanto prohibe la fa-
bricacion, tenencia, guarda, acopio, dep6-
sito, venta o cualquier otra modalidad de
comercializacién mayorista o minorista y
el uso particular de elementos de pirotec-
nia y coheterfa y veda la fabricacion, ven-
ta, comercializacion, entrega, utilizacion,

encendido y suelta de globos aerostaticos
luminosos, conculcando asf el contenido
esencial de tales libertades econdmicas.

Dado que la descalificacion constitucional
de la ordenanza 220/2015 de la municipa-
lidad de General Alvarado, que prohibe el
uso y comercializacién de pirotecnia, po-
drfa dejar un vacio normativo en aspectos
sensibles a la seguridad de la poblacién
local, se confiere al municipio el plazo de
seis meses para que dicte una nueva nor-
ma, sustituyendo la prohibicién absoluta
por una reglamentacién razonable que
permita el desenvolvimiento de los dere-
chos en juego de modo compatible con las
disposiciones de la ley 20.429, de los decs.
nac. 302/83y 37/2001y con los principios
y reglas que se desprenden del fallo hasta
la vigencia de la nueva norma, o bien la ex-
piracion del plazo sefialado , la ordenanza
impugnada mantendra sus efectos.

El poder de policia no debe llegar al extre-
mo de prohibir una actividad licita con ge-
neralidad, pues, justamente, el desarrollo
de la funcién reglamentaria debe propen-
der a equilibrar el ejercicio del derecho in-
volucrado en su vinculacién con el resto de

los intereses que concurren, orientdndolo
al bien comun.

5.- Una medida de prohibicién de una activi-
dad licita, como es el usoy comercializacion
de pirotecnia, por el grado de intrusién en
el derecho involucrado, genera una fuerte
sospecha acerca de que la reglamentacién
ha alterado ese derecho, por lo que impo-
ne a la autoridad productora de la norma
la carga de acreditar un fin ineludible o for-
zoso del Estado en la implementacién de la
limitacién de ese modo regulada.

8172 — SC Buenos Aires, 19/09/2018. - Cama-
ra Argentina de Empresas de Fuegos Artifi-
ciales c¢. Municipalidad de General Alvarado s/
inconstitucionalidad ordenanza 220/2015.

[Cita on line: AR/JUR/48751/2018]

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara inconstitucional la ordenanza 220/2015
de lamunicipalidad de General Alvarado, provincia de
Buenos Aires.
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Las limitaciones al poder de policia

Javier 1. Barraza »

SUMARIO: |. Introduccién.— Il. Fallo.— IIl. Algunas reflexiones.— IV. El costo de los derechos.—

V. Colofén.

l. Introduccién

En un reciente fallo la Corte Suprema
de la Provincia de Buenos Aires aborda un
tema que parece agotado. No obstante, el
estudio del poder de policia esta lejos de
haber concluido, pues ofrece multiples
aristas y una prodigiosa diversidad de ma-
tices que requieren un pensamiento criti-
co y estudio profundo.

En el fallo que comentaré se analizan los
limites para el ejercicio del referido poder.

Resulta paradéjico, pues el poder de
policia intenta limitar los derechos para
salvaguardar el interés general, pero es
necesario que aquel encuentre ciertos
cauces y restricciones. Pareceria un jue-
go de palabras, el que limita debe ser li-
mitado.

Il. Fallo
II.1. Hechos

Mediante una ordenanza de la munici-
palidad de General Alvarado, provincia de
Buenos Aires, se prohibié la fabricacion,
tenencia, guarda, acopio, depdsito, venta
o cualquier otra modalidad de comercia-
lizacion mayorista o minorista y el uso
particular de elementos de pirotecnia y
coheteria. Simultdneamente, se vedé la
fabricacion, venta, comercializacién, en-
trega, utilizacién, encendido y suelta de
globos aerostaticos luminosos.

En suma, se prohibié la fabricacién y
venta de pirotecnica y de globos aerostati-
cos luminosos.

11.2. Los fundamentos de la demandante

Ante tales circunstancias, la Camara

Argentina de Empresas de Fuegos Arti-
ficiales cuestion6 dicha ordenanza, pues

{NOTAS }
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consideré que lesionaba el derecho de
trabajar, de ejercer una industria licita
y de comerciar, los cuales estan ampa-
rados por la Constitucién de la Provincia
de Buenos Aires y la Constitucién Nacio-
nal.

11.3. Argumentos del tribunal

El tribunal parte de la idea que la solu-
cién del caso esté en el modo en que se fije
el contenido y alcance del poder de policia.
Asi, afirmé: “lo relevante para la soluciéon
del caso del modo planteado, reside en es-
tablecer si la ordenanza censurada, anali-
zada en su contenido y alcance, evidencia
un desborde en el ejercicio del poder de
policia comunal al lesionar los derechos y
garantias fundamentales invocados por la
demandante”.

I1.3.a. La razonabilidad

El tribunal consideré que el ejercicio
del poder de policia debe fundarse en el
principio de razonabilidad. Dicho princi-
pio requiere:

- Un juicio de adecuacién de los medios
con los fines que se procura alcanzar. Se
debe indagar respecto de la idoneidad de
los medios elegidos para obtener el fin
propuesto.

- Examinar si existe una relacién propor-
cional entre el costo de las medidas y los be-
neficios que estas reportan. En este sentido,
se debe procurar que el resultado al que se
arribe no lesione el contenido esencial de
derecho involucrado.

- Existencia de circunstancias justifi-
cantes, fin publico, adecuacidn a él del me-
dio utilizado para su obtencién y ausencia
de inequidad manifiesta

I1.3.b. Una prohibicién absoluta

Por otra parte, el tribunal considera que
la ordenanza al establecer una prohibiciéon
absoluta, esto es no admitir matices, o no
prever medios alternativos, genera una
fuerte sospecha de que se ha lesionado el
derecho.

Aqui, es donde se establece la siguiente
férmula: “cuanto més grave sea la restric-
cién que se imponga sobre los afectados,
tanto mayor tendré que ser el pese especi-
fico del interés general, lo que implica una
ponderacién que balancee los costos y be-
neficios de la medida cuestionada”.

I1.3.c. Falta de prueba

En otro orden, se consideré que el mu-
nicipio no aporté la suficiente prueba. Asi,
debié acreditar que la prohibicién absolu-
ta era la dnica alternativa vélida para lo-
grar el fin perseguido: brindar seguridad
y tranquilidad.

11.3.d. El poder de policia

Finalmente, respecto del poder de poli-
cia, el tribunal estima que aquel no debe
llegar al extremo de prohibir una actividad
licita con tanta generalidad.

En suma, el principio de razonabilidad
se impone como un limite al ejercicio del
referido poder.

lll. Algunas reflexiones

Este fallo nos muestra de manera di-
déctica y aleccionadora los limites que
encuentra el poder de policia y las condi-
ciones para su ejercicio.

IIL1. El juicio de razonabilidad

Dicho juicio es imprescindible para el
ejercicio del poder de policia. Nadie nie-
ga el poder estatal para limitar derechos
individuales en procura de salvaguardar
el interés general, pero ese ejercicio debe
estar adecuado con medios razonables.
Se requiere una adecuaciéon de medios y
fines.

Ese juicio de razonabilidad que exige
adecuacién de medios y fines también
requiere la existencia de circunstancias
justificantes, basadas en la razén y en la
necesidad que impone el fin propuesto

1I1.2. Proporcionalidad

Las medidas que se tomen para limitar
derechos deben ser proporcionalmente
adecuadas al fin que se persigue.

La limitacién total parece desproporcio-
nada, pues no admite matices. Es cierto
que el uso de la pirotécnica genera una

serie de inconvenientes, su uso inadecua-
do genera accidentes, incendios e impacta
entre los animales, quienes tienen un oido
mas agudo.

IV. El costo de los derechos

Un punto que me parece importante
senalar es la afirmacién que realiza el tri-
bunal al imponer a la autoridad legislativa
una pauta de conducta. En efecto, se de-
ben ponderar los costos y beneficios que
la medida acarrea.

Aqui conviene sefialar que el ejercicio
de los derechos y su regulacién involucran
costos econémicos. En definitiva, los dere-
chos cuestan dinero y la actividad legisla-
tiva también. Cabe preguntarse: {sopesa-
ron los ediles los costos que involucraba
sancionar esta norma? (Cuanto costd esa
sesion en la que finalmente una decisiéon
judicial considera nula aquella decisién?
,Cuél es el costo de esa prohibicién total?

Por otra parte, se ha tenido en cuenta
al momento de legislar los costos que in-
volucra el uso indebido de la pirotécnica
en las tradicionales festividades de navi-
dad y de fin de afio. Anualmente vemos los
dafos que se producen por este uso, que
van desde quemaduras, personas que su-
fren lesiones en el ojo, incendios. A ello,
hay que sumar los perjuicios que se gene-
ran en animales, quienes por su sensibili-
dad auditiva sufren ante tales estruendos.
Nada se hizo al respecto, solamente se
parte de una prohibicién total, pero lo que
se requiere es un estudio profundo sobre
la cuestién.

En suma, estos son aspectos que no se
tienen en cuenta al legislar, pero que de-
berian ser de suma observancia, maxime
cuando se van a restringir derechos.

V. Colofén

En conclusidn, se trata de un fallo que
aborda un tema que —reitero— pare-
ce agotado, pero que encubre multiples
perspectivas. Asi, el tribunal con singular
criterio sienta las bases de lo que debe en-
tenderse por razonabilidad, las pruebas
que debe acompanar, y ese juicio de ra-
zonabilidad, necesario para el ejercicio de
un poder que limita derechos y restringe
garantias constitucionales.

Cita on line: AR/DOC/2632/2018

ACTUALIDAD

Actualidad en derecho previsional

Rafael E. Toledo Rios

I. Jubilacién

L1. Caja otorgante. Ley 25.321. Renuncia de
servicios autdnomos. Doctrina “Wakun” de la
Corte nacional. Sistema de reciprocidad. “In-
terpretacion a favor del trabajador”, art. 39.3
de la Constitucion provincial

{NOTAS }

En los autos caratulados “Beperet, José
Tomés c. Provincia de Buenos Aires (Ins-
tituto de Previsiéon Social). Pretensién anu-
latoria. Recurso extraordinario de inaplica-
bilidad de ley o doctrina legal” (A. 72.029),
SCBA 05/09/2018, LL. AR/JUR/87611/2018
la Suprema Corte de Buenos Aires recha-

z6 el RIL deducido por la parte demandada
contra la sentencia de Camara, establecien-
do que la Caja otorgante debe ser el IPS por
contar con la mayor cantidad de servicios
con aportes, dado que los afios cuyos apor-
tes no se efectuaron fueron condonados en
virtud de la ley especial 25.321.

El Dr. De Lazzari consigna los anteceden-
tes de la causa:

- En fecha 06/06/2006 el Instituto de Pre-
Visién resolvié que no debia ser la Caja Otor-
gante del beneficio jubilatorio solicitado por
el actor, por tener este mas anos de servicios

(*) Abogado (UBA). Se desempefié como abogado
en el ex Instituto Municipal de Previsién Social de la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, desde 1975

hasta 1994, ejerciendo libremente su profesion al mismo
tiempo. Abogado asesor en la Administracién del Fondo
Compensador del Banco Ciudad de Buenos Aires, desde

1998 hasta su jubilacién en 2012. Excolaborador en Revista
de Jubilaciones y Pensiones, Ed. LexisNexis, y Microjuris.
Colaborador permanente en las revistas La Ley Buenos Aires

y Derecho Laboral y Seguridad Social. Autor de numerosos
articulos de doctrina y trabajos de investigacién en la
materia de Seguridad Social.
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con aportes en el &mbito nacional, contando
con los periodos que fueron renunciados con-
forme ley 25.321;

- El actor promueve demanda, a la que se
hizo lugar en primera instancia reconocien-
do el derecho del actor a jubilarse en el IPS
y a percibir haberes desde el dia siguiente al
cese;

- La Camara de Apelaciones de La Plata por
mayoria confirma lo decidido en 12 instancia,
argumentando que la ley 25.321 produce efec-
tos en ambas jurisdicciones, y consecuente-
mente en el régimen de reciprocidad, lo cual
no implica violacién del régimen dispuesto en
el art. 168 de la ley 24.241; que el efecto de la
ley 25.321 en el régimen de reciprocidad no
debe ser imputado al afiliado, que ejerci6 su
opcién conforme a derecho;

- La parte demandada interpone RIL.

El Sr. ministro fundamenta su opinién con-
traria al progreso del RIL interpuesto por la
demandada.

“Adelanto que, siguiendo las pautas inter-
pretativas expuestas por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién al resolver el recurso
extraordinario federal in re “Wakun” [causa
CSJ41/2013 (49-W)/CS], antes citadal, y en
virtud de la sustancial analogfa de los plan-
teos de la parte actora en estos autos (v. fs.
...), el recurso de inaplicabilidad de ley inter-
puesto no puede prosperar”.

“El voto mayoritario de la Camara conside-
ré que el actor registraba mayor cantidad de
afos de servicios con aportes —devengados e
ingresados— en el orden provincial que, en la
esfera nacional, pues los afios cuyos aportes
no fueron efectuados habian sido condonados
en favor del beneficiario por un régimen espe-
cial (ley 25.321)".

“El senor Beperet, se acogi6 al régimen es-
tablecido en la ley 25.321 que le permiti6 con-
donar deudas por afios no aportados, cuya
cantidad de anos de servicios con aportes en
el &mbito nacional (diecisiete afios y dos dias)
es menor a los computados en el &mbito pro-
vincial (diecisiete anos, diez meses y veinti-
cuatro dias)”.

“Hl sistema de reciprocidad entre los or-
ganismos de Prevision social y Cajas de Ju-
bilaciones, establecido por dec. 9316/1946
(al que la provincia de Buenos Aires adhirié
por ley 5157), tuvo su origen en un criterio
equitativo tendiente a superar la imposibi-
lidad de acumulacién de beneficios que im-
pedia al trabajador adecuar la jubilaciéon a
lo que él gané durante su vida activa. Asf lo
dispuso al autorizar el reconocimiento, a los
efectos de obtener beneficios de pasividad,
de los servicios prestados y remuneraciones
percibidas en cargos de afiliacién a las cajas
nacionales y en las provincias o municipa-
lidades adherentes, evitando que se des-
conozcan servicios prestados por el mero
hecho de estar tutelados por sistemas dis-
tintos (B. 60.578, ‘Haspert de Russo’, sent.
de 30/10/2002 y B. 62.661, ‘L., C. 1., sent. de
14/11/2007)”.

“En cuanto a los servicios computables,
el art. 12 del dec. 9316/1946 establece que
son computables para la obtencién de las
distintas prestaciones: los servicios pres-
tados sucesiva o simultaneamente, bajo el
régimen de una o de diversas Secciones o
Cajas, previo reconocimiento de los mis-
mos por la Secciéon o Caja en que corres-
ponda, agregando el art. 72 que cada Sec-
ci6n o Caja deberé considerar los servicios
[como] prestados bajo su propio régimen”.

“La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién en la sentencia dictada in re “Wakun’
(antes citada), manifesté al respecto que ese
Tribunal descalificé un pronunciamiento que,
‘ala hora de determinar la caja otorgante del

beneficio, habia identificado la caja que regis-
traba mayor tiempo con aportes’, con aquella
a la que ‘correspondia legalmente la percep-
cion del mayor tiempo de cotizaciones obliga-
torias que debia realizar su afiliado y eventual
beneficiario’, concluyendo ‘que no cabia darle
al concepto mayor tiempo con aportes otra
interpretacién que la que surge de su propia
letra’ (CS, Fallos: 323:301)”.

“Lo resuelto se ajusta al principio que
rige en materia previsional ‘interpretacién
a favor del trabajador’ (art. 39 inc. 32 in fine,
Const. prov.) respecto del cual este Tribunal
ha dicho que lo dispuesto en la manda cons-
titucional implica que existiendo dos o més
interpretaciones posibles debe soslayarse
cualquier interpretacién desfavorable de la
norma aplicable a los destinatarios de la se-
guridad social”.

Il. Pension

1L1. Esposa separada de hecho. Abandono del
hogar por parte del esposo. Relacion concubina-
ria que no se extendio hasta el deceso del causan-
te. Art.55 de la ley 12.207. Inexistencia de causal
de exclusion. Deuda por aportes que no hace per-
der el beneficio. Moratoria. Jurisprudencia de la
SCBA y la Corte nacional. Compensacion con
deuda del causante. Costas por su orden

En la causa “Toselli, Olga Cristina y otro
c. Caja de Prevision y Seguro Médico de la
Provincia de Buenos Aires. Demanda con-
tencioso administrativa” (B. 66.109), SCBA
21/11/2018, LL, AR/JUR/87633/2018 el Tribu-
nal provincial por mayoria hizo lugar a la de-
manda, reconociendo el derecho pensionario
de la actora desde la fecha de deceso del cau-
sante el 22/02/2002, en coparticipacién con
los hijos de este.

El Dr. De Lazzari resena antecedentes rele-
vantes para la causa:

- La Caja de Seguro Médico deniega pen-
sién a la actora por considerar que se encon-
traba separada de hecho sin percibir alimen-
tos, y suspendi6 el otorgamiento del beneficio
a su hija menor de edad hasta que se cancele
totalmente la deuda por aportes del causante.

- La actora inicia demanda, solicitando
ademas el dictado de una medida caute-
lar, a la cual el Tribunal hace lugar en fecha
15/12/2004 disponiendo el pago de la pensién
ala actoray a su hija menor de edad.

- Comparece en autos la tutora de dos hijos
del causante habidos en una unién posterior
a la separacion, solicitando ampliacién de la
cautelar a favor de estos, y reclamando que
se desestime el derecho pensionario de la ac-
tora.

- El Tribunal hace lugar a la ampliaciéon de
la cautelar.

El Sr. juez desarrolla la fundamentacion a
favor de las pretensiones de la parte actora.

“Dos son los temas resolver. Por un lado,
si corresponde, en el caso, conceder la pen-
sién a la sefiora Cristina Olga Toselli a raiz
del fallecimiento del doctor B., en su caracter
de viuda separada de hecho, de conformidad
con lo normado por los arts. 54, 55 y 56 de la
ley 12.207. Por otro, si la falta de cancelacién
del plan de facilidades de pago que el causan-
te habia acordado con la accionada es débice
para la tramitacién de los beneficios previ-
sionales solicitados por los hijos menores de
edad, a quienes expresamente la ley aplicable
(y la entidad demanda) reconocen como cau-
sahabientes con derecho a pensién”.

“Adelanto mi opinién en el sentido favora-
ble a las pretensiones de la actora”.

“No existe contradiccién entre las partes
acerca de los siguientes hechos: a) que el
doctor B. habia contraido matrimonio con la

sefiora Cristina Olga Toselli en el afio 1983, de
cuya unién naci6 una hija, F. C. B.; b) que la
actora se encontraba separada de hecho del
causante desde —aproximadamente— el afio
1992 (v. fs. ... del expediente que tramita la
solicitud de la sefora Elsa Raquel Giordano
—en su calidad de tutora y en representacion
de sus nietos— y... del expediente que tramita
la solicitud de pensién de la senora Cristina
Olga Toselli —por su derecho y en represen-
tacién de su hija menor de edad—); ¢) que el
doctor B. fallecié en el mismo momento en el
que falleci6 Maria Valeria Alessandro, quien
fuera su concubina y madre de sus dos hijos
varones”.

“De las constancias de las actuaciones
administrativas surge que la accionante no
percibia alimentos ni los habia reclamado ju-
dicialmente”.

“Pese a las manifestaciones de la coadyu-
vante, entiendo que el hecho de que la acto-
ra estuviera separada de hecho al momento
de la muerte del causante no obstaculiza, en
principio, el derecho pretendido a la luz de la
normativa aplicable al caso, la cual —a dife-
rencia de otros regimenes juridicos previsio-
nales— no supedita la pérdida del derecho a
la culpabilidad en la separacién. Tampoco lo
condiciona a la percepcién o reserva alimen-
taria”.

“Luego de su separacion, el doctor B. ini-
ci6 una relacién concubinaria con la sefiora
Marfa Valeria Alessandro, de cuya relacion
nacieron dos hijos, A. A. en el afio 1995 y M.
en el afio 2000”.

“Sin embargo, a la fecha del deceso del doc-
tor B. acaecida el 22/02/2002, este también se
hallaba separado de quien fuera su convivien-
te, tinico supuesto que la ley 12.207 contempla
para excluir a la viuda del beneficio”.

“El régimen legal aplicable establece que
los causahabientes con derecho a pension son
la viuda o viudo sin exigir mayores recaudos
que el vinculo, y luego enumera taxativamen-
te la concurrencia que estos tendran con
otros causahabientes de cierto grado de pa-
rentesco y en cumplimiento de determinadas
condiciones”.

“Analizadas las resoluciones impugnadas
a la luz de los términos normativos antes
referidos, entiendo que estas no resultan
ajustadas a derecho, en tanto la ley aplicable
no determina la exclusion de la viuda por la
sola circunstancia de encontrase separada
de hecho. Repéarese que, en el caso, esta no
queda desplazada por una conviviente toda
vez que, conforme ha quedado establecido,
la sefora Alessandro no revestfa tal condi-
cién al momento del fallecimiento del doctor
B.”.

“Por tanto, no hallandose en juego el su-
puesto establecido por la norma para la con-
currencia o desplazamiento de la viuda por
la concubina, resulta irrelevante que aquella
percibiera o no alimentos puesto que la pri-
mera parte del art. 55 de la ley 12.207 no re-
quiere acreditar tal recaudo para revestir la
condicién de causahabiente con derecho a
pensioén”.

“Resulta oportuno recordar que cuando el
texto de la norma es claro, se debe estar a los
términos de la ley, pues una interpretacion
contraria importaria violentar el texto legal,
en cuanto de las disposiciones de la ley 12.207
no surge que la viuda quede excluida por en-
contrarse separada de hecho”.

“Es que, conforme una interpretacion ajus-
tada al texto de la ley, la viuda —aun separa-
da de hecho— solo puede quedar privada del
beneficio pensionario, por el derecho que le
asiste a la concubina (que la equipara) bajo
determinadas condiciones y, la desplaza en
el goce del beneficio o la coparticipa (si hizo
reserva alimentaria)”.

“Considero que en tanto la legislacion apli-
cable no contempla la exclusién de la viuda
por hallarse separada de hecho, quien solo
resulta excluida por el supuesto contemplado
en el art.55 in fine, el acto que deniega el bene-
ficio, con fundamento en la falta de asistencia
alimentaria, es ilegitimo”.

“En relacion con la suspension del otorga-
miento de los beneficios previsionales a los
hijos del causante hasta tanto se cancele la
deuda que, por un plan de facilidades de pago,
registraba el causante a la fecha de su deceso,
debo senalar que —a mi juicio— la interpre-
tacién de la ley previsional que realiza la de-
mandada es errénea”.

“En este sentido esta Corte ha resuelto que,
tratdndose —como en el caso— de prestacio-
nes de naturaleza alimentaria, debe cuidarse
de no frustrar derechos de hondo contenido
social, entendiendo que el rigor formal es
incompatible con la interpretacién que debe
primar en los temas que hacen a la seguridad
social, por lo que debe preferirse una inter-
pretacion de las normas que tutele de manera
mas eficaz el reconocimiento del derecho pre-
visional por aplicacién del principio que tien-
de a una mayor justicia social (doctr. causa B.
58.477, ‘Colombo’, sent. de 16/08/2000)”.

Sostiene la Caja demandada que, siendo el
pago de aportes un requisito indispensable
para acceder a la jubilacién, el derecho a la
percepcion de los haberes pensionarios de-
rivados del fallecimiento del afiliado solo se
genera a partir del pago de lo adeudado por
aquel concepto, pues el incumplimiento de
ese requisito impide que el causante pueda
transmitir derecho alguno sobre el beneficio
previsional.

“En el caso, la propia demandada informa
que, al momento del fallecimiento, el doctor
B. no registraba deuda en concepto de apor-
tes posteriores al plan de facilidades de pago
que habia acordado con la Caja, cuyas cuo-
tas impagas la entidad previsional pretende
saldar condicionando el otorgamiento de los
beneficios previsionales legalmente previstos
(v. fs. ... del expediente de solicitud del pen-
si6n de la senora Cristina Olga Toselli, por su
propio derecho y en representaciéon de su hija
menor de edad)”.

“Sobre ese punto este Tribunal sostuvo que
el hecho de que el causante de la prestacién
se encontrara en mora en el cumplimiento de
sus obligaciones para con la Caja no priva a
sus derechohabientes del beneficio que, para
cubrir la contingencia de su muerte, se ha es-
tablecido en su favor (doctrina de la causa B.
56.877, ‘Damin’, sent. de 23/12/1997)”.

“A lo expuesto, cabe agregar la reiterada
doctrina de esta Suprema Corte que ha inter-
pretado que la mora en el pago de los aportes
jubilatorios no puede privar al afiliado re-
nuente de sus derechos, méxime cuando pre-
tende ser aplicada no al deudor sino a sus cau-
sahabientes, quienes no adquieren el derecho
al beneficio pensionario por via de una trans-
misiéon mortis causa, sino directamente de
la ley (doctr. causas B. 56.877, cit.; B. 59.538,
‘Rapagnini’, sent. de 09/05/2001; B. 60.484,
‘Giménez de Alvarez’, sent. de 07/11/2001;
B. 60.133, ‘Gutzo’, sent. de 27/12/2002 y B.
57.604, ‘S., M. C., sent. de 24/05/2006)”.

“Del mismo modo, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién tiene dicho que en el sis-
tema previsional argentino no tiene cabida la
pérdida del derecho por el solo hecho de no
haberse realizado aportes en tiempo oportu-
no (CS, Fallos: 128:361; 269:45; 287:466), doc-
trina receptada por este Tribunal en la causa
B. 61.280, ‘Blanco de Fernéndez’, sentencia de
22/08/2007”.

“Entiendo que no resulta razonable ni
ajustado a derecho que la Caja de Prevision
y Seguro Médico le exija la cancelacién de la
deuda a los causahabientes como condicién
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para tramitar el beneficio previsional soli-
citado. Circunstancia que, en la practica, se
traduce en la pérdida del derecho (doctr. de
las causas B.62.750, ‘Nuiiez de Calleri’, sent.
de 16/08/2006; B.57.604, ‘S. M. C.’, sent. de
24/05/2006, e.0.)”.

“Siendo que la actora y la coadyuvante han
ofrecido compensar con el 20% de sus habe-
res la deuda que proporcionalmente le co-
rresponde en su condicién de herederos del
causante, eventualmente podra la Caja hacer
uso de dicha opcién”.

“Las costas se imponen por su orden
(arts.17, ley 2961 y 78 inc. 32, CCA, ley 12.008,
texto segun ley 13.101)”.

El Dr. Genoud emite el voto con base en
otras consideraciones.

“Coincido con el sefor juez doctor De Laz-
zari en cuanto a que el régimen legal aplica-
ble, ademaés de establecer los causahabientes
con derecho a pensién, determina ciertas
condiciones de acceso al beneficio”.

“En efecto, si bien la normativa indica el
inmediato otorgamiento en algunas hipétesis,
entiendo que lo es al presumir la preexisten-
cia de una comunidad econémica con el cau-
sante”.

“Es decir que, en los restantes supuestos,
mas alla de la vocacion al beneficio, es nece-
sario acreditar dicho carédcter como elemento
anterior de andlisis para su operatividad. Tal
detalle responde —en esencia— a su natura-
leza sustitutiva”.

“Como bien destaca el magistrado preo-
pinante, en autos no existe elemento alguno
que demuestre que el sefior B. contribufa de
manera alguna al sostenimiento de la actora
y menos aun que el mismo hubiese asumido
—o le fuese reclamado— el rol alimentante”.

“En esa inteligencia, toda vez que la accio-
nante no ha demostrado los extremos antes
sefialados, corresponde rechazar la preten-
si6n articulada”.

“En lo que respecta a la suspension del
otorgamiento de los beneficios a favor de los
hijos del sefior B. —menores de edad a la fe-
cha del fallecimiento del afiliado— adhiero a
la opinién del colega que inicia el Acuerdo”.

11.2. Caja de abogados. Art. 47 de la ley 6716.
Divorcio vincular sin atribucion de culpa. Doctri-
na legal de la SCBA. Invocacion de precedentes
referidos a otros regimenes previsionales. Insufi-
ciencia del RIL (mayoria). Separacion de hecho
durante 12 anos. Renuncia ol derecho de alimen-
tos. Inexistencia de desequilibrio economico (mi-
noria)

En la causa “Almonacid, Bernabela A. c.
Caja de Prevision Social para Abogados.
Pretensién anulatoria. Recurso Extraordi-
nario de Inaplicabilidad de Ley” (A. 74.387),
SCBA 03/10/2018, LL AR/JUR/87613/2018
el Tribunal provincial por mayoria rechazé
el RIL presentado por la parte demandada
contra el pronunciamiento de Cdmara que
reconocia el derecho pensionario de la acto-
ra, con fundamento en que el divorcio con
el causante fue decretado por una causal
objetiva sin atribucién de culpa. Por cuanto
no habfa motivos para excluirla del goce del
beneficio de pension.

El Sr. juez Dr. Negri relata los anteceden-
tes del caso:

- La Caja de Abogados de la provincia dene-
26 el pedido de pensién de la actora, alegando
que se encontraba divorciada vincularmente
del causante.

- La actora promueve demanda contra di-
cha Caja, expresando que el divorcio no fue
decretado por culpa de la peticionante sino

por una causal objetiva, como es la separa-
cién de hecho sin voluntad de unirse.

- En el Juzgado Contencioso Administrati-
vo N.2 1 de La Plata se acoge favorablemente
la demanda, con base en estos fundamentos:
el art.47 inc. a) de la ley 6716 establece el de-
recho de pension del viudo o viuda no divor-
ciado por su culpa, por cuanto resultaba apli-
cable a la actora cuyo divorcio fue por causal
objetiva, separacion de hecho por mas de tres
anos sin voluntad de unirse, con prescinden-
cia dela “culpa”; no es atendible el argumento
de la falta de reserva de derechos del conyuge
inocente en el proceso de divorcio, puesto que
la ley no exige este requisito.

- La Camara en lo Contencioso Administra-
tivo de La Plata confirma el veredicto del infe-
rior, con fundamento en que no estaba acredi-
tada legalmente ninguna causal de exclusion,
que la interesada invoc6 haber reanudado la
convivencia antes del deceso, que la sentencia
de divorcio no habia sido notificada, que dicha
sentencia lo fue por una causal objetiva con-
forme arts.214, 215 y 236 del entonces vigente
Céd. Civil, que respecto de la causal objetiva
la ley no exigia la declaracién de inocencia
conforme art. 204 del Céd. Civil, que la inter-
pretacion de la Caja contrarfa los principios
que rigen la materia previsional, que no se
presenta un principio de concurrencia como
el caso del art.53 ap. 22 de la ley 6716.

- La parte demandada interpone RIL.

El Dr. Negri fundamenta su voto mayorita-
rio en contra del RIL deducido por la parte
demandada.

“La Camara, al confirmar la sentencia de
grado, sostuvo que la situacion de la actora se
encontraba comprendida en la norma legal,
que establece el derecho a pension de los cau-
sahabientes del matriculado fallecido, en pri-
mer término, la viuda o viudo no divorciados
por su culpa, en la medida que la sentencia de
divorcio vincular se apoy6 en una causal ob-
jetiva sin atribucién de culpa. A partir de ello
y las restantes circunstancias, afirmé que no
se habia acreditado en autos un supuesto que
justificara, en los términos de la ley previsio-
nal aplicable, excluir a la actora del goce de la
prestacién”.

“Preciso que se trataba de una causal obje-
tiva y respecto de la que la ley no exigia haber
instado la declaracién de inocencia de acuer-
do con lo dispuesto por el art.204 del Cod. Ci-
vil. Concluy6 entonces que no cabia al 6rgano
administrativo abordar la determinacién de
la culpabilidad en la separacién frente a una
sentencia de divorcio que lo habfa decretado
por una causal que no la contenia”.

“En el recurso extraordinario interpuesto
se afirma que la Cdmara de Apelacion des-
conoce doctrina sentada por esta Suprema
Corte en la materia”.

“Respecto de los precedentes citados por
el recurrente, la CAmara senal6 que no podia
prosperar el embate centrado en la necesidad
de probanza de la reserva alimentaria en aras
de preservar el caracter sustitutivo del bene-
ficio, ello con apego a la doctrina que surgia
del precedente sentado en la causa B. 59.954,
‘Ferrarazzo de Madina’, sent. de 16/07/2014.
Senal6 que allf se configuraba una plataforma
de hecho de netas diferencias con el caso ac-
tual, pese a tratarse de una pension regulada
por la misma ley profesional (6716), en virtud
de la presencia de un supuesto de copartici-
pacion o concurrencia de beneficiarias —en
caracter de viuda divorciada y viuda— que
no se configuraba en autos. Dicha situacién
tornd necesario analizar la cuestién alimen-
taria como dato vinculado a la dilucidacién
de un derecho que el organismo previsional
habia discernido por partes iguales y que,
finalmente, se juzgé que solo correspondia
a la actora quedando desplazada la anterior
esposa divorciada del causante. De ese modo,

afirmé que el antecedente, si bien podia ser
ilustrativo sobre el estudio de la tematica, no
implicaba un decisorio con el que se contra-
pusiera el dictado en autos, donde no se ha-
bian suscitado simultaneidad de pretensiones
surgidas del matrimonio o de la relacién de
convivencia matrimonial”.

“Senal6 que similar conclusién merecian
los restantes fallos genéricamente aludidos
en su doctrina por la parte recurrente, rela-
tivos a otros regimenes previsionales y sin
derivacion a partir de la cita de un principio
que, pese a las diferencias, pudiera conside-
rarse vinculante. Manifest6 al respecto que
el carécter sustitutivo de la pensiéon —en
uno de los casos esgrimidos por la deman-
dada— se ponderd especialmente frente a la
ausencia de efectiva asistencia econémica a
la viuda divorciada, en un sistema previsio-
nal (ley 11.761) donde la reserva alimentaria
se exigfa para evitar la pérdida del beneficio
en ese supuesto (causa A. 71.204, ‘Cristiani’),
agregando que en ese antecedente se recordé
la doctrina legal en el sentido que el divorcio
como el de autos, no implicaba atribucién de
culpabilidad”.

“En cuanto al otro antecedente invoca-
do por el apelante (causa B. 63.208, sent. de
02/11/2011), que asimismo resaltaba la esen-
cialidad de la tutela alimentaria mantenida
por la pretendiente de la pensién, el Tribu-
nal de Alzada precisé que se trataba de una
pretensién planteada en el régimen previ-
sional de policia, bajo pardmetros de hecho
—viuda separada de hecho sin voluntad de
unirse— y de derecho —exigencia de reserva
alimentaria confr. art. 47 inc. b) del dec.-ley
9538/1980—, que diferfan de la conformacion
del sub lite”.

“A poco que se analiza el escrito impugnati-
vo se advierte que las argumentaciones invo-
cadas a fin de habilitar la revisién extraordi-
naria intentada no son mas que la reiteracion
de los planteos expuestos en el recurso de
apelacién que han tenido un debido trata-
miento por el Tribunal de Alzada, aunque
contrario a los intereses de quien recurre”.

“Es insuficiente para lograr una réplica
adecuada y eficaz de lo decidido, el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley ba-
sado en la mera reiteracién de argumentos
esgrimidos y rechazados en la instancia ante-
rior... en tanto la casaciéon no es una tercera
instancia donde se examina nuevamente el
litigio, ni la pieza recursiva puede sin mas
pretender reemplazar en su discurrir las re-
flexiones de la Camara...”.

Asimismo, cabe destacar que este Tribunal
tiene dicho que no prospera en la instancia
extraordinaria el agravio referido a la vio-
lacién de la doctrina legal que el recurrente
intenta fundar con la mencién de sumarios
jurisprudenciales provenientes de fallos de
esta Suprema Corte que, si bien se refieren
a la materia que constituye el objeto de la
impugnacion, recaen en causas con distinta
plataforma factica y juridica a la que confor-
man el caso (causa A. 70.133, ‘Pueblas’, sent.
de 15/12/2010)”.

“El recurso extraordinario interpuesto
deviene, pues, insuficiente a los fines pre-
tendidos y lo expresado por el recurrente
evidencia tan solo una mera disconformi-
dad y un criterio distinto que no logran
rebatir las conclusiones efectuadas por la
Cémara”.

El Dr. Genoud en minoria se pronuncia en
sentido favorable al RIL de la demandada,
propugnando en consecuencia el rechazo de
la demanda.

“Destaco que el matrimonio se celebré
en el ano 1977 y que para el aiio 2007 ya
hacia —al menos doce afios— que los c6n-
yuges se encontraban separados de hecho
(v.fs...)".

“El acta del convenio celebrada por aque-
llos el 25/03/1994 (fs. ...) da cuenta que la
sefiora Almonacid desisti6 de su reclamo
por alimentos, comprometiéndose el sefior
Fiszman a solventar tUnicamente los de sus
hijas. También, la actora manifest6 su renun-
cia a los alimentos devengados que pudieran
corresponderle en virtud de su vinculaciéon
matrimonial. Del mismo modo dej6 aclarado
que carecia de derechos alimentarios hacia el
futuro (punto 10)”.

“A partir de dichos aspectos es vélido in-
ferir que, en este caso, entre la actora y el
causante, no ha existido una comunidad de
vida que haga presumir que la privacion del
ingreso del extinto impacte en la economia de
la peticionaria”.

“Ello a tenor de que la finalidad de la pres-
tacion previsional es la de compensar el des-
equilibrio econémico que produce el falleci-
miento del afiliado”.

“No se trata en el caso de determinar el al-
cance o la interpretacion del texto legal, sino
de establecer la plataforma factica que per-
mita dimensionar la prevision legislativa”.

“Tal como ha senalado esta Corte, la fina-
lidad del beneficio pensionario es justamente
socorrer el desamparo econémico producto
de la desaparicién del jubilado, que ocupaba
el rol de alimentante. Situacién que no se ve-
rifica en autos”.

“Por lo brevemente expuesto considero que
corresponde hacer lugar al recurso extraor-
dinario de inaplicabilidad de ley interpuesto
por la demandada, revocar la sentencia de
origen en cuanto dispuso el otorgamiento del
beneficio pensionario a la actora, disponiendo
el rechazo de la demanda”.

lll. Reajuste del haber

1I.1. Caja de la Policia. Reencasillamiento.
Correlacion. Cargos “Capitdn” y “Mayor”. Ley
14.382. Irretroactividad. Precedente “Balbas-
tro”. Leyes 13.236'y 13.982. Clausura de carrera.
Insuficiencia del RIL

En los autos “Chiquini, Daniel Lorenzo y
otros c. Caja de retiros, Jubilaciones y Pen-
siones de la Policia de la Provincia de Bue-
nos Aires y otro. Pretensiéon anulatoria. Re-
curso extraordinario de inaplicabilidad de
ley” (A. 74.275), SCBA 29/08/2018, LL AR/
JUR/87616/2018 la Suprema Corte desestimé
el RIL interpuesto contra la sentencia de Ca-
mara que no habfa hecho lugar a la demanda,
confirmando el encasillamiento de los actores
en las jerarquias de Capitan y Mayor, a partir
de la sancién de la ley 14.382.

El Dr. Genoud refiere los antecedentes del
expediente:

- Los actores inician demanda contra la
Caja Policial solicitando el reencasillamiento
de sus beneficios previsionales a partir de la
vigencia de la ley 13.982.

- En primera instancia es rechazada la de-
manda, confirmando el encasillamiento en
las jerarquias Capitdn y Mayor a partir de la
sancién de la ley 14.382 (cuyo art. 32 establece
la equiparacion a futuro), en lugar de hacerlo
desde la vigencia de la ley 13.982 como preten-
dian los demandantes.

- La Camara en lo Contencioso Adminis-
trativo de La Plata confirma lo resuelto en la
instancia de grado, con base en los siguien-
tes fundamentos: la norma carece de efectos
retroactivos; el derecho de los actores tiene
su fuente en la equiparacion legal, no pudien-
do extenderse més alld de lo regulado por
la norma; el criterio de equiparacién de los
pasivos con los activos respeta el principio
de movilidad; el reconocimiento de mayores
cargos se funda en la carrera del agente du-
rante el servicio activo y concluye con la pa-
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sividad, clausura de la carrera; los apelantes
no prueban que haya situaciones iguales que
las normas hayan tratado de modo diferente;
la equiparacion legal no significo retrograda-
cién alguna con el nivel obtenido al momento
del retiro.

- Los actores interponen RIL.

El Sr. juez emite su voto desfavorable a la
procedencia del RIL deducido por los accio-
nantes.

“Mediante recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley o doctrina legal, los
actores denuncian errénea aplicacién de los
arts. 19, 22, 32 y 72 del Céd. Civ. y Com.; 163
inc. 52 del Céd. Proc. Civ. y Com.; 14, 14 bis,
17,18, 28, 31, 33 y 43 de la CN; 17, 22 y 25.1 de
la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; 16, 17 y 18 de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; 19,
8.1, 21, 24 y 25 Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos; 92 y 11 Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Acusa también violaciéon de la
doctrina legal de esta Corte”.

“Indican que si bien el art. 72 del Céd. Civ.
y Com. establece como principio la irretroac-
tividad de la ley, dispone como salvedad que,
si la misma asf lo prevé, se limitara su apli-
cacién respecto de derechos amparados por
garantias constitucionales. Aduce asi, que
con la entrada en vigencia de la ley 13.982,
del dec. 3000/2010 y los anexos, debieron ser
reescalafonados en la jerarquia de Mayor y de
Capitén, y que la administracion los equiparé
injustamente con las categorias de Teniente
Primero y Teniente, respectivamente”.

“Sostiene que el reconocimiento y repara-
cién de los derechos afectados y reclamados
por los actores se consagro con la sancion de
las leyes 14.382y 14.383, en cuyos mensajes de
elevacién a la legislatura el Poder Ejecutivo
reconoci6, expresamente, que las modifica-
ciones sufridas con posterioridad a la dero-
gacioén del dec.-ley 9550/1980 perjudicaron a
quienes, habiendo realizado su carrera poli-
cial, que como Suboficiales habian llegado ala
dltima y anteultima jerarquia de su carrera”.

“Seguiré en el tratamiento de los agravios
los fundamentos expuestos por el doctor So-
ria en la causa A. 73.211, ‘Balbastro’, sentencia
de 25/04/2018, sustancialmente anéloga a la
presente y a los que en aquella oportunidad
adher{”.

“Los impugnantes sefialan que obtuvieron
su calidad de pasivos revistando en los gra-
dos de Suboficial Mayor y Suboficial Princi-
pal bajo el régimen del decreto ley 9550/1980,
y que ya en pasividad fueron correlacionados
salarialmente a Teniente y Teniente I con la
sancion de la ley 13.982”.

“Del andlisis de las normas aplicables al
caso, surge que el Poder Ejecutivo estable-
ci6 por via reglamentaria las equivalencias
por correlacién de cargos entre el anterior
régimen del decreto ley 9550/1980 y el de la
ley 13.201, luego sustituida por ley 13.982, y
dec. 1766/2005 (personal de apoyo), en cum-
plimiento de lo exigido por el art. 27 de la ley
13.236, respetando la identidad con el rees-
calafonamiento efectuado legislativamente
para quienes se encontraban en actividad. De
lo que surge prima facie la legitimidad de las
normas analizadas, en las que no se advierte
exceso en el ejercicio de la facultad reglamen-
taria”.

“No se acredité en autos que las funciones
de los cargos que detentaban al momento de
cesar, no se hallen reflejadas en las asignadas
a los activos con quienes se los ha equiparado.
Solo delimitan sus agravios a que quedaron
posicionados més abajo en la escala de grados,
pero no advierten que ello por sf solo no de-
muestra un perjuicio atendible, ni menos ain
la vulneracién a la garantia de la movilidad,

por cuanto no ha sido efectivamente acredita-
do el perjuicio alegado”.

“Establecer si se produjo o no una merma
en los haberes previsionales del recurrente
constituye una cuestion que debié ser proba-
da ante los jueces de la instancia ordinaria”.

“Los recurrentes no invocaron el absurdo
a efectos de revision de la alegada merma en
sus haberes previsionales. Asf tal recurso no
puede ser admitido pues lejos se encuentra
de demostrar el error palmario en que habria
incurrido el Tribunal de Alzada al no consi-
derar las particularidades del caso, que segin
criterio del recurrente, vulnera su derecho
a una jubilacién justa (arts. 279 y 384, C6d.
Proc. Civ.y Com.)”.

“La Camara interviniente especificamente
juzgd que resultaban insuficientes los argu-
mentos traidos a esa instancia, tendientes a
obtener un reconocimiento de la jerarquia de
Mayor y Capitan con un alcance més amplio
que el otorgado por el legislador mediante la
ley 14.382, pues el derrotero recursivo deli-
neado aparecia desprovisto de elementos de
conviccién que le otorguen andamiento, en
la medida que ese proposito intenta superar
una limitacién temporal hacia atras, en tanto
dicha ley no prevé su aplicacién retroactiva.
Y agreg6 que la equiparacion legal es la fuen-
te del derecho de los actores y nada autoriza a
considerar la extension de ese reconocimien-
to mas alla de cuanto regula el cuerpo norma-
tivo que la reglamenta y establece”.

“Esta Corte tiene dicho que es requisito de
ineludible cumplimiento para el recurrente
en instancia extraordinaria la réplica concre-
ta, directa y eficaz de los fundamentos estruc-
turales del fallo, puesto que la insuficiencia
impugnatoria en este aspecto deja incélume
la decisién que se controvierte. Deficiencia
que se presenta, entre otros factores, como
consecuencia de la falta de cuestionamiento
idéneo de los conceptos o fundamentos sobre
los que, al margen de su acierto o error, se
asienta la sentencia del tribunal (doctr. causa
A. 72.525, ‘Fiscalia de Estado de la Provincia
de Buenos Aires’, sent. de 16/03/2016, e.o.), lo
que acontece en la especie”.

“No se advierte error judicial en lo resuelto
por el Tribunal de Alzada, que juzgd que el
reescalafonamiento no implic6 el despojo que
es objeto de sefialamiento en el recurso, sino
que significé una nivelacién con el personal en
actividad pese a la consumacién de su situa-
cién en un nivel cerrado al tiempo del estado
de pasividad”.

1I1.2. Caja de Ingenieros. Ley 12.490. Principio
de movilidad. Garantia del art. 14 bis de la CN.
Insuficiencia del RIL. Absurdo. Argumentos
idénticos a los esgrimidos en la instancia ordi-
naria

En la causa “Asociacién Civil de Jubilados y
Pensionados de la Ingenieria de Mar del Plata
c. Caja de Prevision Social para Agrimenso-
res, Arquitectos, Ingenieros y Técnicos de la
Provincia de Buenos Aires. Pretensién resta-
blecimiento o reconocimiento de derechos.
Recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley o doctrina legal” (A. 73.244), SCBA
17/10/2018, LL. AR/JUR/87619/2018 la Su-
prema Corte rechazé el RIL que interpuso
la parte actora contra el fallo de Camara que
al igual que el de primera instancia, no hizo
lugar a la demanda instaurada por la Asocia-
cién Civil de Jubilados y Pensionados de la
Ingenieria de Mar del Plata reclamando me-
joras en el sistema de movilidad.

La Sra. jueza Dra. Kogan senala anteceden-
tes del caso:

- La Asociacion actora inicia demanda con-
tra la Caja de Agrimensores, Arquitectos,
Ingenieros y Técnicos provincial, solicitando
la adecuacién de haberes en pasividad con re-
lacion a los aportes de los activos y a la cuota

minima anual obligatoria (CMAO); la actuali-
zacion de la CMAO conforme al indice de la
construccion; y la creacién de un sistema de
movilidad que asegure la garantia del art. 14
bis de la CN.

- En 12 instancia es rechazada la demanda,
se fundamenta en que el régimen particular
de esa Caja no contiene estandares compa-
rativos que permitan visualizar la falta de
proporcionalidad entre pasivos y activos; que
en dicho régimen no existen categorias como
en las relaciones de empleo publico que per-
miten evaluar la desproporcionalidad; que la
garantia constitucional del art. 14 bis deja li-
brado al criterio legislativo el método a seguir
para lograr sus objetivos; que la ley 12.490
asegura en principio el estatus del jubilado
con relacién a sus aportes; que no hay prue-
ba alguna que acredite un quiebre entre las
situaciones de pasividad y actividad.

- La Camara interviniente confirma lo re-
suelto en la instancia anterior, reiterando sus
fundamentos, y argumentando ademas que
no procede condenar a la Caja a que propon-
ga un proyecto de ley sobre movilidad como
se hizo con el caso “Badaro”; que son distin-
tas circunstancias ya que la demandada es un
ente publico no estatal y en “Badaro” era AN-
SeS; que no es necesario un proyecto de ley
puesto que la ley 12.490 cuenta con mecanis-
mos como la Asamblea o el Consejo Directivo.

- La Asociacion actora interpone RIL.

La Dra. Kogan funda su postura desesti-
matoria del RIL interpuesto por la entidad
demandante.

“El impugnante acusa genéricamente la
errénea aplicaciéon del sistema previsional
comprendido en la ley 12.490, pero omite
demostrar la manera en que el pronuncia-
miento atacado conculca las garantias y
derechos invocados, eludiendo de esa for-
ma las exigencias técnicas previstas en el
art.279 del C6d. Proc. Civ. y Com.”.

“Es infructuosa la mencién relativa a la
inaplicabilidad del art. 14 bis de la CN. Al
respecto refiere la recurrente que procede
su aplicacién directa, destacando que la ley
12.490 que establece el Sistema de Prevision y
Seguridad Social para Agrimensores, Arqui-
tectos, Ingenieros y Técnicos de la Provincia
de Buenos Aires no garantiza la movilidad de
sus prestaciones”.

“Los argumentos traidos a esta instancia
extraordinaria son idénticos a los utilizados
por la recurrente en la instancia de la apela-
cién (v. fs. ...), los que fueron resueltos por el
Tribunal de Alzada en forma contraria a sus
pretensiones (v. punto V.c. del decisorio agre-
gado afs...)".

“Tiene dicho este Tribunal que el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley ado-
lece de deficiente técnica recursiva si el recu-
rrente reproduce argumentos que guardan
identidad con los esgrimidos en la instancia
de apelacién ordinaria, y que fueron desecha-
dos por el a quo con fundamentos que llegan
firmes a la instancia extraordinaria por no ha-
ber sido rebatidos convenientemente”.

“Por otra parte no es de recibo el embate
relativo a la valoracion e interpretacion de la
prueba realizada en las instancias ordinarias,
toda vez que la recurrente no acredita —aun
sin invocarlo— la configuracién del absurdo,
Unico supuesto que habilita el conocimiento
de esta indole de cuestiones en sede extraor-
dinaria”.

1I1.3. Art. 6° de la ley 8320 (82% movil). Reco-
nocimiento del IPS a partir de 24/06/2013. Cues-
tion abstracta. Art. 7° de la ley 8320. Condicion
financiera de la Caja. Prueba a cargo del actor.
Procedencia del pago por el periodo compren-
dido entre 16/11/2011 y 24/06/2013 (mayoria).
Liquidacion del beneficio segun art. 6° de la ley

8320. Falta de motivacion del acto administra-
tivo. Estado financiero del organismo. Carga de
la prueba. Violacion del derecho de defensa del
actor (minoria)

En la causa caratulada “Filomeno, Alejan-
dro C. c. IPS s/ pretensiéon anulatoria. Re-
curso Extraordinario de Inaplicabilidad de
Ley” (A. 72.240), SCBA 05/12/2008, LL: AR/
JUR/87621/2018 el Tribunal por mayoria hizo
lugar parcialmente al RIL articulado por el
actor, disponiendo el reajuste del haber me-
diante la movilidad del 82% de la remunera-
cion del legislador en actividad, entre el lapso
que corre del 16/11/2011 al 24/06/2013.

El Dr. Pettigiani resefia los antecedentes
relevantes:

- El actor promueve demanda contra el IPS
que resuelve liquidar su haber jubilatorio con
base en el 70% de la remuneracion del sena-
dor provincial, en lugar del 82% mévil que
pretende el titular.

- La Sra. jueza de 12 instancia hace lugar al
reclamo disponiendo liquidar el haber confor-
me al art.62 de la derogada ley 8320 (82% mo6-
vil) con retroactividad al cese el 01/11/2007.

- Se funda en la falta de motivacién del acto
administrativo; en que no se acredité la impo-
sibilidad financiera de cumplir con el porcen-
taje previsto en el art.62 de la ley; y en que no
deben aplicarse las normas del régimen gene-
ral (dec.-ley 9650/1980) dado que no existe un
vacio normativo en la legislacién especifica.

- Apelado el fallo, la CAmara interviniente lo
revoca con base en estos argumentos: el por-
centaje del 70% tiene sustento normativo en
el art. 41 del dec. ley 9650/1980, en cuanto no
estd modificado por el régimen especial; que
el sistema del 82% mévil que prevé el art. 62
no es de aplicacion automatica; que no proce-
de invertir la carga de la prueba imponiendo
al IPS la demostracién de su imposibilidad fi-
nanciera; que los regimenes especiales deben
interpretarse con criterio estricto.

- El actor interpone RIL.

El Dr. Pettigiani fundamenta su voto mayo-
ritario.

“El organismo requerido [IPS] informa que
por resolucién ... de 13 de marzo de 2016, dic-
tada por el Honorable Directorio, se recono-
ce el derecho del aqui actor Alejandro Oscar
Filomeno a que se regulen sus haberes pre-
visionales de acuerdo con el art. 62 de la ley
8320 —actualmente derogada—, liquidando-
se diferencias a su favor desde el 24 de junio
de 2013”.

“Fiscalia de Estado acompafia copias de las
actuaciones en que se basé el informe produ-
cido por el organismo previsional, debiendo
destacarse que se reconoce que estaba en
condiciones de abonar el porcentual que acqui
se discute desde el 16 de noviembre de 2011, al
existir viabilidad presupuestaria/econémica/
financiera”.

“Liminarmente habré de sefialar que se ha
tornado abstracta la controversia que se sus-
tancia en el sub lite en cuanto a la procedencia
del reclamo del reajuste de haberes conforme
el porcentual establecido en el art.6° de 1a ley
8320 —actualmente derogada— desde el 24
de junio de 20183, fecha desde la que tiene efec-
tos patrimoniales la resolucion del Directorio
del Instituto de Previsién Social 836.241/16
que asi lo reconoce”.

“La perspectiva desde la que el recurrente
orienta su impugnacién es ineficaz, en tanto
invoca la violacién del art. 62 de la ley 8320
—actualmente derogada— sin denunciar la
existencia de absurdo en la apreciacién de las
circunstancias facticas que expuso la Cadmara
actuante, conducentes —al cabo— a verificar
la existencia del presupuesto de hecho que
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torna operativa la norma (respecto de la con-
dicién prevista en el art. 7 del citado cuerpo
legal)”.

“En tales condiciones, resulta incumplida
la exigencia prevista en el art. 279 del C6d.
Proc. Civ. y Com. que establece que el escri-
to con el que se interpone y funda el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley debe
demostrar la existencia de violacién o error
en la aplicacién de la ley y los argumentos que
en él se formulen deben referirse directa y
concretamente a los conceptos que estructu-
ran la construccién juridica en que se asienta
la sentencia”.

“No obstante la solucién denegatoria, por el
periodo que va desde el 16 de noviembre de
2011 al 24 de junio de 2013, corresponde hacer
lugar parcialmente al argumento sostenido
por el recurrente en el que denuncia que en
la actualidad la situacién financiera del orga-
nismo demandado se encuentra cubierta por
las denominadas ‘Letras de Tesoreria Pro-
vincial’, que sirvieron para sostener o finan-
ciarlo en su caso, en tanto lo expuesto se ve
reflejado en lo manifestado por el propio Ins-
tituto de Previsién Social en la resolucion ...
en la que manifiesta sin ambages que estaba
en condiciones presupuestarias/econémicas/
financieras de abonar el 82% movil previsto
en el art. 62 de la ley 8320 —actualmente de-
rogada— desde el 16 de noviembre de 2011,
lo que importa una confesién extrajudicial al
propio interesado acreditada en autos me-
diante prueba documental acompaiiada por
la accionada (arts. 46 y 77 inc. 12, ley 12.008;
163 inc.62, 423 y 384, C6d. Proc. Civ. y Com.)”.

“Entiendo, pues, por las consideraciones
vertidas y a la luz de los elementos reunidos
en la causa, que debe acogerse el recurso trai-
do revocando parcialmente la sentencia de
Alzada puesta en crisis, reconociendo el de-
recho del sefior Alejandro Oscar Filomeno de
que se le reajuste su haber previsional en los
términos demandados desde el 16 de noviem-
bre de 2011 hasta el 24 de junio de 2013”.

El Sr. ministro Dr. Soria expone los funda-
mentos de su voto disidente.

“La cuestién a resolver gira en torno a de-
terminar si le asiste razén al demandante en
cuanto a que, en el periodo anterior al 24 de
junio de 2013, debié liquidarse su beneficio
previsional en los términos del art.6° de la ley
8320 —actualmente derogada— reconocién-
dole el 82% movil de la remuneracion prevista
en el art. 52 de la norma, o como lo resolviera
la Camara, un 70% por aplicacién del régi-
men general de la ley 9650/1980. Ello asi, por
cuanto desde esa fecha y conforme surge de
la resolucién agregada a fs. ..., el accionante
percibe su jubilacién por el porcentaje pre-
tendido en el sub lite”.

“La motivacion (arts.12, Const. prov. y 108,
dec.-ley 7647/1970) asi como las formas esen-
ciales (v.gr. la publicidad, las mayorifas debi-
das), la competencia, el fin publico y el conte-
nido ajustado al ordenamiento, son requisitos
del acto administrativo (art.103, dec.-ley cit.)
de cuyo cumplimiento depende su juridicidad
y cuya verificacion, por ende, es plenamente
realizable en el marco de un proceso judicial
(causas A. 70.444, cit. y B. 63.173, ‘Di Loren-
z0’, sent. de 13/11/2013). Tales premisas, de-
finen los pardmetros sobre los cuales ha de
decidirse la cuestién controvertida”.

“Sobre esta base, y en lo que hace especi-
ficamente al sub lite, es dable colegir que la
resolucién ... que le acuerda el beneficio pre-
visional a la parte demandante (v. fs. ...), no
expresa fundamento juridico alguno respec-
to de los motivos por los cuales se reconoce
dicho beneficio con un porcentaje del 70%
(conf. art. 22) y no como lo sostiene el bene-
ficiario, sobre el porcentaje previsto especifi-
camente en la ley especial. Tal omisién, que
resulta dirimente para la validez del acto,
torna el obrar administrativo ilegitimo. Al de-

cidir, el organismo con censurable insuficien-
cia dispone la concesién del beneficio en los
términos indicados, sin la debida cita legal, ni
relacion de antecedentes, que permita al ad-
ministrado conocer los motivos determinan-
tes de la decisién”.

“Debe tenerse en cuenta que el cargo sobre
el cual se acuerda el beneficio previsional es el
de senador provincial”.

“Al abrigo de las circunstancias sefialadas,
resulta certero el agravio de la quejosa en su
recurso, en cuanto manifiesta que no exis-
te indicio alguno que le permita conocer los
motivos de la decisién, a los efectos de impug-
narla”.

“Cabe concluir entonces, que la resolucién
.., transgrede lo dispuesto en el art. 108 del
dec.-ley 7647/1970”.

“Los motivos dados por el organismo al
dictar la resolucion ..., relativos a la situacién
financiera superavitaria que se indicara —y
que permite hacer lugar al reclamo— no vali-
dan la falta de motivacién del acto original asf
concedido, ya que si al momento de otorgar
la jubilacién el ente accionado estimaba que
resultaba aplicable la situacion emergente del
art.72, debi6 explicitarlo con claridad y sostén
factico a los efectos de satisfacer el requisito
de motivacion”.

“Estimada la pretension anulatoria (conf.
art.12 inc. 12, CCA; v. fs. 8 vta.), corresponde
abordar el segundo segmento del pedimento
del reclamo del actor en torno a la concesién
del beneficio en los términos de la ley 8320.
Adelanto mi opinién favorable a tal postula-
cién, por los motivos que a continuacién ex-
pongo”.

“Dicha norma prevé que se encuentran
obligatoriamente comprendidos en ese régi-
men todos los legisladores de ambas Cama-
ras (conf. art.12). Ademas, observa que ‘el ha-
ber de la jubilacién seré del 82% mévil de los
montos establecidos en el art.52. Tal beneficio
se actualizara de acuerdo con la variacién de
las remuneraciones que perciba el legislador
en actividad’ (conf. art.62)”.

“No consta en la presente causa, motivo o
circunstancia alguna que permitan excluir a
la especie de la solucién propiciada por el tex-
to de la ley, por lo que corresponde acordar
el reconocimiento al actor del beneficio en los
términos antes indicados (conf. art.12 inc. 22,
CCA) por el periodo anterior al 24 de junio de
2013”.

“Asiste razon a la recurrente, que aunque
en forma desordenada (v. fs. ...), denuncia que
la defensa fiscal, ni siquiera ha invocado la ex-
cepcion del art.72 de la ley 8320 —actualmen-
te derogada—. Por otra parte, resulta claro
que en caso de ser ello asi, es el ente previsio-
nal quien debe acreditar esta situacién, pues
mal podria el administrado tener acceso a la
informacién financiera que le permita demos-
trar si el organismo se hallaba en condiciones
de pagar el porcentaje del 82%”.

“En el acto de fs. ... se da cuenta del derro-
tero del tramite administrativo del que surge
una situacién financiera favorable, lo que se-
gun se informa motivé dicha decisiéon. En tal
procedimiento tomaron intervencién la Di-
reccién Provincial de Presupuesto del Minis-
terio de Economia y la Contaduria General de
la Provincia. Ello deja en evidencia la despro-
porcionalidad que significaria hacer recaer
sobre el interesado la acreditacién de tan
especifica informacion acerca de las finanzas
publicas. Poner tal carga probatoria en cabe-
za del actor vedaria gravemente su derecho
de defensa (conf. art.15, Const. local)”.

IV. Procedimiento administrativo y judicial

1V.1. Accion de amparo. Plazo de caducidad
del art. 64 ley 7166. Norma destinada a produ-

cir efectos continuados. Circunstancias denomi-
nadas periodicas o de tracto sucesivo. Doctrina
legal de la SCBA. Derecho constitucional del ac-
ceso a la justicia de los particulares

En los autos “I., M. M. Accién de ampa-
ro” (C. 121.852), SCBA 22/08/2018, LL. AR/
JUR/87623/2018 la Suprema Corte revocod
el fallo de Camara e hizo lugar al RIL dedu-
cido por el actor, quien promovié accién de
amparo contra la Organizaciéon de Servicios
Directos Empresarios que le habfa denegado
la cobertura del tratamiento de rehabilitacién
por hidroterapia, pretensiéon rechazada por
extemporanea en las instancias de grado.

El Dr. De Lézzari menciona los anteceden-
tes de la causa:

- El actor, quien padece cervicalgia severa
tensional, inicia accién de amparo contra la
Organizacién de Servicios Directos Empre-
sarios solicitando cobertura médica para un
tratamiento de hidroterapia.

- Tanto en 12 instancia como en la Cdmara
de Apelacién y Garantias en lo Penal del De-
partamento Judicial de Lomas de Zamora fue
rechazada la pretensién por extemporanea,
en virtud de haberse vencido el plazo de ca-
ducidad del art.5¢ de la ley 13.928.

- El actor interpone RIL argumentando que
el plazo de caducidad no se aplica respecto
de actos u omisiones lesivas periddicas, y que
ademaés dicho plazo es contrario al art. 43 de
la CN.

El Sr. juez fundamenta su opinién favorable
a la admisién del RIL, y consecuentemente al
progreso de la demanda.

“Las instancias de grado han desestimado
la pretension incoada por meritar que el plazo
del seor 1. habia fenecido con anterioridad a
la concurrencia judicial. En prieta sintesis,
sostuvieron que el accionante fue anoticiado
por la prestadora social el dia 2 de diciembre
de 2015 acerca del rechazo de la cobertura a
su tratamiento médico y del reintegro de las
sumas de dinero que el mismo demandara y
que, frente a tal situacion, el interesado no
desarrollé ninguna actividad hasta marzo de
2016 para plantear su problema”.

“El plazo de caducidad para interponer la
accién de amparo previsto en el art. 62 de la
ley 7166, cuya redaccién se mantiene en el
art.52 de la ley 13.928 (texto segtn ley 14.192),
importa una reglamentacién razonable del
derecho de defensa, pues no suprime ni des-
naturaliza su practica. A ello, debe sumarse
que el término procesal en debate no debe
quedar librado al criterio de los jueces mien-
tras exista una norma legislativa que lo regu-
le. El art.43 de 1a CN es de caracter operativo,
lo que no prohibe que las normas infraconsti-
tucionales fijen un plazo para el ejercicio de
la accién de amparo, salvo que su exigliidad
limite el acceso a la justicia”.

“Las cuestiones vinculadas con el término
para interponer la accién deben ser inter-
pretadas y resueltas con criterio restrictivo;
y en caso de duda debe estarse a favor de la
apertura de esa via. Ello es asi, dada la ampli-
tud de miras con que deben examinarse las
cuestiones formales en el &mbito de cualquier
proceso y en particular en el de la garantia
de amparo, elevada a rango constitucional
en 1994 sin otra limitacion que la senalada en
el segundo parrafo del inc. 22 del art.20 de la
Const. Prov.”.

“Frente a determinadas situaciones juridi-
cas en las que la conducta lesiva —y no solo
sus efectos— dura en el tiempo y se renueva
periédicamente, resulta aplicable la corrien-
te de pensamiento sentada por la Corte de
Justicia nacional, segun la cual dicho térmi-
no obsta al amparo en la medida en que con
la accién incoada se enjuicia una ilegalidad
o arbitrariedad continuada, sin soluciéon de

continuidad, originada, es verdad, tiempo an-
tes de recurrir a la justicia, pero mantenida al
momento de accionar y también en el tiempo
siguiente. No se trata de un hecho unico, ya
pasado, cuyo juzgamiento tardio comprome-
ta la seguridad juridica ni un hecho consen-
tido tacitamente ni de aquellos que en virtud
de su indole deben plantearse en acciones
ordinarias”.

“Criterio este que fuera sustentado por la
mayoria de este Tribunal al resolver las cau-
sas Ac. 38.680, ‘Reyes’; Ac. 39.231, ‘Pergolani’;
Ac. 39.432, ‘Feito’ y Ac. 40.237, ‘Boccaccio de
Pincardini’, todas sentencias del 05/12/1989.
Alli se sostuvo: ‘a) Cuando la norma o acto
estatal impugnados afectan de un modo ins-
tantaneo derechos amparados por garantias
constitucionales, esta por demés claro que
el plazo de caducidad de que se trata corre a
partir del momento en que el interesado tuvo
conocimiento del agravio y que la aplicacién
del precepto se torna imperativa para los jue-
ces [...] b) Pero cuando la norma o acto cues-
tionados por la via del amparo aparejan para
el interesado un desconocimiento o vulne-
racion de sus derechos constitucionales que
operan de un modo permanente, la solucién

”

ha de ser otra’.

“Si una norma como la del decreto aquf
cuestionado, esta destinada a producir efec-
tos continuados que se reproducen de un
modo periédico o sistemético o que perduran
en el tiempo sin solucién de continuidad, la
posibilidad de ejercer la accién de amparo
por parte del damnificado no se agota con
el fenecimiento del plazo del art. 62, contado
desde la fecha de vigencia de la misma nor-
ma. Admitir lo contrario en circunstancias
como las expuestas importaria imponer
a todo ciudadano la carga de impugnar la
norma o acto cuestionable del poder ptblico
como condicién sine qua non, para mantener
expedita la via del amparo, aunque atin no se
hubieren producido los efectos susceptibles
de tacharse de incompatibles con los dere-
chos o garantfas constitucionales invocados
por el interesado o aun cuando, en funcién
de circunstancias susceptibles de variacién
temporal, recién pongan de manifiesto su in-
constitucionalidad con mucha posterioridad
al dictado de la norma... (v. mis votos en cau-
sas B. 63.305, ‘Asociacién Judicial Bonaeren-
se’, sent. de 26/09/2007; B. 65.735, ‘P., L. S.’,
sent. de 29/12/2008 y B. 65.072, ‘Rojas’, sent.
de 29/12/2008)”.

“En lo que resulta atinente al caso en
revision, lo importante es que la ilegalidad
o arbitrariedad del acto o de la omisi6n se
mantenga al momento de demandar (antes,
durante y después) y que el agraviado ac-
tie con celeridad, ya que la accién no decae
mientras subsista la situacién lesiva de de-
rechos. Por tal motivo, es que el legislador
provincial se ha visto compelido a regular el
altimo péarrafo del art. 52 de la ley 13.928 y
dejar establecido normativamente que, en
los supuestos de actos u omisiones lesivas
periddicas, el plazo para deducir la acciéon
debe comenzar a computarse respecto de
cada uno de aquellos”.

“Entiendo que la dolencia informada por el
sefor I. —cervicalgia severa— (v. fs. ... junta-
mente con la documental que obra en forma
acollarada) se erige en una circunstancia de
las denominadas periddicas, por prolongarse
en el tiempo, o de tracto sucesivo que renueva
la pretension dia a dia o mes a mes y conlleva
—inexorablemente— al reinicio automético
del plazo de caducidad para interponer la de-
manda”.

“Sostener una tesis contraria importaria
privar al amparista de obtener una respues-
ta jurisdiccional a la peticién de tal orden; y
vulnerar el derecho constitucional del acceso
ala justicia de los particulares (arts.14, 18, 42
y 43 de la CN; 10, 14, 15 y 20 de su par bo-
naerense y 52 de la ley 13.928, texto segtn ley
14.192)”.
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V. Recurso extraordinario de inconstituciona-
lidad

V.1. Recurso de inaplicabilidad de ley (RIL).
Emergencia econdmica. Art. 15 de la ley 12.727.
Inaplicabilidad. Precedentes “UPCN”y “AERI.
Prescripcion. Plazo decenal. Aplicabilidad del
anterior Codigo Civil. Tratados internacionales.
Inoficioso tratamiento del RIL

En los autos caratulados “Pefaloza, Aida
del Carmen c. Ministerio de Economia (IPS)
s/ Pretensién de restablecimiento o reco-
nocimiento del derecho” (A. 71.313), SCBA
03/10/2018, LL. AR/JUR/87625/2018 el Tribu-
nal provincial hizo lugar al recurso extraordi-
nario de inconstitucionalidad deducido por la
actora —contra el fallo de Camara que sos-
tenfa la constitucionalidad parcial temporal
de la emergencia econémica—, declarando la
inaplicabilidad del art.15 de la ley 12.727 y con-
denando a la accionada a restituir la totalidad
de las sumas retenidas hasta el 31/12/2003.

El Sr. ministro Dr. De Lazzari refiere los
antecedentes de la causa:

- El Juzgado Contencioso Administrativo
N.21de La Plata hizo lugar a la demanda de la
actora, declarando la inconstitucionalidad e
inaplicabilidad del art.15 ley 17.727 que redujo
su haber previsional, ordenando al IPS que
restituya lo retenido con sus intereses.

- La mayoria de la Camara interviniente
revoca parcialmente el pronunciamiento de
la instancia anterior, sosteniendo la consti-
tucionalidad parcial temporal de la emer-
gencia econémica, con base en el precedente
“UPCN” .

- La accionante interpone los recursos ex-
traordinarios de inconstitucionalidad y de
inaplicabilidad de ley o doctrina legal, argu-
mentando su edad avanzada, que tenia a car-
£0 a Su esposo con problemas neurolégicos fa-
llecido durante el proceso, y destacando que
la sentencia de Cdmara violentaba el derecho
constitucional de propiedad y el principio de
razonabilidad, establecidos respectivamente
por los arts.31, 11 y 57 de la Carta Magna pro-
vincial.

El Dr. De Lazzari desarrolla los argumen-
tos de su voto, haciendo lugar al recurso ex-
traordinario de la parte actora.

“Le asiste razén a la recurrente porque su
caso se encuadra en aquellos en que este Tri-
bunal hizo mérito de la situacién particular
del accionante a la hora de analizar las excep-
ciones a la aplicacion de la ley 12.727 de Emer-
gencia Econémica y Financiera”.

“No se debe considerar la ley —que por prin-
cipio es constitucional—, de manera aislada,
sino observando que la cuestién debatida con-
sistié en determinar si la accionante —dada su
especial situaciéon—, debia soportar en igual-
dad de condiciones con las demés personas al-
canzadas por ella, la aplicacién del art.15 de la
ley 12.727 de emergencia econémico-financiera
y sus normas complementarias”.

“Es que no obstante que el Tribunal, por
mayoria, al decidir las causas I. 2.312, “AERI”
y B. 64.621, UPCN’, sentencias de 01/10/2003,
declard la validez constitucional de las medi-
das previstas en la ley 12.727 para paliar la
emergencia econémica por entonces existen-
te, también lo es que ha dispuesto la inaplica-
bilidad de dicho régimen ante situaciones que
ameritaban su excepcion, ya sea por la edad
avanzada del accionante... por la grave enfer-
medad que lo afectaba... o por padecer una
discapacidad ...”.

{NOTAS }

“Asi, detalladas las postulaciones de las
partes, resenado lo actuado y ponderadas las
constancias probatorias que se agregan acre-
ditando la grave enfermedad que aquejaba,
al momento de la entrada en vigencia de la
ley 12.727, al esposo de la accionante (isque-
mia cerebral multifocal, con complicaciones
vinculadas a un deterioro cognitivo severo,
v. fs. ...), toda vez que las circunstancias del
caso guardan sustancial identidad a las que
fueron materia de debate y decisién en la cau-
sa B. 65.735, ‘P., 1. S. contra Poder Ejecutivo
y ots. Amparo’, sentencia de 29/12/2008; en
especial las causas B. 64.912, ‘Aneto, Alberto
Angel contra Provincia de Buenos Aires. Ac-
cién de Amparo’, sentencia de 20/10/2010 y
B. 67.476, ‘Maier, Norberto Guillermo contra
Provincia de Buenos Aires (Honorable Ca-
mara de Diputados). Amparo’, sentencia de
16/02/2011; considero que para la resolucion
de la cuestion planteada cabe remitirse a los
fundamentos dados en la citada causa, por ra-
zones de brevedad”.

“Por las razones indicadas, oida la sefora
Procuradora General, si mi opinién es com-
partida, considero que debe declararse la
inaplicabilidad a la accionante del art.15 de la
ley 12.727 junto a sus normas complementa-
rias”.

“Cierto es también que en tal andlisis no
debe perderse de vista el postulado procesal
denominado ‘adhesion a la apelacién’ que im-
pone, en la resolucién del recurso extraordi-
nario de inconstitucionalidad, tener en cuen-
talo alegado por la contraparte, ausente en su
tramitacién porque la sentencia le fue favora-
ble... En consecuencia, corresponde atender
los argumentos ensayados por la Fiscalia de
Estado respecto al planteo de prescripcion
parcial de los haberes devengados”.

“Considero que el art. 62 del dec-ley
9650/1980 resulta inaplicable al caso en estu-
dio. En efecto, la mentada disposicién se refiere
a ‘la obligacion de pagar haberes’ por parte de
la Administracién cuando aquellos se hubieran
devengado con posterioridad a la solicitud de la
jubilacién. En el sub examine, contrariamente,
se trata de establecer el plazo de prescripcion
correspondiente a la devolucién de los descuen-
tos efectuados de manera ilegitima sobre el ha-
ber previsional de la accionante”.

“Ante ello, no considero plausible propiciar
la aplicacion supletoria al supuesto ventilado
en el sub lite del plazo bienal de prescripcion
contenido en el régimen previsional general.
Semejante interpretacion forzaria el texto de
la ley para abarcar casos que el legislador no
ha considerado”.

“Considero acertado en el caso el plazo de
prescripcién decenal resuelto en la instancia
de origen (art. 4023 del Céd. Civil —actual-
mente derogado—), por lo que corresponde
rechazar los agravios planteados por la Fisca-
lia de Estado al respecto”.

“El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién no habra de tener incidencia en la re-
solucién de esta causa, en tanto los hechos in-
volucrados en ella se sucedieron bajo la vigen-
cia del anterior Codigo Civil (ley 340) y, por
lo tanto, son las disposiciones de este las que
deben regir en la especie (conf. doctr. arts. 72
y 22.537 del Céd. Civ. y Com. —ley 26.994—)”.

“Debe declararse la inaplicabilidad del
art.15 de la ley 12.727 junto a sus normas com-
plementarias, condenando a la provincia de
Buenos Aires a restituir la totalidad de las su-
mas retenidas a la parte actora en virtud de la
aplicacion de tales preceptos hasta el dia 31de
diciembre de 2003”.

La Dra. Kogan fundamenta su voto en el
mismo sentido que lo hizo el Dr. De Lazzari.

“En anteriores ocasiones (ver, por todas,
las causas 1. 2.312, ‘AERT’; B. 64.621, ‘UPCN’,
sents. de 01/10/2003 e I. 2.522, ‘Medivid’, sent.
de 11/09/2011), a cuyos argumentos me remito
en lo pertinente y por razones de brevedad,
por entender que los mismos resultan entera-
mente aplicables a la pretensién de autos, he
propiciado que se declare la inconstituciona-
lidad de la ley 12.727”.

“Siendo asi, la normativa de excepcién
aqui cuestionada resulta, si es que cabe la
expresion, ain mas inconstitucional si se la
pretende aplicar a una situaciéon de hecho
como aquella en la que se encuentra quien
en este caso promovi la demanda (conforme
causas B. 65.735, ‘P., L. S. c. Poder Ejecutivo y
otros. s/ amparo’; B. 65.072, ‘Rojas’, sents. de
29/12/2008)” (2).

El Sr. juez Dr. Negri se pronuncia también
por la procedencia del recurso extraordinario
de inconstitucionalidad articulado por la ac-
tora.

“Al emitir opinién en las causas B. 64.621,
‘UPCN’ e L. 2312, ‘A. E. R. I, sentencias de
01/10/2003 —a cuyos fundamentos me remito
en lo pertinente y por razones de brevedad—,
expresé que las dificultades que se padecen
desde la perspectiva econémica no constitu-
yen justificacién para incumplir los mandatos
constitucionales. Asf como la situacién de cri-
sis econémica resulta indiscutible, tampoco
parece discutible el éntico gravamen produ-
cido por normas que han disminuido la retri-
bucién salarial”.

“Ala luz de una Constitucién que regula
establemente las relaciones entre gober-
nantes y gobernados, y frente a la coli-
sién del art. 15 de la ley 12.727 y sus nor-
mas complementarias con el texto de los
arts. 14 bis y 17 de la CN; 10, 31y 39.1y 4
de la Const. Prov. de Buenos Aires; 23 de
la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; 17 y 23.3 de la De-
claracién Universal de Derechos Huma-
nos; 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos —Pacto de San José
de Costa Rica—; 72 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, aquella ha de ser declarada
inconstitucional, desde su entrada en vi-
gencia”.

“Corresponde declarar la inconstituciona-
lidad del art. 15 de la ley 12.727 y sus normas
complementarias y, en consecuencia, con-
denar a la provincia de Buenos Aires a res-
tituir la totalidad de las sumas retenidas a la
demandante en virtud de la aplicacién de los
preceptos aludidos, desde la entrada de su vi-
gencia”.

“Lo expuesto es suficiente para acoger el
recurso en su integralidad, sin que a ello obs-
taculice en modo alguno la defensa de pres-
cripcién opuesta por la accionada, en tanto la
secuencia de hechos y normas en las que se
inscribié la pretensién de autos ha impedido
que el plazo de prescripcion liberatoria de las
sumas adeudadas haya comenzado a correr
en perjuicio del aquf accionante”.

La Dra. Kogan considera también el RIL de
la actora.

“En orden a la solucién propuesta para la
primera cuestion planteada se ha tornado in-
oficioso expedirme sobre el recurso extraor-
dinario de inaplicabilidad de ley interpuesto
por la accionante”.

VI. Demanda originaria de inconstitucionalidad

VLI. Art. 161, inc. 1) de la Constitucion de
la provincia de Buenos Aires. Improcedencia
si el conflicto de normas se da con la Cons-
titucion Nacional. Validez de la norma en
abstracto

En las actuaciones “Varani, Liliana
Edith c. Provincia de Buenos Aires s/ in-
constitucionalidad decreto ley 9650/80”
(I. 74.924), SCBA 26/09/2018, LL AR/
JUR/87628/2018 el Tribunal rechaza in
limine la demanda originaria de incons-
titucionalidad promovida por la actora,
considerando que el conflicto planteado
entre el dec. 9650/1980 y la CN, no encua-
dra en el marco del art. 161 inc. 12) de la
Carta magna local por no ser “materia re-
gida por esta Constitucién”.

El fallo hace referencia a los anteceden-
tes del caso:

- La actora inicia demanda originaria
de inconstitucionalidad en procura de la
declaracién de invalidez constitucional
de los arts. 60 y 61 del dec.-ley 9650/1980,
que establecen la incompatibilidad entre
la percepcion del haber jubilatorio con el
desempario de actividad en relacién de de-
pendencia.

- La actora también pide la nulidad de
la resoluciéon del IPS en que preventiva-
mente se suspendié el pago de su beneficio
previsional, por haberse detectado dicha
incompatibilidad al cruzar datos con AN-
SeS.

La resolucién conjunta de los Sres. jue-
ces Kogan, De Lazzari, Pettigiani, Soria,
Negri y Genoud, fundamenta el rechazo in
limine de la demanda originaria de incons-
titucionalidad.

“El fundamento de la pretensién estri-
ba, béasicamente, en que se trata de una
norma de facto”.

“La Constitucién de la provincia atribu-
ye a esta Suprema Corte el ejercicio de la
jurisdiccién originaria —sin perjuicio de
la de apelacién— ‘para conocer y resolver
acerca de la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de leyes, decretos, orde-
nanzas o reglamentos que estatuyan so-
bre materia regida por esta Constituciéon
y se controviertan por parte interesada’
(art.161, inc.12)”.

“Esta Corte ha resuelto que cuando este
altimo precepto alude a ‘materia regida
por esta Constituciéon’ se refiere —y la
interpretacion jurisprudencial ha sido in-
variable al respecto antes y después de la
reforma constitucional de 1994— a la ne-
cesidad de planteamiento de un conflicto
constitucional directo entre la disposicién
controvertida y la o las normas de la carta
local que se consideren infringidas (doc-
tr. causas I. 2027 ‘Sindicato de Trabaja-
dores Municipales de Necochea’, sent.
27/12/2000 e 1. 1447 ‘Expreso Merlo SA’,
sent. 28/03/2001)”.

“Por tal motivo, se decidi6 que cuando
la norma es cuestionada por su presun-
ta incompatibilidad con la Constitucién
Nacional la demanda originaria de in-
constitucionalidad prevista por el art. 161
inc. 12 de la Carta local resulta improce-
dente (causas I. 1.169 ‘Malacari’, sent. del
11/12/1984 y sus citas e 1. 1998 ‘Piombo’,
res. del 18/06/1996; B. 72.098, ‘Mariano’
res. del 10/04/2013)”.

(1) “Unién Personal Civil de la Nacién (UPCN) c.
Provincia de Buenos Aires s/ Amparo” (B. 64.621);
sentencia de la Suprema Corte de Buenos Aires de

fecha 01/10/2003. La doctrina legal que sent6 este
precedente puede consultarse en “Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires. Maximos precedentes”, Ed.

La Ley, Buenos Aires, t. IV, ps. 510-512.
(2) Consultar texto completo de los precedentes
“Rojas” (SCBA 29/12/2008) en B. 65.072; y “Medivid”

(SCBA 21/09/2011) en I. 2.522, dentro de la pagina web
de la Suprema Corte de Buenos Aires (base de datos
JUBA).
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“El objeto de esta accién y, por ende, el
ambito delimitado de conocimiento reser-
vado a esta via reside en la discusion so-
bre la validez constitucional de una norma
considerada en abstracto”.

“El objeto primario de la instancia pre-
vista por el art.161inc.12 de la Const. Prov.
reside en la verificacién de la validez de la
norma considerada en si misma, sin que
ello implique que deban desatenderse por
completo los perjuicios derivados de la le-
sién a los derechos de la parte interesada
derivados de su inminente o efectiva apli-
cacion. De lo contrario, no habria ‘caso’
ni ‘legitimacién’, requisitos estos que se

infieren a partir de la situacién factica
en que se enmarca la pretensién (conf.
arts. 683 y ss.; doctr. causa I 2179, ‘Jaros-
lavsky’, sent. del 30/11/2011)”.

“Esta Suprema Corte ha senalado que
en la accion originaria de inconstituciona-
lidad resultan improcedentes los planteos
que no son formulados a la norma conside-
rada en abstracto, sino que versan sobre la
aplicacién de ella al interesado... de mane-
ra que en principio no resultan atendibles
los agravios ajenos al contenido regulato-
rio de las medidas impugnadas... En tales
condiciones, se ha resuelto, la demanda
resulta formalmente improcedente (doctr.

causas I. 2018 ‘Club de Campo San Diego
SA’, sent. del 14/11/2001; B. 65.124 ‘Glaria’,
sent. del 16/06/2004; B. 68.048 ‘Asesor
General de Gobierno’, res. del 20/10/2004;
B. 73.041 ‘Supermercados Mayoristas Ya-
guar SA’, res. del 05/03/2014; B. 73.734
‘C., A. V. res. del 12/08/2015 y B. 73.956
‘Alfani SA’, res. del 22/12/2015)”.

“Sin perjuicio de sefialar que la norma
impugnada, no obstante haber sido dic-
tada por un gobierno de facto, reproduce
un principio general del derecho previsio-
nal consagrado tanto en leyes anteriores
como posteriores dictadas por autorida-
des regularmente constituidas —tal el

que impide la percepcién de un beneficio
jubilatorio con el desempefio de tareas en
relaciéon de dependencia; v.gr., arts. 78 y
79, ley 8587; 29, ley 13.237— y de advertir
que la prestacion de la que el actor es titu-
lar fue otorgada al amparo de esa misma
ley, es claro que lo que se cuestiona es la
aplicacién de los preceptos discutidos a la
concreta situacién en la que se encuentra
el demandante, circunstancia que sella la
suerte de la pretensién expuesta en tales
términos”.

Cita on line: AR/DOC/704/2019
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