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Juicio politico al gobernador

El antecedente de la destitucion de un titular del Poder Ejecutivo
en la Provincia de Buenos Aires

I. Introduccioén (*)

Una de las caracteristicas bésicas de cual-
quier sistema republicano, como el nuestro,
lo constituye la responsabilidad de todos los
funcionarios en el desempeno de sus cargos.
Es decir, cada uno de los servidores ptblicos
deberé dar cuenta por sus actosy, en su caso,
responder por ellos.

El llamado juicio politico se inscribe den-
tro de los controles inter-6rganos, pues
uno de los poderes, en este caso el Poder

Legislativo, se encuentra facultado para

llevar adelante la observaciény el juzga-

miento de los otros dos: Poder Ejecutivoy
Poder Judicial (1).

Nos proponemos en el presente trabajo
hacer un recorrido sobre esta particular ins-
titucién, para detenernos especialmente en
el andlisis del inico antecedente que regis-
tré la Provincia de Buenos Aires, referido a la
destitucién por juicio politico de su Gober-
nador. Se trata del caso de Federico Martinez
de Hoz en la década del ‘30 del siglo pasado.

1. Elinstituto del juicio politico

El juicio politico constituye un procedi-
miento especial, solemne y de excepcién, por
medio del cual se procura hacer efectiva la res-
ponsabilidad politica de determinados fun-
cionarios publicos por causas expresamente

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) “Don Pedro: Oficiales, ;qué delito han cometido es-
tos hombres?

Dogberry: jPardiez!, sefior; han esparcido rumores fal-
sos; ademas, han dicho mentiras; segundo, son calum-
niadores; sexto y ultimo, han desmentido a una dama;
tercero, han verificado cosas injustas; y, para concluir, son
bellacos embusteros”.

(William Shakespeare [Mucho ruido y pocas nueces,
ActoV, escena l]).

(1) Al respecto nos sefiala Loewenstein que las técni-

Guillermo Raul Moreno

Abogado, Especialista en Derecho Constitucional. Docente investigador categorizado. Prof. Titular de Historia Constitucional (1), Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP).

previstas en el texto constitucional. En los sis-
temas de Poder Legislativo bicameral la Sala
de Representantes asume el rol de acusador,
en tanto que el Senado juzgaré al funcionario
constituyéndose en tribunal a tales efectos (2).
De esta forma, y a través de laimplementacién
de mayorias calificadas, el 6rgano legislativo
podra destituir y eventualmente inhabilitar a
determinados funcionarios ptiblicos.

Los efectos del juicio politico se encuen-
tran limitados a disponer la destitucion del
funcionario acusado y su eventual inhabi-
litacion para el ejercicio de cargos publicos

en el futuro. De constatarse la posible co-

misién de conductas delictivas, las actua-

ciones deberan ser remitidas a la justicia
ordinaria para su intervencion.

II.1. Antecedentes historicos

Los antecedentes del juicio politico los
encontramos en Inglaterra. En efecto, el ori-
gen de este especial procedimiento surgié a
principios del siglo XIV, como resultado de la
lucha del Parlamento contra los privilegios
de la Corona. Con el tiempo, la institucién
pasaré a la Constitucion de los Estados Uni-
dos, donde el juicio politico (o impeachment
en inglés) serd adaptado a su forma de go-
bierno republicana (3).

Durante el extenso periodo hispanico la
corona espanola tuvo como una de sus prio-

cas del control de dos tipos. “Cuando las instituciones
de control operan dentro de la organizacién de un solo
detentador del poder, son designadas como controles
intradrganos. Cuando, por otra parte, funciona entre di-
versos detentadores del poder que cooperan en la ges-
tion estatal, se les designa como controles interérganos”.
LOEWENSTEIN, K., “Teoria de la Constitucion”, Ariel
Ciencia Politica, Barcelona, 1983, p. 232.

(2) Seguin Linares Quintana, “es un procedimiento so-
lemne, de caracter esencialmente politico, que se inicia
en la Camara de Diputados, y por el cual esta acusada

ridades llevar adelante estrictos controles
sobre sus funcionarios reales afincados en
sus dominios americanos. Asi, entre otros
mecanismos de contralor, existié el “juicio
de residencia” Un procedimiento especial
encaminado a evaluar la conducta de los
servidores del monarca en el desempefio
de sus oficios. Se trataba de una especie de
rendicién de cuentas, ineludible, que se lle-
vaba a cabo al momento en que dejaban sus
puestos. De esta forma, el monarca procu-
raba la lealtad y el buen desemperfio de sus
funcionarios indianos, quienes, desde el
comienzo mismo de sus labores, sabian fe-
hacientemente que serfan sometidos a juicio
de residencia cuando concluyeran sus fun-
ciones (4).

En nuestro medio, el juicio politico tuvo
consagracion expresa en las frustradas
constituciones anteriores a la sancion de
nuestra Constitucion Nacional de 1853.
Asi, la Carta de 1819 establecié que la Ca-
mara de Representantes tenia la atribu-
cion exclusiva de acusar ante el Senado
no solo a los miembros de los tres grandes
poderes y ministros del Estado, sino que
también ampliaba esa posibilidad a los
“Enviados a las Cortes Extranjeras, Arzo-
bispos y Obispos, Generales de los ejér-
citos, Gobernadores y Jueces de las Pro-
vincias, y demas empleados de no inferior
rango a los nombrados, por los delitos de
traicion, concusion, malversacion de los

ante el Senado como Tribunal, a determinados funciona-
rios publicos por las causas que especifica taxativamente
la Constitucion, con la finalidad de hacer efectiva la res-
ponsabilidad de los mismos.” LINARES QUINTANA, S.V.,
“Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”, Ed.
Plus Ultra, Buenos Aires, 1987, t. IX, p. 450.

(3) Conforme su art. 2, seccion 4ta. “El presidente, el
vicepresidente y todos los funcionarios civiles de los Es-
tados Unidos serdn destituidos de su cargo en caso de
acusacion y condena por traicion, soborno u otros delitos
y faltas graves”.
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fondos publicos, infraccion de Constitu-

cion, u otros que seguin las leyes merezcan
pena de muerte o infamia” (5).

Por su parte, la Constituciéon de 1826,
sancionada durante el periodo rivadaviano,
también consagré de manera expresa este
instituto, mediante el cual se facultaba a la
Camara de Representantes acusar de mane-
ra exclusiva ante el Senado “al Presidente de
la Republica y sus ministros; a los miembros
de ambas Camaras, y alos de la Alta Corte de
Justicia, por delitos de traicién, concusion,
malversacién de los fondos publicos, vio-
lacién de la Constitucion, particularmente
con respecto a los derechos primarios de los
conciudadanos, u otros crimenes que me-
rezcan pena infamante o de muerte” (6).

1I.2. El juicio politico en el orden federal

La Constitucién Nacional sancionada en
1853 establecid, en su redaccién originaria,
la atribucién de la Cdmara de Diputados de
acusar ante el Senado, no solo al presidente,
vicepresidente y sus ministros, sino también
a los miembros de ambas camaras legislati-
vas, a los integrantes de la Corte Suprema de
Justicia y hasta los gobernadores de las pro-
vincias (7).

Una vez alcanzado el acuerdo entre Bue-
nos Aires y la Confederacién en el Pacto de
San José de Flores el 11/11/1859, la Constitu-

(4) Ver MORENO, G.R., “Manual de Historia Consti-
tucional Argentina (1492-2011), Edulp - Redea, La Plata,
2021, p. 94.

(5) Art. 8 de la Constitucion de 1819. Ver en Bibliote-
ca Digital del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacion [en linea] http://www.biblioteca.jus.gov.ar/
constituciones-argentina.html

(6) Conforme su art. 19. Ibidem.

(7) Conforme lo dispuesto por el art. 41.

Obligacion alimentaria de los abuelos

Incumplimiento comprobado del progenitor. Actualizacion
escalonada del monto. Derechos del nifio.
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cién Nacional fue reformada en 1860 a partir
de las propuestas efectuadas por los porte-
fios. La Convencién Nacional ad hoc reunida
en Santa Fe modificd, entre otras cuestiones
de importancia, el contenido del art. 41 de-
dicado al juicio politico. En su nueva redac-
cién, que paso a ser el art. 45, la cldusula
excluy6 a los miembros del Congreso y a los
gobernadores entre los funcionarios sujetos
a este especial procedimiento. Asimismo, se
suprimié la enumeracion de los delitos que
podian dar lugar al juicio politico.

La Constituciéon de 1949, reformada du-
rante la primera presidencia de Perén y de-
jada sin efecto luego de su derrocamiento,
suprimié de aquella cldusula a los jueces
inferiores como funcionarios pasibles de ser
sometidos a juicio politico. Aquellos serfan
juzgados y removidos de acuerdo a una ley
de enjuiciamiento por los propios miembros
del Poder Judicial (8).

La reforma constitucional de 1994 alcanzé
a la clausula referida al instituto en estudio,
puesto que ha excluido la remociéon median-
te juicio politico de los demas tribunales in-
feriores de la Nacidn. Estos dltimos queda-
ron sometidos a partir de entonces a la acu-
sacion por el Consejo de la Magistratura y a
la sustanciacién del proceso por un jurado
de enjuiciamiento conforme las disposicio-
nes de los arts. 114y 115 de la CN.

Asimismo, debemos senalar que la refor-
ma constitucional de 1994 incorporé al Jefe
de Gabinete como otro de los funcionarios
del Poder Ejecutivo pasibles de ser some-
tidos a una remocién anticipada mediante
este procedimiento.

Como senala el maestro Bidart Campos,
actualmente el juicio politico ha quedado
reservado para las magistraturas y cargos
superiores del gobierno federal: presiden-
te, vicepresidente, Jefe de Gabinete de Mi-
nistros y miembros de la Corte Suprema de
Justicia (9)

El procedimiento consta basicamente de
dos etapas: Acusacién por parte de la Cama-
ra de Diputados y Juicio Publico en el Sena-
do. Para la formacion de la causa se requiere
la voluntad de las dos terceras partes de los
miembros presentes del cuerpo acusador
(art. 53 CN).

En cuanto a las causas de remocidn, el
texto constitucional establece taxativamente
tres posibles razones para imputar al acusa-
do: 1) mal desempeno; 2) delito en el ejerci-
cio de sus funciones y 3) crimenes comunes.

En cuanto a los alcances del fallo, el articu-
lo 60 de la Constitucién Nacional establece
que el mismo no tendrd més efectos que
destituir al acusado y en su caso declararlo
incapaz de ocupar empleos en la Nacion.
Ello, sin perjuicio de ser sometido a los tri-
bunales ordinarios en caso de corresponder.

Se suele sostener, con acierto, que el juicio
politico de destitucion de funcionarios y
magistrados sometidos a este control es
politico, con propdsitos politicos y cuya

consideracion le corresponde a un cuerpo

politico y con efectos politicos (10). Ahora

bien, ello no significa en modo alguno que
se excluya en la sustanciacion del juicio
politico aspectos esenciales del debido
proceso establecidos en la Constitucion
Nacional e instrumentos internacionales
de Derechos Humanos.

(8) Ver arts. 46 y 91 de la Constitucion de 1949. Se
puede acceder al texto con un estudio preliminar de Eu-
genio Raul ZAFFARONI en: http://www.jus.gob.ar/me-
dia/1306658/constitucion_1949.pdf

(9) BIDART CAMPOS, G.J., “Manual de la Constituciéon
Reformada”, Ediar, Buenos Aires, 2006, t. lll, p. 191.

(10) GELLI, M.A., “Constitucion de la Nacién Argenti-

Para concluir este apartado, debemos apun-
tar que la tramitacién de un juicio politico
constituye una situacién muy excepcional y
de extrema gravedad institucional. Incluso
podriamos afirmar que practicamente no ha
tenido aplicacién en nuestra historia politica
e institucional. Nunca ningtin presidente de la
Republica fue destituido mediante este pro-
cedimiento en nuestro pais, en tanto que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, a lo
largo de sus més de 150 afios de historia, solo
debié afrontar la destituciéon de algunos de
sus integrantes en tres oportunidades (11).

11l. Regulacion del juicio politico en la Pro-
vincia de Buenos Aires

La Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires consagra expresamente el juicio politi-
co para determinados funcionarios y por las
causales especialmente establecidas en ella.
Asi encontramos disposiciones a él referidas
enlos arts. 73 inc. 2, 79, 80, 81 y 154.

III.1. Evolucidén constitucional del juicio
politico en territorio bonaerense

En la primera Constitucién que se dicta el
Estado de Buenos Aires en 1854, momento
en que esta Provincia se encontraba separa-
da del resto de la Confederacion, ya aparece
este especial instituto de juzgamiento y re-
mocién anticipada de funcionarios ptblicos
y magistrados judiciales.

Asi, conforme a la voluntad del constitu-
yente de entonces, la CAmara de Represen-
tantes (denominacién que se le daba a la
Camara de Diputados) tenia como compe-
tencia exclusiva el derecho de acusar ante el
Senado al “Gobernador del Estado y sus mi-
nistros, a los miembros de ambas cdmaras y
a los del Superior Tribunal de Justicia” (12).
Por su parte, el Senado actuaba como 6r-
gano juzgador en juicio publico, el que, re-
uniendo la “concurrencia de dos terceras
partes de sufragios, hard sentencia contra el
acusado al solo efecto de separarlo del em-
pleo” (13).

Una vez superado el estado de secesion
entre las provincias confederadas y Buenos
Aires en 1859, firmado el pacto de familia 'y
reformada la Constitucion Nacional un afo
mas tarde, esta Provincia se aprest6 a re-
formar su Carta con el fin de adaptarla a la
nueva realidad politica e institucional de la
Nacién. Como consecuencia de ello, la Cons-
titucién provincial fue reformada en 1873.

En su nueva redaccidn el juicio politico
permanecio vigente, pero fueron exclui-
dos de ser pasibles de enfrentar este pro-
cedimiento especial los miembros de las
camaras legislativas. Asimismo, al ser
consagrada la figura del vicegobernador,
también a este lo alcanzo aquella posibi-
lidad. Almismo tiempo, fue agregada la
facultad de que cualquier habitante de la
Provincia tuviese “accion para denunciar
ante la Camara de Diputados el delito o
falta, a efectos de que se promueva acu-
sacion” (14). Por su parte, el Senado conti-
nuo detentando la atribucion exclusiva de
juzgar a los acusados, constituyéndose al
efecto en tribunal. Se agregd que “cuando
el acusado fuese el Gobernador o Vicego-
bernador de la Provincia, debera presidir el
Senado el presidente de la Suprema Corte
de Justicia, pero no tendra voto” (15).

En 1889 la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires fue reformada una vez mas. En

na. Comentaday Concordada”, Ed. La Ley, Buenos Aires,
32ed., p. 555.

(11) EL primer caso fue en 1947, cuando fueron desti-
tuidos cuatro magistrados; el segundo en 2003, por el
cual fue removido el juez Moliné O'Connor; y el tercero en
2005, alcanzando al ministro Antonio Boggiano.

(12) Ver art. 24 inciso 2° de la Constitucion del Estado

este caso las modificaciones no alcanzaron a
las disposiciones referidas al juicio politico.

La reforma a la Carta provincial de 1934
introdujo algunas variaciones al instituto en
andlisis. Asi fueron incorporados los cargos
de Procurador General de la Suprema Corte
de Justicia y el Fiscal de Estado a la lista de
funcionarios pasibles de enfrentar un juicio
politico (16).

En 1949, la Provincia de Buenos Aires,
dando cumplimiento a lo dispuesto por la
clausula transitoria nimero 5 de la Ley Fun-
damental reformada en ese ano, procedi6 a
modificar su propio texto constitucional con
el fin de adaptarlo a “los principios, declara-
ciones, derechos y garantias consagrados en
[aquella] Constitucién” En lo que atane al
juicio politico, la Constitucién provincial no
experimenté cambios.

Como es sabido, el gobierno de facto que
sucedid a Perén invalidé la Constitucién Na-
cional de 1949. Pues bien, la misma suerte
correrd la Carta bonaerense; y asi, durante la
intervencién dispuesta por el régimen gol-
pista en la Provincia, fue restablecida la vi-
gencia de la Constitucién provincial de 1934.

Finalmente llegamos a la reforma de la
Constitucién provincial del ano 1994. Su
texto se mantiene vigente hasta nuestros
dias. En lo que respecta al tema que estamos
analizando, debemos senalar que se sumo al
Subprocurador General de la Suprema Corte
de Justicia al elenco de funcionarios suscep-
tibles de enfrentar un juicio politico.

II1.2. Sustanciacion del juicio politico a la
luz de las normas constitucionales y legales

El constituyente provincial confirié a la
Cémara de Diputados la competencia exclu-
siva de acusar ante el Senado al Gobernador
y sus ministros, al Vicegobernador, a los ma-
gistrados de la Suprema Corte de Justicia,
al Procurador y Subprocurador General y
al Fiscal de Estado. Todos ellos pueden ser
pasibles de enfrentar este especial procedi-
miento constitucional de responsabilidad
politica, por dos razones taxativamente de-
terminadas en la norma: 1) delitos en el des-
empeno de sus funciones o 2) falta de cum-
plimiento a los deberes de su cargo (art. 73
inc. 2 Constitucién Provincial).

Teniendo en cuenta que estariamos en
presencia de una situacién excepcional y su-
mamente delicada para la vida institucional
de la Provincia, el constituyente establecid,
con buen criterio, la necesidad de exigir una
mayorifa calificada compuesta por los dos
tercios de los votos de los miembros presen-
tes de la Camara de Diputados, para declarar
que hay lugar a la formacién de causa.

El art. 79 inc.2 de la Carta bonaerense,
ademads de enumerar los funcionarios que
eventualmente pueden llegar a ser some-
tidos a juicio politico y las causales que lo
habilitan, delega en una ley posterior la de-
terminacion del procedimiento a seguir. Asi,
en la Provincia de Buenos Aires atun hoy se
encuentra vigente la afieja ley 4434 del afio
1936 reglamentaria del juicio politico.

La citada ley 4434 establece que, una vez
recibida en la Cdmara de Diputados la de-
nuncia sobre delitos o faltas cometidas por
algunos de los funcionarios previstos en las
disposiciones constitucionales, se deberd,
por el voto de la mayoria de los presentes,
decidir si se procede a la investigacién. En

de Buenos Aires (1854). CORBETTA, J.C., “Textos Consti-
tucionales de Buenos Aires”, Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, La Plata, 1984, p. 62.
(13) Ibidem, p. 65. Ver art. 33. De la Constitucion del Es-
tado de Buenos Aires (1854)
(14) Ibidem, p. 92. Ver art. 66 inc. 2 de la Constitucion
de1873.

caso afirmativo, se deberd designar una Co-
misién compuesta de cinco miembros, que
tendrd a su cargo verificar la exactitud de
los cargos formulados y dictaminar sobre la
procedencia o improcedencia de la acusa-
cién (17). Una vez emitido el informe de la
Comision especial, la Cdmara de Diputados
deberé resolver silleva adelante la acusacién
del funcionario; y si procede, en su caso, soli-
citar al Senado la suspension de aquel. Tanto
la acusacién como el pedido de suspensién
deberan ser sancionadas por el voto de los
dos tercios de los miembros presentes de la
Camara, la que designara una Comision de
tres miembros para iniciarla y sostenerla
ante el Honorable Senado.

Una vez presentada la acusacién por es-
crito y enumerados los delitos y las faltas
imputadas al funcionario, se dard lectura de
aquella en sesién publica, debiendo el Sena-
do dar traslado al acusado por el término de
diez dias hébiles, quien podré contestar per-
sonalmente o por medio de apoderado.

La acusacién se presentara por escrito
y enumerara los delitos y las faltas que se
imputan al funcionario objeto del proce-
dimiento, estableciendo en qué consisten
y dénde se encuentra la prueba de cada
imputacién. Se acompanardn las copias
correspondientes para el traslado y un tes-
timonio de la version taquigréfica de la se-
sién o sesiones en que la Cadmara de Dipu-
tados haya discutido el asunto y resuelto la
acusacion.

Concluido el periodo de pruebas, se ha-
bilita la presentacién de alegatos sobre su
mérito. Presentados los alegatos y oidos los
informes in voce, el tribunal declarara cerra-
da toda discusién y quedara en condiciones
de dictar su fallo.

El presidente leerd cada uno de los car-
gos y solicitard el voto de cada Senador so-
bre ellos, el que se expresara por si o por no,
siendo necesario el voto afirmativo de los
dos tercios de los miembros presentes para
tener por probado el cargo.

Una vez terminada esa votacion, el pre-
sidente requerird el voto de cada Senador
sobre si el acuerdo ha merecido o no la des-
titucién de su empleo, y en caso afirmativo,
si se lo considera incapaz de ocupar pues-
tos de honor y a sueldo en la Provincia. Los
senadores podran fundar su voto en estas
dos cuestiones y se necesitara el de los dos
tercios de los miembros presentes para re-
solver tanto la destitucién como la descali-
ficacion (art. 27).

Debemos tener presente que el fallo del
Senado no tiene mas efectos que destituir
al acusado y eventualmente, declararlo in-
capaz de ocupar ninglin puesto de honor o
a sueldo de la Provincia (art. 80 CP). De alli

que el fallecimiento del funcionario debe

necesariamente poner término al proce-
dimiento, por carencia de objeto. A similar
conclusion debe arribarse para el caso de
renuncia, puesto que, si el funcionario ya
ha dejado de serlo, tampoco tendria sen-
tido la sustanciacion del juicio politico. No
obstante, podria en este tltimo supuesto
hacerse la siguiente distincion: si la renun-
cia del funcionario es aceptada una vez
formulada la acusacidn, no existe ébice
alguno para que el procedimiento prosiga
su marcha a los efectos de declararlo, o no,
inhabil para detentar cargos provinciales
en un futuro.

(15) Ibidem, p. 93. Ver art. 73 de la Constitucién de
1873.

(16) Ibidem, ps. 192-194. Ver arts. 60 inc. 2, 66, 67y 68
de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires de 1934.

(17) Art. 2 de la ley 4434.



IV. Destitucion del gobernador Federico
Martinez de Hoz

Ahora pasaremos a analizar un caso histd-
rico. Se trata del tinico supuesto de destitu-
cién anticipada de un mandatario provincial
a través del procedimiento de juicio politico.
Ocurri6 en 1935 y tuvo como protagonista
al entonces gobernador de la Provincia de
Buenos Aires, Federico Lorenzo Martinez de
Hoz.

IV.1. La década del ‘30 y sus implicancias
en territorio bonaerense

El 6 de septiembre de 1930 un golpe mi-
litar destituyé al presidente constitucional
Hipdlito Yrigoyen y asi se iniciaba una nueva
etapa en la historia politica de nuestro pais
conocida como la “década infame” o “rept-
blica conservadora” Este periodo es identifi-
cado con el fraude electoral, la violencia po-
litica y la persecucién a opositores, obreros y
estudiantes.

De esta forma, luego de catorce afnos de
gobierno radical, tolerante frente a la diver-
sidad de fuerzas existente en nuestro pafs,
regresaran los sectores conservadores des-
pojados del poder con la asuncién de Yrigo-
yen en 1916.

Luego del golpe de Estado encabezado
por José Félix Uriburu se decretaron cesan-
tias masivas por razones politicas y, como
sefiala Palacio, el viejo y venerable presiden-
te depuesto fue confinado en la Isla Martin
Garcia, bajo acusacion de numerosos delitos
imaginarios (18).

Entre tanto la Provincia de Buenos Aires,
al igual que otras tantas en el pafs, fue inter-
venida. Al mando de aquella intervencién
fue nombrado un civil, Carlos Meyer Pelle-
grino, abiertamente adepto a los conserva-
dores.

Los ntcleos conservadores de todo
el pais comenzaron a aglutinarse en un
nuevo partido que llamaron “Demécrata
Nacional” y llevaron como férmula pre-
sidencial en las elecciones de fines de
1931 al General Agustin P. Justo y Julio A.
Roca (h). Fruto de la violencia, la pros-
cripcién y el fraude, los conservadores
triunfaron en la contienda electoral y, de
esta manera, llegard Justo a la presiden-
cia de la Nacién el 20/02/1932. Dos dias
antes, el 18 de febrero de ese ano, un fiel
exponente de aquella clase dominante
asumia la gobernacién de la Provincia de
Buenos Aires, el hacendado Federico Lo-
renzo Martinez de Hoz.

IV.2. Ascenso y caida del gobernador Mar-
tinez de Hoz

Federico Martinez de Hoz pertenecié a
una familia acomodada y de vieja tradicion
en nuestro pais. Sus primeros integrantes lle-
garon de Espana a fines del siglo XVIII, quie-
nes se dedicaron al comercio de exportacién
de seboy cueros, ampliando luego sus nego-
cios a diversas actividades agropecuarias. La
familia fue, paulatinamente, incrementado
sus riquezas y sus extensiones de campo. Se-
gun refiere el historiador Osvaldo Bayer, los
Martinez de Hoz fueron una de las familias
beneficiadas con miles de hectareas luego
de la campana al desierto comandada por
Julio A. Roca (19).

(18) PALACIO, E., “Historia de la Argentina - 1515-
1955, A. Pefia Lillo Editor SA, Buenos Aires, 1979, 112 ed.,
p.717.

(19) BAYER, O., “El Elegido”, revista Furias, [en linea],
http://revistafurias.com/osvaldo-bayer-el-elegido/

(20) PUYADE, J.C., “La Estacion Taillade (F.C.S.) y el
Centro Agricola Victor A. Taillade. Resefia histérica del
partido y pueblo de Castelli”, Historia Regional, Buenos
Aires, 2016, p. 488.

(21) CHIARENZA, D.A., “Historia General de la Provin-
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Su padre, Federico Antonio Alonso Marti-
nez de Hoz, fue el primer juez de paz en la
zona de Castelli. Llamativamente el Juzgado
funcionaba en una de sus estancias, en don-
de se amalgamaban poder politico, econd-
mico y autoridad jurisdiccional.

Federico Lorenzo Martinez de Hoz tuvo
una creciente y destacada carrera politica en
el Partido de Castelli, donde llegé a ser in-
tendente de la localidad en varias oportuni-
dades (20). Asimismo, ocup6 la presidencia
del Banco de la Provincia de Buenos Aires
y fue titular de la Sociedad Rural Argentina
entre 1928 y 1931.

Una vez instalado el gobierno de facto
de Uriburuy, el régimen emitié6 un decreto
por medio del cual se convocé a elecciones
para designar gobernador en la Provincia
de Buenos Aires, ello en el convencimiento
de un seguro triunfo del oficialismo con-
servador. El acto comicial se llevo a cabo el
05/04/1931, seguin Chiarenza, la eleccién fue
correcta, sin secuestros, detenidos ni presio-
nes policiales. El triunfo de la férmula radi-
cal (Honorio Pueyrredén-Mario Guido) se
impuso por amplia mayoria. Ante la derrota
y el fracaso en la Provincia de Buenos Aires,
el gobierno nacional, sin mas, decidié anular
las elecciones (21).

Con los antecedentes mencionados, y en
un clima de fraude y proscripcidn, se convo-
c6 nuevamente al pueblo bonaerense a pro-
nunciarse en las urnas el 08/11/1931. De esa
manera, el candidato del Partido Demécrata
Nacional (o simplemente, partido conser-
vador), el hacendado Federico Martinez de
Hoz, llegard a la gobernacién provincial a
partir de su vinculo cercano con el presiden-
te de facto José Félix Uriburu.

En cuanto a los hechos salientes durante
su gestion, debemos mencionar la reforma
a la Constitucion provincial en el ano 1934.
Fue el propio gobernador quien en un men-
saje oficial ratific6 la propuesta de modifica-
cién a la Carta local (22). A la hora de anali-
zar este proceso constituyente no podemos
dejar de senalar que los radicales adoptaron
una politica de abstencién y se mantuvieron
ajenos a la eleccién de convencionales y al
tramite de reforma constitucional en gene-
ral. Como ya hemos sefalado en otra opor-
tunidad, frente al holgado triunfo del Partido
Demdcrata Nacional y la falta de participa-
cion de los radicales, los conservadores tu-
vieron una amplia mayoria y un total domi-
nio en el seno de la Convencién (23).

Ahora bien, frente a la situacion analizada
en parrafos anteriores, y no obstante con-
tar el partido gobernante con una abruma-
dora mayoria en las Camaras legislativas,
¢Como se explica la acusacidn y posterior
destitucion del gobernador mediante un

juicio politico? Claramente la respuesta
la encontraremos en graves disidencias
internas dentro del propio partido oficia-
lista, pues de otra manera resulta impen-
sado que pueda avanzar un procedimiento
de estas caracteristicas tan inusuales en
nuestra historia politica y constitucional.

El Prof. Iturmendi, al analizar este perio-
do, sostiene que “disidencias en el Partido
Demdcrata Nacional provocaron la caida
del Gobernador, quedé sin apoyo partida-
rio; hasta los ministros, como Rodolfo Mo-

cia de Buenos Aires. Aspectos politicos, econémicos, so-
cialesy culturales”, Edic. Pre-escolar SA, Buenos Aires,
t.1l, p. 26.

(22) Mensaje del 18/02/1932. Ver en Antecedentes y
Debates sobre la reforma de la Constitucion de la Provincia
de Buenos Aires y ley 4219, Taller de Impresiones Oficiales,
La Plata1936, t.1, p. 110.

(23) MORENO, G.R., “Breve historia constitucional de
la Provincia de Buenos Aires. Analisis de las Cartas Bo-
naerenses (1820-1994)", revista Derechos en Accién, Afio

reno, pasaron a ser adversarios. Quizas las
principales acusaciones eran la de haberse
alejado del partido y la defensa de un sis-
tema politico diferente al de la Constitu-
cién” (24).

1V.3. La sustanciacion del juicio politico

Antes de pasar a comentar las vicisitudes
del juicio politico y la destitucién de Mar-
tinez de Hoz de la gobernacidn, se impone
mencionar el clima politico que sirvid, indu-
dablemente, para que el procedimiento par-
lamentario se lleve a cabo con éxito.

Hacia 1934 profundas discrepancias sur-
gieron en el partido oficial, pues entre los
conservadores existian duras internas que
terminaron afectado la gobernabilidad en
la Provincia de Buenos Aires. Una fraccién
mads ortodoxa y tradicional, encarnada por
el Senador Nacional Matias Sorondo, se en-
frentaba al sector més liberal liderado por
el ministro de gobierno Rodolfo Moreno. La
situacion politica general se complicard atin
mas con el fin de la postura abstencionista
de los radicales a partir de 1935. A todo esto,
el ministro Moreno comienza a tener un pud-
blico enfrentamiento con el Gobernador. La
tensién llegé a tal punto, que Rodolfo Mo-
reno renunciard a su cargo de Ministro de
Gobierno aduciendo que “el gobernador se
apartaba de las conveniencias partidarias al
negarse a nombrar empleados que le pro-
ponia el partido” El 6 de febrero de 1935 el
comité provincial demécrata nacional se
solidariza con el renunciante y anuncia que
retira su apoyo al gobernador (25).

E1 07/02/1935 estalla una pueblada contra
el gobernador Martinez de Hoz. Grupos de
personas armadas irrumpen en la casa de
gobierno ante la pasividad del Ministerio
de Gobierno (encargado de la custodia del
mandatario) y consiguen arrancar la renun-
cia al titular del Poder Ejecutivo.

La legislatura, ya en abierta oposiciéon a
Martinez de Hoz, convalida la asonada po-
pular aceptando la renuncia presentada.
Chiarenza, al reflexionar sobre estos acon-
tecimientos, nos refiere que “la maniobra
ha sido tan torpe que los apresurados no
despiertan simpatias, sino todo lo contrario,
hay un sentimiento de indignacién. El presi-
dente Justo nombra delegado al general Juan
Pistarini, Jefe de la divisién militar, y le orde-
na que reponga a Martinez de Hoz” (26). Fue
asi, que los legisladores demdcratas-nacio-
nales y socialistas se decidieron a poner en
marcha el procedimiento de juicio politico
para destituir al hacendado devenido en go-
bernador.

La acusacion presentada por la Camara de
Diputados contra el gobernador Martinez de
Hoz fue extensa y abarc6 diferentes y varia-
das conductas, las que se podrian resumir en
la comision de delitos en el desempeno de
sus funciones y falta de cumplimiento a los
deberes de su cargo.

En concreto se le imput6 al acusado:
1) Desorganizacion administrativa como
consecuencia de cambios repentinos en el
gabinete provincial; 2) Extralimitacion de

facultades por haber pretendido remover
a funcionarios que solo pueden ser aparta-
dos por resolucién del Senado; 3) Toleran-
cia con la explotacidn del juego prohibido;

4/N211Otofio 2019, ps. 91-118.

(24) ITURMENDI, J.A., “Resefa de la obra politico-ad-
ministrativa de los gobiernos de la Provincia de Buenos
Aires”, en BARBA, F.E. - DEMARIA MASSEY, M.E., La
Provincia de Buenos Aires 1910-1987, Departamento Im-
presiones de la Direccion de Servicios Generales del Mi-
nisterio de Economia de la Provincia de Buenos Aires, La
Plata, 1987, p. 54.

(25) CHIARENZA, D.A., ob. cit., p. 35.

(26) Ibidem, p. 35.

4) Reorganizacion del personal adminis-
trativo no obstante reconocer publica-
mente que el comportamiento de algunos
funcionarios que separaba habian sido
excelentes; 5) Designacion inconstitucio-
nal de ministros; 6) Idoneidad imposible
de precisary calificar a partir de declara-
ciones periodisticas que autorizan a sos-
tener que el gobernador carece de las mas
elementales condiciones para el desempe-
fo del cargo; 7) Malversacion, derroche y
defraudacion de fondos publicos (inversion
de sumas en la adquisicion de muebles
y cristalerias destinados a su domicilio
particular); 8) Mantener vacantes nume-
rosos cargos judiciales; 9) Construccion
de obras de desaglies, alcantarillados y
puentes con recursos del Estado provincial
para mejorar un campo de su propiedad
en Castelli; 9) Utilizacion de personal a
sueldo de la Provincia en beneficio propio
(cocinero y mucamos afectados al servicio
particular del domicilio del gobernador
en la calle Talcahuano 1234 de la Capital
Federal) (27).

A decir verdad, la suerte del gobernador ya
estaba echada desde el momento mismo de
iniciarse el proceso de juicio politico. Sin el
aval del su propio partido, la destitucion fue
cuestion de dias. Entre las imputaciones que
le fueron formuladas por la Camara de Di-
putados se encuentra tal vez una que da fun-
damentos politicos a la decision de apartarlo
del cargo: “Reiteradamente el Gobernador
de la Provincia ha puesto de relieve su falta
de solidaridad con el partido que lo llevé al
poder y lo sostuvo en el mismo y no ha ocul-
tado su hostilidad hacia sus mas calificados
dirigentes..” (28).

Sustanciadas las distintas instancias pro-
cedimentales, el Senado de la Provincia
procedié a dictar sentencia disponiendo la
destitucién del ciudadano “Don Federico L.
Martinez de Hoz del cargo de Gobernador
de la provincia de Buenos Aires” (29)

Una vez concluido el juicio politico se hara
cargo del Poder Ejecutivo el vicegobernador
Raul Diaz, quien permanecio en su puesto
hasta el 20/01/1936 cuando fue reempla-
zado por el dirigente conservador Manuel
Fresco.

Entretanto, a tan solo tres meses de su des-
titucién, morird Federico Martinez de Hoz el
19/08/1935 en la ciudad de Buenos Aires.

V. Conclusién

A lo largo del presente trabajo hemos po-
dido analizar una institucién extraordinaria
y poco frecuente como lo es el juicio politi-
co. En este andlisis, luego de detenernos en
sus antecedentes histéricos, su regulaciéon
constitucional y legal, nos propusimos posar
nuestra mirada en su reglamentacién dentro
de la Provincia de Buenos Aires. Alli nos en-
contramos con un caso histérico de destitu-
cién de un gobernador a través de un juicio
politico en 1935. El hacendado Federico L.
Martinez de Hoz pudo haber cometido o no
irregularidades en su desempefo como ti-
tular del Poder Ejecutivo provincial. Pero tal
vez la raiz de toda su situacién desgraciada,
y que lo llevé a su apartamiento del cargo,
estuvo en el enfrentamiento politico con su
propio partido, el que no dudé en acusarlo y
condenarlo por la actitud asumida.

(27) MEABE, R. - TORINO, E., - COLL, J.E., “La Defensa
del Gobernador de Buenos Aires Don Federico L. Marti-
nez de Hoz", Buenos Aires, 1935, p.26.

(28) Conforme acusacion presentada por la H. Cadma-
ra de Diputados de la Provincia de Buenos Aires. Ibidem,
p.28.

(29) Conforme art. 22 de la Resolucion del Senado de
fecha16/05/1935.
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Aporte solidario

y extraordinario

para ayudar a
morigerar los efectos
de la pandemia

Contribuyente que no presento declaracion
jurada. Procedimiento de determinacién de
oficio y vias recursivas de la ley 11.683. Au-
sencia de peligro en la demora. Calificacién
como ingreso no tributario. Alcances de la
Disposicion 12/2021 (S.H.). Rechazo de la
medida cautelar tendiente a suspender la
aplicacion de la ley 27.605.

1.- En caso de que el actor no presente la
declaracién jurada correspondiente al
aporte solidario de la ley 27.605, es la
AFIP quien deber3, a los efectos de de-
terminar dicho aporte y perseguir su
consecuente pago, recurrir al procedi-
miento previsto por el art. 16 y concor-
dantes de la ley de procedimientos tri-
butarios. [1]

Para el caso del aporte solidario y ex-
traordinario previsto por la ley 27.605,
rigen las normas de la ley 11.683 en ma-
teria de determinacion de oficio —art. 16
y ss.—, el régimen recursivo previsto en
dicha ley —arts. 76, 86 y 165—, y, en su
caso, las disposiciones relativas a la eje-
cucion fiscal —art. 92y ss.—.

Unicamente unavez que, llegado el caso,
sea determinado el aporte mediante re-
solucién fundada y hubiera vencido el
plazo establecido en dicha resolucion de-
terminativa para su pago del mismo —y
siempre, en principio, que el accionan-
te no haya deducido el recurso que pre-
vé efectos suspensivos cfr. art. 165 de la
ley 11.683, con el alcance dispuesto por
el art. 167 de dicho ordenamiento—, po-
dra el organismo fiscal acudir a la via de
apremio prevista por la ley 11.683, a los
efectos del cobro compulsivo de dicho
aporte solidario de la ley 27.605.

No se advierte en el sub examine el acae-
cimiento inminente del inicio del proce-
dimiento compulsivo de cobro del apor-
te solidario de la ley 27.605 por parte del
organismo fiscal. En consecuencia, la
circunstancia de la que parte el contribu-
yente para intentar justificar, en el caso,
el peligro en la demora —dado por la po-
sibilidad de inicio de la ejecucion fiscal y
posteriores consecuencias derivadas de
ello, tales como, en el caso de obtener
una sentencia de fondo favorable a su
pretension en las presentes actuaciones,
tener que recurrir a unjuicio de repeticion
para obtener la devolucion de lo pagado
al ente fiscal—, no se vislumbra, a la fe-
cha, como un factor de riesgo suscepti-
ble de acontecer de manera inmediata o
tan siquiera inminente. Tampoco el actor
aporta constancia alguna que acredite el
inicio, por parte de la AFIP, del procedi-
miento determinativo.

Sobre lo dicho porel accionante en cuan-
to a que en la disposicion 22/2021de la

Secretaria de Hacienda se habia sefiala-
do que el aporte no constituia uningreso
tributario, razén por la cual se evidencia-
ba en mayor grado el peligro en la de-
mora, puesto que podria autorizarse a la
AFIP a perseguir el cobro sin la debida
determinacion de oficio, cabe apuntar
que dicha consecuencia es hipotética y
conjetural, pues, mas alla de que no se
vislumbra prima facie que la incorpora-
cion del “...concepto 12.9.4 Aporte Soli-
darioy Extraordinario para Ayudar a Mo-
rigerar los Efectos de la Pandemia’ en la
clase “12.9 Otros’ del tipo “12. Ingresos
no tributarios’ del clasificador de recur-
sos por rubros” habilite al ente recauda-
dor a perseguir el cobro de dicho aporte
sin la previa determinacidn de oficio, lo
cierto es que el actor no acredité que el
Fisco le hubiera reclamado —o haya ar-
ticulado los mecanismos relativos a— el
pago del concepto cuestionado.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala ll,
02/07/2021. - Kelly, Guillermo Alejan-
dro c. EN - AFIP - Ley 27.605 s/ proceso de
conocimiento.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/97779/2021]
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[1] Ver también. Entre otros: Juzgado Nacio-
nal de 1a Instancia en lo Contenciosoadmi-
nistrativo Federal Nro. 8, “Mc Loughlin, Nico-
las José c. EN-AFIP s/ Amparo Ley 16.986",
23/03/2021, AR/JUR/6511/2021

Contexto doctrinario del fallo

MALTZ, Ezequiel, “La confianza legitima y la
aplicacion retroactiva de la norma tributaria.
el caso del aporte solidario y extraordina-
rio de la ley 27.605", LA LEY 25/03/2021, 1,
AR/DOC/693/2021; FROMENT, Carlos D.
- BRODSKY, Mario, “Aporte solidario”, IMP -
Practica Profesional 2021-XCVIII, 1

22 Instancia.- Buenos Aires, 2 de julio de
2021.

Considerando:

1°) Que mediante la resolucion de fecha 30
de abril de 2021, el Sr. juez de primera instan-
cia rechaz6 la medida cautelar solicitada por
el Sr. Guillermo Alejandro Kelly contra el Es-
tado Nacional, Administracién Federal de In-
gresos Publicos (en adelante, AFIP), a fin de
que se declarara la inconstitucionalidad de la
ley 27.605, por la cual se establecid el aporte
solidario y extraordinario destinado a ayudar
a morigerar los efectos de la pandemia.

Para asi decidir, tras resefnar los términos
de la pretension actoral y de sefalar que la
demandada habia presentado el informe
previsto por el art. 4° de la ley 26.854, refirié
alos lineamientos que hacian a la proceden-
cia de las medidas cautelares.

Senal6 que en el sub examine, no se adver-
tia que se hubiera logrado acreditar, con el
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debido sustento, la verosimilitud del dere-
cho invocado por el actor.

En tal sentido precisé que, més alld de las
argumentaciones del accionante relativas
a la arbitrariedad y/o inconstitucionalidad
de la norma impugnada, lo cierto era que la
cuestién traida a su conocimiento revestia
una entidad de por si compleja, sustentada
en cuestiones de cardcter factico-juridico,
sobre las que no cabia pronunciarse en el
restringido marco de conocimiento propio
de un proceso cautelar.

Sostuvo que no bastaba con las argumen-
taciones realizadas por el actor —por muy
significativas que resultaran— en la medida
que las circunstancias del caso tornaban im-
prescindible la necesidad de un mayor co-
nocimiento, requiriéndose el ofrecimiento
de pruebas y la consiguiente acreditacién de
las circunstancias alegadas, y, por ende, de
un mayor debate que no podia concretarse
dentro del marco de la medida cautelar for-
mulada.

Anadié que tampoco resultaba de las
constancias de autos, que la ejecucién de
lo dispuesto en la ley pudiera causar gra-
ves danos que luego no pudieran reparar-
se; “..maxime considerando que no se acre-
dit6 —ni siquiera minimamente— en debida
forma tal circunstancia, en la medida que si
bien el monto reclamado resulta significa-
tivo ello debe considerarse con relacién a
quién lo debe afrontar” (sic).

Recordd la doctrina del Alto Tribunal que
sostenia que la presuncién de validez de los
actos de los poderes publicos impedia dis-
poner por via de una medida cautelar la sus-
pensién de la aplicacién de leyes o decretos
si no se invocaba la irreparabilidad del per-
juicio que aquella pudiera producir a la ac-
tora (Fallos: 307:2267); asi como la atinente a
que cabia apreciar con estrictez las medidas
cautelares que pudieran interferir en la ren-
ta publica (Fallos, 312:1010; 313:1420, entre
otros).

Consider6 que, en definitiva y sobre la
base de las pautas expuestas, cabia concluir
que en la presente causa no se configura-
ban los presupuestos de admisibilidad de
las medidas cautelares, “..dado que la parte
actora no cumplié con la carga de poner en
evidencia, de manera circunstanciada, la
ilegalidad y arbitrariedad que invoca como
fundamento de su pretension cautelar”

(sic).

Reiteré que tampoco se habia acreditado,
en el caso, que el pago del aporte en cues-
tién pudiera causar graves danos que luego
no pudieran repararse, en tanto el actor no
habia probado que tal circunstancia afecta-
ba de manera significativa su patrimonio.

Apuntd, por otra parte, que la medida so-
licitada implicaba examinar aspectos que
constitufan el objeto del litigio, circunstan-
cia que se encontraba, en principio, vedada
en este tipo de procesos.

Cité jurisprudencia, para luego senalar
que, de acogerse favorablemente la medida
solicitada, la parte actora obtendria anti-
cipadamente la satisfaccién que perseguia
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con la accién de fondo intentada, afectan-
dose el objeto del pleito, con menoscabo de
garantias constitucionales como el derecho
de defensa y de igualdad entre las partes.

Puso de relieve, por tdltimo, que las reso-
luciones sobre medidas precautorias no re-
vestian el cardcter de sentencias definitivas,
por lo que no podia pretenderse respecto de
ellas la existencia de cosa juzgada material o
formal y podian, por ende, ser modificadas
cuando variaban las circunstancias de he-
cho.

2°) Que, contra dicho pronunciamiento, el
actor interpuso el recurso de apelaciéon con
fecha 6 de mayo de 2021, y present el perti-
nente memorial el 10 de mayo de 2021 —ver
“Presenta Memorial - Acompana documen-
tal [10/05/2021 12:17]’, incorporado al siste-
ma el 11 de mayo de 2021 —.

La demandada contest6 el correspon-
diente traslado, el 21 de mayo de 2021 —ver
“contesta traslado [21/05/2021 23:10]’, incor-
porado el 14 de junio de 2021 —.

3°) Que el actor sostiene, luego de resenar
los fundamentos brindados en el escrito de
inicio en apoyo de su pretensién, que al mo-
mento de dictar la resolucién denegatoria de
la medida cautelar, el Sr. juez solo tiene en
cuenta de manera parcial tales fundamentos,
ya que Gnicamente menciona los relativos a
la naturaleza juridica del aporte, a la restric-
cién al principio de igualdad ante laley y a
la confiscatoriedad, omitiendo argumentos
tan importantes como la falta de residencia
del contribuyente a la fecha del dictado de la
norma y la retroactividad violatoria de dere-
chos amparados constitucionalmente, la do-
ble imposicion entre el impuesto solidario y
extraordinario y el impuesto sobre los bienes
personales y la imposibilidad de disponer,
para hacer frente al impuesto sobre la por-
ciéon del patrimonio atribuible a quien fuera
su cényuge, para abonar el aporte a la fecha
del vencimiento del mismo.

Manifiesta que la falta de abordaje de tales
cuestiones genera una manifiesta violacién
al principio de razonabilidad consagrado
por el art. 28 de la Constitucién Nacional,
denotando una arbitrariedad manifiesta.

Dice que las medidas cautelares se en-
cuentran vinculadas a una cuestién de ur-
gencia, que requiere de una solucién inme-
diata a efectos de resguardar los derechos de
los particulares frente ala lentitud del proce-
so judicial. Afiade que tales medidas tienen
como objetivo la tutela judicial efectiva, de
rango constitucional. Cita el art. 8°, inc. 1°,
de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos.

Apunta que la falta de tratamiento de las
cuestiones planteadas, causan a su parte un
gravamen irreparable.

Recuerda que el Sr. magistrado basa su de-
cision en que su parte no ha logrado acredi-
tar la verosimilitud en el derecho.

Luego de transcribir los parrafos de la sen-
tencia apelada que refieren a este recaudo,
alude a que, de acuerdo al criterio adopta-
do por el Sr. juez, casi en ningin caso de la
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naturaleza del presente se podria dictar una
medida cautelar, si es que se requiere tan
profundo anlisis.

Recalca que, conforme la doctrina del Alto
Tribunal, para la configuracién de este re-
caudo no se requiere un examen de certeza
sino de mera apariencia del derecho.

Insiste en que el Sr. magistrado solamente
tuvo en cuenta al analizar la verosimilitud en
el derecho, lo atinente a la confiscatoriedad.

En relacién a la afirmacién del Sr. Juez
consistente en que su parte no acredité que
el pago del aporte objetado pudiera cau-
sarle graves dafos no susceptibles de ser
reparados (afectacién significativa de su
patrimonio), alega que disiente con tal con-
sideracidn, toda vez que acompané oportu-
namente la prueba documental (informe de
posicion consolidada del Banco Itad Inter-
nacional, Sucursal Miami, Florida, Estados
Unidos de Norteamérica, al 31/12/2020) de
la que surge que el rendimiento anual de los
activos que posee el Sr. Kelly en dicha ins-
titucién ascendié al 1,32% anual (periodo
2020). Pone de resalto que si se considera
que la alicuota minima fijada por el art. 5°
de laley 27.605 es del 3% sobre las tenencias
existentes al 18/12/2020, ello patentiza que
el aporte solidario y extraordinario no solo
absorbe la totalidad de la renta generada
en el ano, sino que la duplica, consumiendo
parte del capital invertido. Afirma que, por
tal razén, se configura un supuesto de con-
fiscatoriedad.

Manifiesta que también acompaié los
papeles de trabajo de su declaracién jurada
del impuesto sobre los bienes personales co-
rrespondiente al ejercicio 2019, en la que se
detallan los bienes sujetos al tributo, por lo
que se puede tener una cabal idea del por-
centaje de patrimonio afectado.

Refiere a la cifra que deberia afrontar en
concepto del impuesto cuestionado (equi-
valente, segtn indica, al valor de un depar-
tamento de dos ambientes en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires), aclarando que
dicho monto corresponde tnicamente a la
porcién de sus bienes que se encuentran en
el exterior, a lo que cabria sumarle los de la
Republica Argentina.

En orden al peligro en la demora, pun-
tualiza que su parte planteé oportunamen-
te que la proximidad de la fecha de ven-
cimiento del aporte (conforme R.G. AFIP
Ne 4930, el 30/3/2021), y lo dispuesto por el
art. 9° de laley 27.605 (en cuanto encomen-
daba ala AFIP la persecucion del cobro del
impuesto, con aplicacién de la ley 11.683 y
del régimen penal tributario), colocaban al
Sr. Kelly en una situaciéon de indefension,
toda vez que tales normas permitian la eje-
cucidn forzada del impuesto solidario y ex-
traordinario, y, para el caso en que se hicie-
ra lugar a la demanda instaurada por él, ya
habria perdido parte de su patrimonio por
las siguientes razones: a) el Sr. Kelly habia
dejado de tener actividades generadoras de
ingresos con fecha 30/4/2020, en atencion
ala baja de residencia fiscal operada, por lo
que sus activos en Argentina correspondian
mayormente a bienes inmuebles, caren-
tes de la liquidez inmediata que se reque-
ria para afrontar el pago del aporte; b) los
activos de mayor liquidez del Sr. Kelly se
encontraban en el exterior, en moneda ex-
tranjera, lo cual implicaba que para pagar
el tributo debia vender parte de su porfo-
lio o girar fondos desde el exterior (en este
punto, alude a la coyuntura econémica que
atraviesa Argentina, a la pérdida del valor
real de la moneda nacional y a las restric-
ciones cambiarias existentes).

Reitera el monto que deberia erogar para
hacer frente al impuesto y se pregunta si en
caso de que no se hiciera lugar a la medida
cautelar aguardandose a la finalizaciéon del
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proceso, en caso de obtener el Sr. Kelly una
sentencia favorable, este podria recuperar,
iniciando una accién de repeticién, “.. la
suma en moneda dura (délares estadouni-
denses) que implicaria tener que abonar el
impuesto ante una ejecucion fiscal por parte

del Estado” (sic).

Expone que la respuesta a dicha pregun-
ta es negativa, lo cual a su juicio encuentra
sustento en que los ultimos anos el sistema
legal en materia tributaria ha perdido la se-
guridad juridica que solia tener (menciona
las leyes 27.260, 27.541 y la 27.605).

Esgrime que “.. para el Sr. Kelly seria de
muy dificil concrecién en el caso de obte-
ner una sentencia definitiva favorable, y aun
iniciando un juicio de repeticién, recuperar
la inversién que el ‘aporte solidario’ le de-
mandare; méxime si se tiene en cuenta que
no solo se trata de la inversién como capital
en si, sino también la renta que dicho capital
deja de generar con el transcurso del tiem-
po” (sic).

Hace hincapié, luego de resenar lo expues-
to por el Sr. Magistrado de grado en punto al
peligro en la demora, en que las medidas
cautelares mas que hacer justicia estan des-
tinadas a darle tiempo a la justicia.

Asevera que el Sr. Juez no vislumbré6 nada
de lo planteado al dictar la resolucién ape-
lada.

Cita jurisprudencia que sostiene que, en
atencion a las especiales circunstancias del
caso, existe mayor riesgo en denegar la me-
dida que en concederla, y, asimismo, que tal
concesién no importa una situacién que no
pueda ser revertida si la pretension de fondo
fuera rechazada.

Dice que esta situacién aparece reforzada
por el hecho de que el Sr. Kelly ha ofrecido
como contracautela, el cincuenta por ciento
indiviso de un inmueble sito en la Ciudad
de Buenos Aires, con lo que se garantiza al
erario la percepcion de sus acreencias en el
caso de que en la sentencia definitiva se re-
chace la accién.

Concluye que, por ende, el peligro en la
demora se encuentra justificado en el sub
examine.

Menciona los parrafos de la resolucién
apelada que versan sobre el interés publico
comprometido.

Se pregunta cudl es el interés publico al
que cabe darle prevalencia.

Repara en que, en el caso, se trata de un
contribuyente que litiga a efectos de hacer
valer sus derechos y garantias constitucio-
nales, contra la opulencia del Estado, por lo
que su parte es la més débil de la contienda.
Afnade que es mayor el dafio que se puede
causar al contribuyente que al erario.

Llama la atencion sobre el hecho que
mientras por ley 27.605 se instituye el aporte
solidario y extraordinario para ayudar a mo-
rigerar los efectos de la pandemia generada
por el COVID-19, solo el veinte por ciento de
lo recaudado se destina a fines relacionados
con ella (art. 7°, inc. 1° de la citada ley), sien-
do que un veinticinco por ciento se aplica a
programas y proyectos que apruebe la Se-
cretaria de Energia de la Nacidn, de explora-
cién, desarrollo y produccién de gas natural
(art. 70, inc. 4° de dicho ordenamiento).

Dice que la demandada, al presentar
el informe del art. 4° de la ley 26.854, in-
tenta justificar la constitucionalidad de la
ley 27.605 en las medidas dispuestas por el
Poder Ejecutivo Nacional con anterioridad
a la sancién del aporte solidario mediante
los decretos de necesidad y urgencia Nros.
320/2020 (Ingreso Familiar de Emergencia;
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IFE) y 332/2020 (Programa de Asistencia al
Trabajo y a la Produccién; ATP), “.. de ma-
nera que la falta de previsibilidad adoptada
por el Poder Ejecutivo Nacional recae en la
sancién de una ley que impone a los admi-
nistrados abonar un tributo soslayado, con
retroactividad que vulnera garantias cons-
titucionales de aquellos contribuyentes
que no posefan residencia fiscal argentina
al momento de ser sancionada la ley” (sic).

Insiste en que encontrandose los contri-
buyentes en una situacién de vulnerabili-
dad ante la sancién de laley 27.605, que re-
trotrae sus efectos a practicamente un ano
de su entrada en vigencia e importa una
doble imposicién, el interés publico debe
ceder ante las situaciones particulares de
los contribuyentes, en pos de los principios
rectores de la republica y de la seguridad
juridica.

Tras reiterar que se ocasiona mas dano de-
negando la tutela que concediéndola, solici-
ta que se haga lugar ala medida peticionada.

4°) Que, al contestar el traslado del me-
morial, el Fisco Nacional sostiene, en primer
lugar, que el escrito recursivo de su contraria
no constituye una critica concreta y razona-
da del fallo apelado.

Solicita que se confirme la resolucién
apelada. Ello, por cuanto (por las razones
expuestas en su contestacion, a cuyos térmi-
nos cabe remitir, en atencion a la brevedad)
no se encuentra acreditada la apariencia de
buen derecho, no existe peligro en la demora
puesto que el dafio que invoca el actor es hi-
potético y conjetural, y tampoco se ha logra-
do desvirtuar la presuncién de legitimidad
que ostenta la ley 27.605 y los reglamentos
cuya suspension aquel pretende.

5°) Que el actor inici6 la presente deman-
da, con el objeto de que se declarara la in-
constitucionalidad de la ley 27.605.

En dicho marco, solicité el dictado de
una medida cautelar a los efectos de que el
Estado Nacional se abstuviera, hasta el dic-
tado de la sentencia definitiva, de dar cum-
plimiento a las disposiciones previstas en el
ordenamiento legal impugnado.

Senalo que la verosimilitud en el derecho
resultaba evidente, a la luz de las considera-
ciones expuestas en la demanda sobre la in-
constitucionalidad manifiesta que atribuye a
laley 27.605.

En orden al peligro en la demora, alegé
que dicho recaudo encontraba sustento en
la circunstancia que la ley autorizaba a la
AFIP para la percepcién del gravamen ins-
tituido por la misma, asi como la aplicaciéon
de la ley 11.683 y la ley penal tributaria, por
lo que la demora en la tramitacién de la cau-
sa podia ocasionar un grave perjuicio en el
patrimonio del actor, debido a que el orga-
nismo recaudador se encontraba habilitado
a iniciar el procedimiento de determinacion
de oficio del impuesto y, consecuentemente,
la ejecuciodn fiscal. Apunté que los extremos
indicados tornarian en ilusoria la pretension
de su parte, en tanto, en caso de obtener su
parte una sentencia favorable a sus intere-
ses, deberia iniciar el proceso de repeticién
de todo lo que el Estado hubiera percibido
en concepto del impuesto previsto por la
ley 27.605.

Anadié que en la aventura del Gobier-
no Nacional por lograr la percepcién del
impuesto cuestionado, y a efectos de man-
tener el discurso consistente en que no se
trataba de un tributo, mediante la disposi-
cién 22/2021 del Ministerio de Economia,
Secretaria de Hacienda, se habia dispuesto
que el aporte solidario y extraordinario no
era un ingreso tributario, razén por la cual se
evidenciaba en mayor grado el peligro en la
demora, puesto que podria autorizarse a la

Administracién Central a perseguir el cobro
sin la debida determinacidn de oficio.

Sostuvo que debia tenerse también
en cuenta que mediante la R.G. AFIP
4930/2021, se dispuso que el aporte soli-
dario previsto por la ley 27.605 vencia con
fecha 30 de marzo de 2021, fecha en que se
tornaba exigible el impuesto, por lo que de
no dictarse la medida cautelar solicitada, la
AFIP podria comenzar a perseguir el cobro
de dicho aporte, con la imposicién de los
accesorios (v.gr., intereses resarcitorios y
punitorios, multas).

Ofreci6 como contracautela, el cincuenta
por ciento indiviso de un inmueble.

Tal como se vio, el Sr. juez de grado recha-
z6 la medida cautelar solicitada, decisién de
la que se agravia el accionante.

6°) Que mediante la ley 27.605 se dispo-
ne: “[c|réase, con cardcter de emergencia
y por Unica vez, un aporte extraordinario,
obligatorio, que recaerd sobre las perso-
nas mencionadas en el articulo 2° segtin
sus bienes existentes a la fecha de entrada
en vigencia de esta ley, determinados de
acuerdo con las disposiciones de la presen-
te ley” (ver art. 1°).

Los sujetos alcanzados por el mencionado
aporte son los enunciados en el art. 2° de di-
cha ley, mientras que los arts. 3° a 5° prevén
las cuestiones atinentes a la base de la deter-
minacién y forma de célculo del menciona-
do aporte.

El art. 6° define el concepto de “repatria-
cién” y el art. 7° contempla los destinos a
los que sera aplicado el producido de lo re-
caudado en concepto de aporte solidario. El
art. 8° prescribe que el Poder Ejecutivo na-
cional deberd realizar una aplicacién federal
de los fondos recaudados.

Por otra parte, el art. 9° prevé que:

“Articulo 9°. - La aplicacién, percepcion
y fiscalizacién del presente aporte estard a
cargo de la Administracién Federal de In-
gresos Publicos, resultando de aplicacion
supletoria las disposiciones de la ley 11.683,
texto ordenado en 1998 y sus modificacio-
nes, y el Régimen Penal Tributario del titulo
IX delaley 27.430 y sus modificaciones.

Asimismo, faciltase a la Administracién
Federal de Ingresos Publicos a dictar las
normas complementarias para la determi-
nacién de plazos, formas de ingreso, pre-
sentacion de declaraciones juradas y demads
aspectos vinculados a la recaudacion de este
aporte.

Cuando las variaciones operadas en los
bienes sujetos al aporte, durante los ciento
ochenta (180) dias inmediatos anteriores
a la fecha de entrada en vigencia de esta
ley, hicieran presumir, salvo prueba en
contrario, una operacién que configure un
ardid evasivo o esté destinada a eludir su
pago, la Administracién Federal de Ingre-
sos Publicos podra disponer que aquellos
se computen a los efectos de su determi-
nacién”

Por ultimo, mediante el art. 10 se dispone
que la ley comenzard a regir el dia de su pu-
blicacién en el Boletin Oficial de la Republi-
ca Argentina.

Ha de apuntarse, por otra parte, que me-
diante el decreto 42/2021 el PEN reglamen-
té la ley 27.605 y que, asimismo, en relacién
con el aporte solidario y extraordinario,
la AFIP dicté las resoluciones generales
Nros. 4930/2021, 4942/2021, 4945/2021,
4960/2021 y 4996/2021.

Asi, en la R.G. 4930/2021 la Sra. Adminis-
tradora Federal dispone que “[l]os sujetos
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alcanzados —y en su caso, los responsables
sustitutos— deberédn cumplir con la presen-
tacion de la declaracion jurada e ingresar el
aporte solidario y extraordinario por la totali-
dad de los bienes, de acuerdo con lo dispues-
to por los articulos 4° y 5° de la ley, cuando
el valor de los mismos supere los PESOS
doscientos millones ($200.000.000.-)” —ver
el art. 4° de la citada resolucion—. Y, me-
diante la R.G. (AFIP) 4954/2021, establece
que “[e]l vencimiento de las obligaciones de
presentacién de la declaracion jurada y de
pago, del aporte solidario y extraordinario
previsto en la Ley N° 27.605 por parte de las
personas humanas y las sucesiones indivi-
sas indicadas en el articulo 2° de la men-
cionada ley, operard —en sustitucién de lo
previsto en la Resolucién General N° 4.930
y su complementaria— el 16 de abril de
2021, inclusive”

7°) Que precisados los términos de la
pretensién cautelar del accionante, rese-
nados los fundamentos de la sentencia de
grado, los agravios del recurrente y lo se-
nalado por el Fisco Nacional al contestar
el traslado del memorial, y efectuada una
breve referencia a la ley cuya inconstitucio-
nalidad se plantea, interesa poner de relie-
ve, a esta altura, que para la admisién de
la medida cautelar solicitada deben encon-
trarse verificados los requisitos atinentes a
la verosimilitud en el derecho invocado y el
peligro en la demora.

En este aspecto, cabe precisar que si bien
es cierto que los dos requisitos exigidos por
el art. 230 del C.P.C.C.N. se hallan relacio-
nados de modo tal que, a mayor peligro en
la demora no cabe ser tan exigente en la
demostracién de la verosimilitud del dere-
cho y viceversa, ello es posible cuando, de
existir realmente tal peligro en la demora,
se haya probado en forma minima el fumus
boni iuris; no pudiendo ser concedida la
medida cautelar cuando no se ha podido
demostrar la configuraciéon de los mencio-
nados recaudos.

Al respecto, se ha sostenido reiterada-
mente que los presupuestos procesales
de las medidas cautelares se hallan de tal
modo relacionados que, a mayor verosimi-
litud en el derecho puede atemperarse el
rigor acerca del peligro en la demoray vice-
versa, sin embargo, lo cierto es que ambos
recaudos deben hallarse siempre presentes
(cfr. esta Sala en los autos “Digital Ventu-
res SRL - Inc. Mec.- ¢/EN - AFIP DGI Resol.
92/11 s/proceso de conocimiento’, expte.
N0 12.181/2012, sentencia del 03/05/2012,
y sus citas).

Dicho de otro modo, la viabilidad de la
medida exige la presencia de ambos recau-
dos previstos en el art.230 del C.P.C.C.N.
(verosimilitud del derecho y peligro en la
demora), por lo que, sin perjuicio de la apre-
ciacion en torno al modo e intensidad en
que pueden presentarse en cada supuesto
en particular, la ausencia de uno de ellos im-
pide el dictado de la cautelar (ver esta Sala,
en otra integracion in re “Unién de Usuarios
y Consumidores - Inc. Med ¢/ EN - SCI Re-
sol 175/07 - SCT - Resol 9/04 s/proceso de
conocimiento’; del 18/2/08; y en su anterior
composicién in re “Refosco José -Inc. Med
(28-V-10) ¢/ EN - Mo Justicia RENAR- Resol
1992/09 s/proceso de conocimiento’, del
22/2/2011; y en su actual integracién, en
los autos “The House Group SA c/EN -AFIP-
DGI- Resol 167/11 s/Direccién General Im-
positiva’, expte. N° 9994/2012, del 12/8/2014
entre otros).

8°) Que a la luz del criterio senalado en el
considerando que antecede, cabe adelantar
que en el sub examine no se advierte que se
encuentre acreditado el peligro en la demora.

Es que, tal como se desprende de lo ex-
puesto en el considerando 6°), la ley 27.605
prevé, en lo que aqui interesa, que “[l]a

aplicacion, percepcién vy fiscalizacion del
presente aporte estard a cargo de la Admi-
nistracién Federal de Ingresos Publicos,
resultando de aplicacion supletoria las dis-
posiciones de laley 11.683..” (sic). Y, en con-
sonancia con ello, el art. 4° de la R.G. (AFIP)
4930/2021, establece que los contribuyentes
deben presentar la correspondiente decla-
racién jurada e ingresar el aporte solidario y
extraordinario.

En tales condiciones, rigen para el caso,
las normas de laley 11.683 en materia de de-
terminacién de oficio (art. 16 y siguientes),
el régimen recursivo previsto en dicha ley
(arts. 76, 86 y 165), y, en su caso, las disposi-
ciones relativas a la ejecucion fiscal (art. 92 y
siguientes).

Asi, no debe perderse de vista que confor-
melo establece el art. 16 delaley 11.683 —en
lo que aqui importa—, “[cJluando no se ha-
yan presentado declaraciones juradas o
resulten impugnables las presentadas, la
Administracién Federal de Ingresos Pu-
blicos procederd a determinar de oficio la
materia imponible o el quebranto impo-
sitivo, en su caso, y a liquidar el gravamen
correspondiente, sea en forma directa, por
conocimiento cierto de dicha materia, sea
mediante estimacion, si los elementos co-
nocidos solo permiten presumir la existen-
ciay magnitud de aquella”

En el procedimiento de determinacién de
oficio se contempla una vista al contribu-
yente, en la que este puede interponer las
defensas que estime corresponder y ofrecer
las pruebas de las que intente valerse (art. 17
delaley 11.683); procedimiento que dara lu-
gar, en su caso, y una vez evacuada la vista
o transcurrido el término otorgado para ello,
al dictado, por parte del juez administrativo,
de la resolucién fundada por la que se de-
terminard el tributo y se intimara a su pago
dentro del término de quince dias (art. 17 de
laley 11.683).

Por otra parte, contra la resolucién de-
terminativa, la ley de rito establece el ré-
gimen recursivo pertinente. Y, en el caso
del recurso previsto por el art. 165 de la
ley 11.683 por ante el Tribunal Fiscal de la
Nacion, el aludido ordenamiento legal se-
nala que “[l]a interposicién del recurso no
suspenderd la intimacién de pago respecti-
va, que deberd cumplirse en la forma esta-
blecida por la ley, salvo por la parte apelada”
(art. 167 delaley 11.683); ello, con excepcién
de los supuestos en los que el recurso de
apelaciéon ante el Tribunal Fiscal de la Na-
cién sea manifiestamente improcedente, en
cuyo caso, no se suspenderan los efectos del
acto, de conformidad con el dltimo péarrafo
del citado precepto de laley 11.683, incorpo-
rado por laley 27.430.

Es decir que, en caso de que el aqui actor
no presente la declaracién jurada corres-
pondiente al aporte solidario (se recuerda
que conforme lo dispuesto por R.G. AFIP
N° 4954/2021, “[e]l vencimiento de las
obligaciones de presentacién de la decla-
racién jurada y de pago, del aporte soli-
dario y extraordinario previsto en la Ley
Ne 27.605 por parte de las personas huma-
nasy las sucesiones indivisas indicadas en
el articulo 2° de la mencionada ley, opera-
r4 —en sustitucién de lo previsto en la Reso-
lucién General N° 4.930 y su complementa-
ria— el 16 de abril de 2021, inclusive” —ver
art. 1°—; y que, por lo demads, el actor no ha
informado ni acreditado la presentacion de
la declaracién jurada correspondiente al
aporte solidario), lo cierto es que la AFIP
deberd, a los efectos de determinar dicho
aporte y perseguir el consecuente pago del
mismo, recurrir al procedimiento previsto
por el art. 16 y concordantes de la ley de
procedimientos tributarios.

Y, tnicamente una vez que, llegado el
caso, sea determinado el aporte mediante

resolucién fundada y hubiera vencido el pla-
zo establecido en dicha resolucién determi-
nativa para el pago del mismo (y siempre, en
principio, que el accionante no haya dedu-
cido el recurso que prevé efectos suspensi-
vos —art. 165 de la ley 11.683, con el alcance
dispuesto por el art. 167 de dicho ordena-
miento—), podré el organismo fiscal acudir
alavia de apremio prevista por laley 11.683,
a los efectos del cobro compulsivo de dicho
aporte solidario.

Por ser ello asi, no se advierte en el sub
examine el acaecimiento inminente del ini-
cio del procedimiento compulsivo de cobro
por parte del organismo fiscal. Y, en con-
secuencia, la circunstancia de la que parte
el recurrente para intentar justificar, en el
caso, el peligro en la demora (dado por la
posibilidad de inicio de la ejecucion fiscal
y posteriores consecuencias derivadas de
ello, tales como, en el caso de obtener una
sentencia de fondo favorable a su preten-
sién en las presentes actuaciones, tener
que recurrir a un juicio de repeticién a los
efectos de obtener la devolucién de lo pa-
gado al ente fiscal), no se vislumbra, a la
fecha, como un factor de riesgo susceptible
de acontecer de manera inmediata o tan si-
quiera inminente.

Por lo demés, el recurrente tampoco apor-
ta constancia alguna que acredite el inicio,
por parte de la AFIP, del procedimiento de-
terminativo.

Y, en cuanto alo dicho enla demanda (bien
que ello no ha sido reiterado en el memorial)
en cuanto a que en la disposicién 22/2021 de
la Secretaria de Hacienda se habia sefialado
que el aporte no constituia un ingreso tri-
butario, razén por la cual se evidenciaba en
mayor grado el peligro en la demora puesto
que podria autorizarse a la AFIP a perseguir
el cobro sin la debida determinacién de ofi-
cio, cabe apuntar que la consecuencia que el
accionante sostiene se deriva de lo previsto
por la mencionada disposicién es hipoté-
tica y conjetural, pues, mds alld que no se
vislumbra prima facie que la incorporacién
del “..concepto ‘12.9.4 Aporte Solidario y
Extraordinario para Ayudar a Morigerar los
Efectos de la Pandemia’ en la clase ‘12.9
Otros’ del tipo ‘12. Ingresos no tributarios’
del clasificador de recursos por rubros” (tal
lo prescripto por el art. 1° de la disposicién
22/2021 senalada) habilite al ente recauda-
dor a perseguir el cobro de dicho aporte sin
la previa determinacion de oficio, lo cierto es
que el actor no ha acreditado que el fisco le
hubiera reclamado —o haya articulado los
mecanismos relativos a— el pago del con-
cepto cuestionado.

En este dltimo aspecto, por lo demds, no
debe perderse de vista —se reitera—, que la
propia R.G. AFIP 4930/2021 establece como
recaudo la presentaciéon de la declaraciéon
jurada del aporte solidario y extraordinario
por parte de los contribuyentes, lo que resta
entidad a la sospecha esgrimida por el accio-
nante.

9°) Que la circunstancia de que no se en-
cuentre acreditado en autos el peligro en la
demora alcanza, a juicio de este Tribunal,
para confirmar la decisién de grado de re-
chazar la medida cautelar peticionada, sin
que resulte necesario examinar lo atinente a
la verosimilitud en el derecho, ni la queja di-
rigida a cuestionar lo decidido por el Sr. ma-
gistrado en orden a la falta de configuraciéon
de dicho recaudo.

Ello, en tanto, tal como ya se expusiera,
ambos recaudos (verosimilitud en el dere-
cho y peligro en la demora) deben encon-
trarse necesariamente presentes a los efec-
tos del otorgamiento de la tutela requerida,
y atendiendo a que —como bien lo sefala
el Sr. juez—, las resoluciones sobre medi-
das precautorias no revisten el caracter de
sentencias definitivas, por lo que pueden

ser modificadas cuando varian las circuns-
tancias de hecho tomadas en consideracion
a los efectos de resolver sobre su admisibi-
lidad.

Llegado a este punto, es oportuno recor-
dar, por lo deméds, que los jueces no esta-
mos obligados a seguir a las partes en todas
y cada una de las argumentaciones que se
pongan a consideracién del Tribunal, sino
tan solo en aquellas que sean conducen-
tes para decidir el caso y que basten para
dar sustento a un pronunciamiento valido
(Fallos, 258:304; 262:222; 265:301; 272:225;
278:271; 291:390; 297:140; 301:970, entre
muchos otros).

Por lo expuesto, el Tribunal resuelve: re-
chazar la apelacion del actor y confirmar la
sentencia apelada en cuanto fue motivo de
agravios; con costas.

Registrese, notifiquese y girese. — Luis
M. Mdrquez. — Maria C. Caputi. — José L.
Lopez Castirieira.

Obligacidn
alimentaria
de los abuelos

Incumplimiento comprobado del progenitor.
Actualizacion escalonada del monto. Dere-
chos del niiio.

1.- Habidacuentade queseseiald queenel
caso mediaron incumplimientos del pro-
genitor en el ingreso de la cuota provi-
soria de alimentos, queda de esa forma
plasmada la verosimilitud necesaria para
que opere la disposicién legal que alcan-
za subsidiariamente a los ascendientes
del progenitor, no resultando relevante
que no haya mediado el incumplimiento
“total”, sobre el que fundan su planteo
los apelantes.

2. - Frente a la tensién existente entre los
derechos de nifios, nifas y adolescen-
tes y los de los abuelos, se opta por
una postura equilibrada, que evita el
exceso de requisitos formales que pro-
voquen la insatisfaccidn de las necesi-
dades vitales de los nifos, acorde a los
postulados de la Convencién de los De-
rechos del Nifio.

Sobre los progenitores recae la obli-
gacion de realizar todos los esfuerzos
necesarios para atender a la asistencia
de sus hijos menores de edad, sin que
puedan excusarse de su cumplimiento
invocando falta de trabajo o de ingre-
sos suficientes, cuando ello no se debe
a imposibilidades o dificultades practi-
camente insalvables, las que en el caso
ni siquiera han sido probadas por el
obligado. En caso de ser efectivamente
insuficientes los ingresos del obligado
para cumplir con la obligacién derivada
de los deberes que impone la respon-
sabilidad parental, debera redoblar sus
esfuerzos para obtener los medios ne-
cesarios con los cuales atender a los ali-
mentos de sus hijas.

El aumento escalonado de la cuota ali-
mentaria se entiende adecuada para ab-
sorber los proximos presumibles incre-
mentos de costos y necesidades de las
ninas, sin tener que acudir a someterlas
al gravoso expediente del incidente de
aumento de la cuota alimentaria provi-
soria.

CNCiv., salal, 24/06/2021. - B., M. P. y otros
c. M., E.L.yotros s/ alimentos.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/93328/2021]



Se imponen a la demandada vencida.

2aInstancia.- Buenos Aires, 24 de junio de
2021.

Considerando:

I. La resolucion del 12 de marzo de 2021,
hizo lugar al reclamo de M. L. B. fijando
una cuota alimentaria mensual a cargo de
E. L. M., a favor de sus hijas S. (nacida el
13/07/2011) y R. (nacida el 10/09/2013).

La cuota se establecié de modo escalo-
nado, de la siguiente manera: desde la me-
diacién y hasta el mes de agosto de 2021 la
suma de $60.000; por el periodo septiembre
de 2021 a febrero de 2022, $72.000; marzo a
agosto del afno 2022, $86.400; y a partir de
septiembre de 2022, $103.680.

Se decidié también, incluir dos refuerzos
anuales, de $20.000, a pagarse en julio y di-
ciembre, los que se incrementardn en la mis-
ma proporcién que la cuota principal.

Asimismo, se obligd a los abuelos pa-
ternos —E. L. M. y A. S. P.— subsidiaria-
mente, y ante el eventual incumplimiento
parcial o total en que pudiera incurrir el
obligado principal, a pagar las diferencias
que existan entre lo que este deposite y la
cuota fijada, estipulando un tope méaximo
para ellos del 20% del total de la cuota que
se devengue.

Las costas fueron impuestas al demanda-
do —progenitor de las ninas—.

II. Contra el referido pronunciamiento
apelaron todas las partes.

El memorial de agravios del demandado
M. fue presentado el 29 de marzo de 2021; de
su lado, los codemandados M. y P. hicieron
lo propio el 30 de marzo de ese afio; ambos
sin recibir réplica de la actora.

La requirente -B.- fundé su critica el 30 de
marzo, de 2021 la que fue contestada el 16 de
abril de 2021.

La cuestion se integra con el dictamen de
la Defensora de Menores de Cdmara del 8 de
junio de 2021, que contestd el traslado del
memorial de agravios de los demandados y
fundé el recurso interpuesto por su colega
de la instancia de grado, cuyo traslado orde-
nado el 9 de ese mes y afno, no merecié con-
testacion.

III. Recurso interpuesto por los abuelos
paternos codemandados.

(i) Los agravios de los coobligados se ci-
fien en que se han omitido una serie de pre-
supuestos indispensables para que proceda
la demanda.

Senalan que la actora no acredit6 la insu-
ficiencia de recursos econémicos para en-
frentar a la obligacién de alimentos y que se
debié probar que se han agotado todos los
recursos que estan disponibles para ejecutar
la cuota con respecto al otro progenitor.

Indican que el padre de las menores cum-
ple la cuota alimentaria provisoria fijada en
autos.

Por dltimo, coinciden con el demandado
principal en que los refuerzos semestrales
son irrazonables.

(ii) La obligaci6n alimentaria de los abue-
los se encuentra regulada en el articulo 668
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
que establece: “Los alimentos a los ascen-
dientes pueden ser reclamados en el mis-
mo proceso en que se demanda a los pro-
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genitores o en proceso diverso; ademas de
lo previsto en el titulo del parentesco, debe
acreditarse verosimilmente las dificultades
del actor para percibir los alimentos del pro-
genitor obligado”

Asi las cosas, el nuevo diseno atiende
una innovacién procesal, esto es, la po-
sibilidad de demandar simultdneamente
al obligado principal (los progenitores)
junto a los ascendientes, siempre que se
acredite verosimilmente la dificultad de
los primeros para cumplir con la obliga-
cién a su cargo. Se trata de flexibilizar el
proceso, para una més rapida satisfaccion
del derecho de fondo vulnerado, solucién
que mejor consulta a los preceptos de la
Convencion sobre Derechos del Nifno (ar-
ticulos 3°y 27°).

Sin embargo, lo dicho no importa que la
obligacion de los abuelos haya perdido en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial su subsidia-
riedad.

Al respecto se ha sostenido que “La obli-
gacién alimentaria de los abuelos es sub-
sidiaria: se puede reclamar directamente
contra ellos, con el requisito de acreditar
verosimilmente las dificultades o inconve-
nientes de percibir los alimentos del prin-
cipal o principales obligados, que son los
progenitores. Es decir, la subsidiariedad
legal no supone —correlativamente— una
sucesividad procesal” (conforme, Kemel-
majer Aida, Herrrera Marisa, Lloveras
Nora, “Tratado de Derecho de Familia, se-
gtn el Codigo Civil y Comercial de 2014
ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, To-
mos [y IV).

Ahora bien, ya con anterioridad a ello,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
habia reconocido el deber alimentario de
los abuelos, y efectuado una interpreta-
cién del articulo 367 del Cédigo Civil de-
rogado —actualmente, articulo 537 Codi-
go Civil y Comercial de la Nacién—, ello
en concordancia con el interés superior
de los ninos, donde sostuvo que resultaba
“inadecuado que la alzada exija el cumpli-
miento de otros pasos a fin de considerar
expedita la via para reclamar el pago de
alimentos al abuelo paterno’, entendiendo
que resultaba suficiente acreditar vero-
similmente la imposibilidad de lograr el
cumplimiento alimentario del principal
obligado, el progenitor (CSIN, “F,, L. ¢/ L.,
V!, 15/11/2005).

Esta es la posicién seguida en el articu-
lo 668 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacidn, que regula en forma especifica esta
obligacién alimentaria y ain en el mismo
proceso dirigido contra los progenitores, se
habilita la extensién de la solicitud a los as-
cendientes, la obligacién de los abuelos ope-
ra ante el incumplimiento o imposibilidad
del progenitor.

Asi, es que frente a la tension existente en-
tre los derechos de nifos, nifias y adolescen-
tes y los de los abuelos —que podria tratarse
de otro sector vulnerable como, el de las per-
sonas mayores—, se opta por una postura
equilibrada, que evita el exceso de requisitos
formales que provoquen la insatisfaccién de
las necesidades vitales de los nifios, acorde a
los postulados de la Convencion de los De-
rechos del Nifio (conforme, Marisa Herrera,
Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso, “Co-
digo Civil y Comercial de la Nacién Comen-
tado’; Infojus, Tomo II, Segundo Libro, pég.
516y sig.).

(iii) En rigor de lo hasta aqui expuesto, ha-
bida cuenta que se sefial6 que en el caso me-
diaron incumplimientos del progenitor en el
ingreso de la cuota provisoria de alimentos,
queda de esa forma plasmada la verosimili-
tud necesaria para que opere la disposiciéon
legal que alcanza subsidiariamente a los
ascendientes del progenitor, no resultando
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relevante que no haya mediado el incumpli-
miento “total’; sobre el que fundan su plan-
teo los apelantes.

En funcién de ello, queda sellada la suerte
de los agravios de los abuelos, restando solo
abordar lo planteado en relacién con los re-
fuerzos semestrales, lo que —en honor a la
brevedad y para evitar reiteraciones innece-
sarias— serd analizado al tratar las quejas de
demandado, dado que ambas partes expo-
nen los mismos fundamentos.

IV. Recurso interpuesto por la parte actora
yla Defensora de Menores.

(i) Los agravios de la parte actora —a los
que adhiri6 la Defensora de Menores— dis-
curren respecto del porcentual establecido
para obligar a los abuelos paternos subsidia-
riamente ante el eventual incumplimiento
en que pudiera incurrir el obligado princi-
pal.

(ii) De las constancias —digitales— de au-
tos se desprende que la senora P. trabaja en
el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires,
desde el ano 2007, percibiendo la suma de
$31.308 —a octubre de 2019—.

Respecto del coobligado M., puede inferir-
se que es jubilado y que en enero de 2016 ad-
quirié la titularidad de un automévil marca
Ford, Ecosport -modelo 2016-; en tanto que
la sefiora P. adquirié en 2017 un automévil
marca Fiat, Vivace -modelo 1995-. Asimis-
mo, de los informes agregados en las actua-
ciones, surge que ambos son titulares de tar-
jetas de crédito y cuentas bancarias.

Por otro lado, debe hacerse mencién a que
ambos, son titulares de inmuebles en esta
ciudad; el primero del sito en avenida Ca-
sero al 2700 de esta ciudad —superficie de
96,52 metros cuadrados—, y de un 50% de
otro ubicado en la calle Virgilio al 400; por su
lado, la codemandada P. es titular de un bien
de la calle Bacacay al 5000, con una superfi-
cie de 110,13 metros cuadrados.

(iii) En virtud de lo senalado, cabe con-
siderar —en primer lugar—, los incumpli-
mientos parciales en el pago de la cuota
alimentaria provisoria —ver resolucién del
30 de octubre de 2019— por parte del pro-
genitor.

A partir de ello, no puede perderse de vis-
ta —en segundo lugar— que la obligaciéon
alimentaria de los abuelos se subsume en
lo que prescribe el articulo 537 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién —que esta-
blece que los parientes se deben alimentos,
fijando un orden de prelacién que ubica en
primer lugar a los ascendientes y descen-
dientes, aclarando que entre ellos estaran
obligados preferentemente los mds proxi-
mos en grado—, lo que en el caso debe ser
concordado con el articulo 668 del mismo
cuerpo normativo, que remite al referido ar-
ticulo 541 de ese plexo.

Es decir que, la cuota que se fije sera para
cubrir las necesidades basicas de acuerdo a
la edad y condicién de los nietos, y a las posi-
bilidades econémicas de los abuelos obliga-
dos (conforme, Basset, Ursula C., en Alterini
Jorge H. “Cédigo Civil y Comercial Comenta-
do’; TelIIl, pag. 801, citado en CNCiv. Sala G,
R. 86504 del 7/4/2016).

En ese lineamiento, no puede pasarse por
alto que los obligados principales siguen
siendo los progenitores, que son quienes
se encuentran en la primera linea para sa-
tisfacer las necesidades de sus hijas meno-
res —articulos 537 inciso a) y 646 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién—y que la so-
licitante ha optado por no extender la con-
dena al abuelo materno de las nifas (articu-
lo 163 inciso 5° del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién) —ver resolucién de incidencia
del 2/10/2020—.

(iv) En el contexto senalado, los agravios
de la apelante recibirdn favorable recepcidn,
dado que se muestra necesario fijar un por-
centual que —en caso de incumplimiento
del obligado principal— tienda a equilibrar
lo méas adecuadamente posible las necesida-
des de las menores.

En ese orden, corresponde hacer lugar
al reclamo y elevar el porcentual por el
que deben responder subsidiariamente
los abuelos —E. L. M. y A. S. P. — ante el
eventual incumplimiento parcial o total
en que pudiera incurrir el progenitor de
las nifias.

En consecuencia, se juzga procedente ele-
var el tope maximo a cargo de los abuelos
paternos del 20% —fijados en la instancia
anterior— al 40%.

V. Recurso interpuesto por la parte de-
mandada.

(i) Alega el apelante que en la resolu-
cién cuestionada no se han considerado
sus verdaderas posibilidades econémicas
y que su condicién y fortuna —cuestién
que repite en varias oportunidades al lar-
go de su memorial— ya no es la misma
que hace tres anos, achacando asi, falta
de fundamentacién y razonabilidad a la
resolucion.

Suma a ello que los refuerzos semestrales
son irrazonables —cuestién sobre la que
también se agraviaron los abuelos pater-
nos, conforme ya fue referido en el acépite
III apartado (i)— y sefala que al momen-
to de valorarse la prueba la jueza de grado
resulté parcial y que violenté el principio
de equidad, porque no valoré que sus hijas
durante el trdmite de estos actuados pasa-
ron de una escuela privada a una publica,
ocurriendo lo mismo respecto a la medici-
na privada.

Por ultimo, aduce que la con la fijacién
de una cuota escalonada se vulnera la pro-
hibicién de indexacidén y se ha violentado el
principio de equidad, en razén de la merma
de ingresos que se produjo en razén de la
crisis sanitaria.

(ii) Ahora bien, del examen de las cons-
tancias digitales del expediente resulta que
las ninas S. (nacida de 9 anos de edad) y R.
(de 7 afios) conviven junto a su madre en un
inmueble locado, sito en la calle La Cautiva
... de esta ciudad.

En cuanto a la escolaridad, surge de la
causa que concurren desde el afno pasa-
do -2020- a la Escuela Primaria Republica
Francesa, siendo que hasta el ano 2019 eran
alumnas de la escuela “Modelo D.E. Sar-
miento’, adeuddndose por ambas la cuota de
octubre y noviembre de 2019 ($12.097,56 y
$14.548,77) —ver contestacion de oficio del
5 de octubre de 2020—.

También se desprende del relevamien-
to de las actuaciones, que las nifias se en-
cuentran afiliadas a la obra social UPCN y
que R. practica patin —como actividad de-
portiva—.

En lo referido a los ingresos econémicos
de ambas partes, debe sefialarse que la acto-
ra manifesté que durante la convivencia con
el demandado se desempefiaba como ama
de casa, ello luego de abandonar la actividad
comercial, cuestién que no fue controvertida
por el obligado, quien en su contestacién de
demanda —ver documentacién digitalizada
el 30/3/2021— sostuvo que la condicién de
madre de sus hijas, hacia que ella le pidiera
quedarse con las ninas.

En lo que respecta a la situacién econé-
mica del obligado principal, del informe
remitido por la AFIP se desprende que se
encuentra registrado para la venta al por
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menor de partes, piezas y accesorios nuevos
y los servicios de fotografia.

Por otro lado, el registro de la propiedad
automotor informé que entre el afio 2003 y
2016, adquirié tres motocicletas y un cuadri-
ciclo; ademas de un automévil marca Che-
vrolet, Modelo Astra, Tipo Familiar, modelo
2003 (en el ano 2010) y otra marca Jeep, Che-
rokee -todoterreno-, modelo 2009 (en el afio
2011).

A su vez, de las constancias de autos se
desprende que el obligado principal es ti-
tular de dos tarjetas de crédito VISA (una
de las cuales era extension de la sefiora B.)
y una American Express del banco “San-
tander Rio” —ver contestacién de DEOX
incorporado con fecha 23 de septiembre
de 2020—.

En la referida contestacién la entidad ban-
caria acompané resimenes de gastos pu-
diéndose citar como ejemplos el de la tarjeta
VISA con vencimiento en mayo de 2019, con
un saldo de $63.847,63; agosto de 2019, de
$63.879, 39 y U$S 29,24; o el de septiembre
de ese mismo ano por un saldo de $93.754,52
y U$S 54,77.

Al respecto, no puede pasarse por alto
que, de los restimenes en cuestion, se des-
prenden gastos realizados en algunos loca-
les de gastronomia tales como “Rock And
Fellers” y “Croque Madame” en abril de
2019, “Kansas” y en el “Hotel Dazzler” en
mayo de 2019 y parador “La Escondida” de
Pinamar en enero de 2019, como asi tam-
bién gastos realizados en la ciudad costera
Valeria del Mar, gastos en indumentaria en
marcas como “Kosiuko’, entre otras.

Asimismo, del informe de Migraciones del
24 de septiembre de 2020, se desprende que,
en el ano 2017, tanto la actora como el de-
mandado principal realizaron un viaje a Bra-
sil (desde el 16 de julio al 16 de agosto), en
tanto también resulta que la actora B. realizd
un viaje a Espana, desde el 21 de julio al 7 de
agosto de 2019.

(iii) Todo lo hasta aqui apuntado permi-
te concluir, que el alimentante se halla en
condiciones de asumir el pago de una cuota
alimentaria que satisfaga razonablemente
las necesidades de sus hijas (articulo 386 del
Cédigo Procesal).

En ese sentido, se resalta —tal como fue
sentenciado por la jueza de grado— que
“cuando no se acredite de modo directo la

totalidad de los ingresos del demandado,
ello no es Gbice para establecer el monto de
la cuota, sino que basta un minimo de ele-
mentos que den las pautas para estimarlo.
De alli que el caudal econémico pueda sur-
gir tanto de prueba directa en su totalidad, o
de esta e indicios, o de presunciones exclusi-
vamente, siempre que retinan las condicio-
nes de eficacia que le son propias, aunque
con criterio amplio en favor de las prestacio-
nes del demandante (conforme, Colombo,
Carlos, “Cédigo Procesal Civil y Comercial
Anotado’, to II, pag. 280)"

En tal inteligencia, no puede desconocer-
se que sobre los progenitores recae la obliga-
cién de realizar todos los esfuerzos necesa-
rios para atender a la asistencia de sus hijos
menores de edad, sin que puedan excusarse
de su cumplimiento invocando falta de tra-
bajo o de ingresos suficientes, cuando ello
no se debe a imposibilidades o dificultades
practicamente insalvables (Bossert, Gusta-
vo A., “Régimen juridico de los alimentos’
Edit. Astrea, Buenos Aires, 1993, pag. 207,
num. 231), las que en el caso ni siquiera han
sido probadas por el obligado.

A todo evento, se recuerda que en caso de
ser efectivamente insuficientes los ingresos
del obligado para cumplir con la obligacién
derivada de los deberes que impone la res-
ponsabilidad parental, debera redoblar sus
esfuerzos para obtener los medios necesa-
rios con los cuales atender a los alimentos
de sus hijas.

(iv) En lo tocante a los agravios formula-
dos respecto a que el aumento escalonado
de la cuota, atenta contra prohibiciéon de
indexar deudas de valor, debe destacar-
se que esa forma de decidir, se entiende
adecuada para absorber los préximos pre-
sumibles incrementos de costos y necesi-
dades de las ninas, sin tener que acudir a
someterlas al gravoso expediente del inci-
dente de aumento de la cuota alimentaria
provisoria, tal como lo propone el obligado
en su memorial.

Por eso, la decision adoptada por la sen-
tenciadora apunta también a preservar, la
salud psiquica y emocional de las hijas en
comun, para que estas no se vean expuestas
periédicamente a las inevitables tensiones
que genera la tramitacién de pleitos como el
presente.

Sobre este topico se ha explicitado que
el problema de la actualizacién de la cuota
alimentaria frente a los embates que puede

sufrir por efecto de la pérdida del valor ad-
quisitivo de la moneda por causa de la infla-
cién, se trata de una cuestién que el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién no
trata expresamente. Pero por otra parte se
ha ocupado de establecer un catdlogo de
principios que deben hacerse presentes en
los procesos de familia, y en tal sentido el
articulo 706 del Cédigo Civil y Comercial de
la nacién, enumera el principio de la “tutela
judicial efectiva”

La posibilidad de actualizar el valor de la
cuota alimentaria estd intimamente relacio-
nada con el referido principio y su relaciéon
del derecho alimentario. Se ha admitido la
fijaciéon de cuotas escalonadas para sortear
la prohibicién indexatoria prevista por los
arts. 7 y 10 de la ley 23.928, ley 25.561 pro-
rrogada por ley 26.896 (ver al respecto, esta
Céamara, Sala J, del 08/09/2015, in re: “P., P.
N.yotro c. B, C.E. s/ Alimentos”.

Asi, en razén de ello los agravios seran
desestimados en tal sentido.

(v) Igual suerte que las anteriores, corre-
réan las criticas efectuadas respecto a los dos
refuerzos anuales —pagaderos en los me-
ses de julio y diciembre— dado que dichos
meses como es de publico y notorio conoci-
miento, coinciden con el receso escolar de
las ninas, produciéndose mayores gastos,
sobre todo en cuestiones relacionadas con
el esparcimiento (articulos 386 del Cddigo
Procesal y 541 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién).

En razén de los cual dichos agravios seran
desestimados.

(vi) Refuerza todo lo dicho, el compromiso
asumido por la progenitora que convive —la
mayor parte del tiempo— con sus hijas, ya
que debe tenerse en cuenta que esta efectiia
a diario una contribucién en especie, toda
vez que tiene a su cargo el cuidado y supervi-
sién directa de aquellas, labores estas que si
fueran asumidas por terceros serian valora-
bles econémicamente. Extremo que puede
apreciarse plasmado en la letra del articu-
lo 660 del Cédigo Civil y Comercial Nacién,
en cuanto expresa que las tareas cotidianas
que realiza la progenitora que ha asumido el
cuidado personal de las hijas tienen un va-
lor econémico y constituyen un aporte a su
manutencion.

Por todo ello, y ponderando ademés los
gastos y necesidades que son propios de
las ninas de las edades de S. y R., se esti-
ma que la pensidn fijada en la instancia de
grado en forma escalonada resulta ajusta-
da a derecho.

VI. En cuanto al recurso de apelacidn in-
terpuesto por el Dr. Giedrys, patrocinante
de la actora, frente a la regulacién de sus
honorarios contenidos en la sentencia,
corresponde resaltar que se tomard como
base regulatoria el monto de la cuota ali-
mentaria y, ademads, que se ponderardn las

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 8, secretaria N2 15, sito
en Libertad 731 72 piso de esta ciu-
dad, informa que DAVID REINALDO
AGUIRRE JAIMES de nacionalidad

venezolana con DNI N2 95.689.625
ha iniciado los tramites tendientes
a obtener la ciudadania argentina.
Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de alguin aconte-
cimiento que estimara podria obstar

constancias de autos, la labor profesional,
las etapas cumplidas y el resultado obteni-
do; conforme las pautas establecidas en los
arts. 1, 3, 16, 30, 39, 51, 54 y concordantes
delaley 27.423.

Bajo tales premisas, por resultar reduci-
dos, se elevan los honorarios del Dr. Héctor
Ignacio Giedrys, patrocinante de la actora,
en la cantidad de 79 UMA, que al dia de la
fecha representan la suma de $328.008.

A su vez, y por la actuacién en segunda
instancia que llevé al dictado de la presen-
te y las pautas del art. 30 de la ley 27.423,
se regulan los honorarios del Dr. Héctor
Ignacio Giedrys, patrocinante de la actora,
en la cantidad de 23,70 UMA que al dia de
la fecha representan la suma de $98.402,40,
y los de la Dra. Mariana Magirena, patroci-
nante de los demandados en la cantidad de
18 UMA, que al dia de la fecha representa la
suma de $74.736.

VII. En definitiva, por las razones ex-
puestas y de conformidad con lo dictami-
nado por la sefilora Defensora de Menores
de Camara, resuelve: 1) Desestimar el re-
curso de apelacién interpuesto por los co-
demandados E.L. M.y A. S. P. —en su con-
dicién de abuelos paternos—, con costas
por su orden dado que no medid contesta-
cion de la accionante (articulo 68 del C6-
digo Procesal). 2) Rechazar el recurso de
apelacion interpuesto por el demandado
E. L. M,, con costas por su orden dado que
no medid contestacion de la parte actora
(articulo 68 del Cédigo Procesal). 3) Ad-
mitir el recurso de apelacién interpuesto
por la parte actora y en consecuencia, mo-
dificar parcialmente la sentencia dictada
12 de marzo de 2021, con los alcances es-
tablecidos en el acdpite IV apartado (iv),
con costas a la parte demandada vencida
(articulo 68 del Cédigo Procesal). 4) Ele-
var los honorarios regulados a favor del
Dr. Héctor Ignacio Giedrys y fijar los co-
rrespondientes a esta instancia conforme
surge del acdpite VI.

El presente acuerdo fue celebrado por
medios virtuales y el pronunciamiento se
suscribe electrénicamente de conformidad
con lo dispuesto por los puntos 2, 4y 5 de la
acordada 12/2020 de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.

La vocalia niamero 27 se encuentra vacan-
te.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

Se hace constar que la publicacion de la
presente sentencia se encuentra sometida
a lo dispuesto por el articulo 164, 2° parrafo
del Cdédigo Procesal y articulo 64 del Regla-
mento para la Justicia Nacional, sin perjuicio
de lo cual serd remitida al Centro de Infor-
macién Judicial a los fines previstos por las
acordadas 15/13 y 24/13 de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Naciéon. — Paola M. Gui-
sado. — Juan P. Rodriguez.

a dicha concesidén, debera hacerlo

saber a este Juzgado. Publiquese
por dos dias.

Buenos Aires, 26 de febrero de 2021

Felipe J. Cortés Funes, sec.
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so nacional y el recorte de sus competencias: de menos a mas.— lll. EL Congreso nacional y su recorte de competencias a la Ciudad de Buenos Aires: de menos a mas.— IV. Algunas posturas
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion.— VI. Algunas breves conclusiones.

I. Introduccion

El reciente caso “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires c. Estado nacional” resuelto por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn el 4 de
mayo de 2021 invita a ser analizado desde nu-
merosas aristas.

Una de ellas refiere a la posicién que ocupa la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el mode-
lo federal argentino después de la reforma de la
Constitucién nacional del ano 1994, y mas ain
en la inédita situacién ofrecida por la pandemia
como consecuencia del COVID-19, en términos
de distribucién y ejercicio de competencias tan-
to exclusivas como concurrentes.

De ahi que una decisién tomada por el Estado
nacional —la suspension del dictado de clases es-
colares presenciales— que fuera luego impugna-
dapor la Ciudad en el entendimiento que basica-
mente agredia su autonomia local, fue debatida
y resuelta en instancia originaria por el maximo
tribunal argentino en la sentencia resefiada.

Precisamente, el presente trabajo indagard
primero en el desarrollo cronolégico-norma-
tivo de la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires luego del ano 1994, tanto en su dimension
constitucional como infraconstitucional.

Més adelante avanzara en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia en la materia, para
explicar las diferentes posturas acerca de la situa-
ci6n de los tribunales judiciales no federales con
asiento en la Ciudad de Buenos Aires, por un lado,
y los conflictos que present6 el acceso a la instan-
cia originaria ante aquel tribunal, por el otro.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) En virtud de ello, la Constitucion de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires dispuso que su Jefe de Gobierno tiene,
entre otras atribuciones, concluiry firmar tratados, convenios
y acuerdos internacionales e interjurisdiccionales y como asi

Ya de pleno sobre la sentencia citada, el tex-
to abordara algunos de los principios que logra
consolidar y posteriormente acercard algunas
conclusiones.

1. La Autonomia de la Ciudad de Buenos Ai-
res. Su posicién constitucional en el afio 1994
y sus similitudes y diferencias con el resto de
las provincias. El Congreso nacional y el recor-
te de sus competencias: de menos a mas

A partir de la Reforma Constitucional del
ano 1994, la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res paso a ser identificada nominalmente, de la
misma forma que el texto hace con las provin-
cias en el disefio del modelo federal de la Repu-
blica Argentina.

El art. 129 de la Constitucién Nacional (CN)
le dot6 autonomia a la Ciudad de Buenos Aires
al establecer que “La ciudad de Buenos Aires
tendrd un régimen de Gobierno auténomo, con
facultades propias de legislacion y jurisdiccion,
y su jefe de gobierno seré elegido directamente
por el pueblo de la ciudad. Una ley garantizara
los intereses del Estado Nacional mientras la
ciudad de Buenos Aires sea Capital de la Na-
cién. En el marco de los dispuesto en este ar-
ticulo, el Congreso de la Nacién convocard a los
habitantes de la ciudad de Buenos Aires para
que, mediante los representantes que elijan a
ese efecto, dicten el estatuto organizativo de sus
instituciones’

Expuesta esta panoramica general, se debe
destacar que este apartado no es el tinico al que
se debe recurrir si se quiere referir al alcance
que hace a aquella autonomifa.

también celebrar acuerdos para formar regiones con las pro-
vincias y los municipios, en especial con la Provincia de Bue-
nos Aires y los municipios de esta que integran el area metro-
politana, siempre que cuente con aprobacion de la Legislatu-
rade la Ciudad (art. 104, inc. 3 de la Constitucién de la Ciudad

Veamos entonces las equiparaciones y dife-
rencias que la Constitucion Nacional hace entre
las provincias y la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires.

En primer lugar, la norma asimila el estatus
juridico de la Ciudad con el de las provincias
al equiparar su representacion politica-institu-
cional yla de sus ciudadanos en el Senado de la
Nacién y en la Camara de Diputados, respecti-
vamente (arts. 44, 45y 54, CN).

En segundo lugar, también lo hace al dispo-
ner la distribucién de los fondos coparticipa-
bles entre la Nacion, las provincias y la Ciudad
de Buenos Aires; y entre esta y la representacion
de todas las provincias en la composicién de un
organismo fiscal que controle y fiscalice el pre-
supuesto (art. 75 inc. 2, CN).

En tercer lugar, la Constitucién Nacional tam-
bién las equipara al regular la figura de la inter-
vencion federal de la Ciudad (art. 75, inc. 31 y
art. 99, inc. 20) y la de las provincias.

En cuarto lugar, el art. 125 de la CN expresa
que “Las provincias y la ciudad de Buenos Ai-
res pueden conservar organismos de seguridad
social para los empleados publicos y los profe-
sionales; y promover el progreso econémico, el
desarrollo humano, la generacién de empleo, la
educacion, la ciencia, el conocimiento y la cul-
tura’, atribuyéndoles idénticas facultades.

Ahora bien, veamos una primera particulari-
dad que se corre del esquema de equivalencias
hasta aqui expuesto. El art. 124 de la CN estable-
ce las facultades que tienen las provincias para

Autdénoma de Buenos Aires).

(2) REIRIZ, Graciela, “El status juridico de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires y su relacion con la jurisdiccion origi-
naria de la CSJN”, en Revista ADLA CIUDAD N2 2, septiembre
2008.

Doctrina
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crear regiones y celebrar convenios internacio-
nales con conocimiento del Congreso Nacional.
La Ciudad de Buenos Aires, en cambio, “tendrd
el régimen que se establezca a tal efecto” (1).

Ante esto, algunos autores sostienen que, a
diferencia de las provincias, la Ciudad de Bue-
nos Aires solo puede crear regiones y celebrar
tratados internacionales con las condiciones
que el Congreso establezca a tal efecto (2). Si
bien este punto excede el ambito del trabajo,
sostenemos que no nos convence esa posicion.
Esto porque aquel argumento pretende intro-
ducir exigencias libradas a un poder constitui-
do que el texto supremo de 1994 no lo hace.

Por ultimo, es posible sefalar otra acepcion.
El art. 124 in fine dispone que “corresponde a
las provincias el dominio originario de los re-
cursos naturales existentes en su territorio” lo
que ha dividido las posturas.

Aqui también algunos autores sostienen que
la omision del constituyente implica que la Ciu-
dad no posee el dominio de los recursos natu-
rales existentes en su territorio (3). Ante eso, sin
embargo, podria sostenerse que el hecho de
que la Ciudad no esté expresamente menciona-
da, no necesariamente implica que no posea tal
dominio territorial. Si recordamos que uno de
los elementos constitutivos del Estado —inclu-
so del provincial o municipal— es la existencia
de un territorio, advertimos dificultades para
mantener aquel argumento.

De todo lo expuesto parece emerger un es-
tatus levemente diferente entre las provincias
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en re-

(3) VITTOLO, Alfredo, “El Poder Judicial de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires”, LA LEY, 2000-B, 1213.

la educacién. Proteccion de la salud en la emergencia

dicial.

sanitaria. Cuestiones ajenas a la decisién del Poder Ju-
CS, 04/05/2021. - Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c.
Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accion decla-
rativa de inconstitucionalidad. 6
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Silvina Analia del Huerto Aquino 7
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lacién con las competencias y funciones que
les han sido atribuidas por la Constitucién
Nacional.

Veamos seguidamente el régimen infracons-
titucional sobre la cuestion.

11l. EL Congreso nacional y su recorte de com-
petencias a la Ciudad de Buenos Aires: de me-
nos a mas

Ante todo, esto, a fines del afio 1995, el Con-
greso de la Nacién sanciond la ley24.588 de
garantia de intereses del Estado nacional mien-
tras la Ciudad de Buenos Aires sea capital de la
Republica que, de alguna manera, restringié la
plena autonomia de la Ciudad Auténoma, con-
sagrada por la Constituciéon Nacional.

Algunas de sus limitaciones fijadas por aque-
lla ley son las siguientes:

-Establece que las facultades residuales per-
tenecen al Gobierno federal y no a la Ciudad
Auténoma (art. 2°).

-Dispone que la Justicia Nacional Ordina-
ria de la Ciudad mantendré su jurisdiccién y
competencia estando a cargo del Poder Judi-
cial de la Nacién, teniendo la Ciudad tnica-
mente facultades de jurisdiccién en las mate-
rias de vecindad, contravencional y de faltas,
contencioso-administrativa y tributarias loca-
les (art. 8°)

-Fija que el Registro de la Propiedad Inmue-
ble y la Inspeccién General de Justicia conti-
nuaran en la jurisdiccién del Estado nacional
(art. 10).

Independientemente de los multiples repa-
ros constitucionales que pudiera tener aquella
ley, lo cierto es que més cercano en el tiempo,
el Congreso de la Nacién ha dictado otras leyes
en las que sirespeta la autonomia de la Ciudad,
al reconocerle facultades jurisdiccionales y le-
gislativas.

Veamos algunas de ellas.

-La ley 25.320 (Ley de Fueros) por la que in-
cluye la posibilidad de que un juez nacional,
provincial o “de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires” abra e instruya una causa penal en
la que se impute un delito contra un legislador,
funcionario o magistrado.

-La ley 25.675 (de Politica Ambiental Na-
cional) que establece el Sistema Federal Am-
biental con el objeto de desarrollar la coor-
dinacién de la politica ambiental, tendiente
al logro del desarrollo sustentable, entre la
Ciudad, el Gobierno nacional y los gobiernos
provinciales.

-La ley 26.052, (modificatoria de la ley 23.737
de estupefacientes), que en su art. 5° dispone
un sistema de transferencias proporcionales a
las jurisdicciones que adhieran, sean provincias
o seala Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

-La ley 26.206 (Ley Nacional de Educacion)
que establece que la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires junto con el Estado nacional y las
provincias tienen la responsabilidad principal e
indelegable de proveer una educacién integral,
permanente y de calidad para todas las perso-
nas que habiten la Nacién.

-La ley 26.944 (Ley de Responsabilidad Es-
tatal) que invita a la Ciudad Auténoma y a las
provincias, a adherir a los términos de esa ley
para la regulacion de la responsabilidad estatal
en sus ambitos respectivos.

(4) SPOTA, Alberto, “Naturaleza politico-institucional de
la Ciudad de Buenos Aires en el texto de la Constitucidn vi-
gente a partir de agosto de 1994”, LA LEY, 1995-A, 967.

(5) BIDART CAMPOS, German, “Tratado Elemental de De-
recho Constitucional Argentino”, Ediar, 1994, t. VI, p. 537.

(6) GELLI, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacion Ar-
gentina Comentada y Concordada”, La Ley, 5ta. edicion am-

Asf, el panorama infraconstitucional no solo
no aportd respuestas tendientes a clarificar el
estatus autonémico-competencial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en comparacion o
equivalencia con el de las provincias, sino que
profundizé la incertidumbre.

Como vimos, el legislador primeramente li-
mit6 sus competencias en aras de garantizar los
intereses del Estado nacional mientras sea Ca-
pital Federal, pero luego —en otros asuntos—
modul¢ tales limitaciones mediante la regula-
cién de diferentes procedimientos y facultades
concurrentes que le reconocieron autonomia
funcional.

IV. Algunas posturas doctrinarias sobre la na-
turaleza de la Ciudad de Buenos Aires des-
pués del aiio 1994

Expuesto el panorama normativo sobre el
tema veamos algunas posiciones doctrinarias
en torno a la autonomia otorgada por la Cons-
titucién Nacional a la Ciudad de Buenos Aires.

Las posturas abarcan desde opiniones que
sostienen que la autonomia de su art. 129 im-
porta una caracteristica que solo incumbe al
Gobierno de la Ciudad (4), hasta expresiones
que afirman que después del ano 1994, ala es-
tructura federal del Estado habria que agregar
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como
una entidad sui generis, no es equiparables ni
a las provincias ni a los municipios (5), 0 —en
similar sentido—, situdndola como un nuevo
sujeto de derecho publico (6).

En otra linea de ideas, se la ha definido
como una “Ciudad Estado” con autonomia
politica derivada (7), en contraposicién a las
que la consideran como un municipio con
autonomia especial en virtud de que los mu-
nicipios no tienen representacién en el Con-
greso de la Nacion (8), ya que a diferencia de
las provincias que conservan las facultades
no delegadas a la Nacion, las facultades de la
Ciudad Auténoma son las que expresamente
la norma suprema le ha otorgado. En otras pa-
labras, las provincias poseen autonomia ori-
ginaria (art. 121 CN), y la Ciudad Autonomia
derivada.

También estan aquellos que destacan que la
concesion de facultades de legislacion y juris-
diccién sin limitacion especifica, la alusién a un
Jefe de Gobiernoyla posibilidad de su interven-
cién federal son caracteristicas que demuestran
que los constituyentes nacionales del afio 1994
han querido dotar a la Ciudad de potestades si-
milares a las provincias (9).

O incluso autores que aducen que es un mu-
nicipio federado porque la Ciudad ha sido ele-
vada a sujeto de la relacién federal, con poderes
de legislacion y de jurisdiccién, propios. Un su-
jeto de la relaciéon como son las provincias, que
es un privilegio nuevo, porque no son sujetos ni
los municipios argentinos ni las regiones que
las provincias podran crear (10).

La idea de una “megal6polis” y tantas otras
conceptualizaciones han sido agudamente
recopiladas por destacada doctrina, que com-
pletan el tema para, luego de asignarle la idea
de “ciudad Estado” —tales como las alemanas
Hamburgo, Bremen o Berlin— (11) y concluir
que, diferencidéndose de las provincias, pero
también de los municipios, tal caracter no pue-
de ser desconocido por los poderes constituidos.

Veamos seguidamente los alcances de la au-
tonomia de la Ciudad de Buenos Aires en la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion.

pliaday actualizada, 2018, t. II, p. 749.

(7) BADENI, Gregorio, “Tratado de Derecho Constitucio-
nal”, La Ley, 2da. edicion actualizada, 2006, t. 1, p. 391.

(8) QUIROGA LAVIE, Humberto, “Constitucion de la Na-
cion Argentina Comentada”, Zavalia, 1996, p. 717.

(9) SABSAY Daniel - ONAINDIA, José M., “La Constitucion
de los Argentinos”, Errepar, 1994, p. 373.

V. Los alcances de la autonomia de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Mediante numerosas sentencias, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién precisé algunos
de los alcances de la autonomia de la Ciudad de
Buenos Aires reconocida por los convenciona-
les constituyentes de la dltima reforma consti-
tucional. Lo hizo remarcando la transitoriedad
de los tribunales nacionales con sede en la Ciu-
dad, el acceso a la competencia originaria del
maximo tribunal y la asimilacién de la Ciudad
con las provincias en diversas cuestiones.

Los precedentes “Corrales’; “Bazan’; “Cérdo-
ba” y “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional)
s/ acci6én declarativa de inconstitucionalidad”
son los casos en los que mas claramente el Tri-
bunal expone y desarrolla el estatus que posee
después del ano 1994.

Para fijar un orden expositivo dividiremos el
segmento de analisis de la siguiente manera:
La situacion de los tribunales de justicia no
federales con asiento en la Ciudad de Buenos
Aires; la posicién de la Ciudad ante la com-
petencia por instancia originaria de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién; las compe-
tencias no delegadas (por ejemplo, en mate-
ria de educacion) de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, en particular consideracién del
fallo “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
c. Estado Nacional”.

V1. La situacion de los tribunales de justicia
no federales con asiento en la Ciudad de Buenos
Aires

El primer aspecto para analizar es la situa-
cién de los tribunales judiciales no federales
con asiento en la Ciudad de Buenos Aires a la
luz de la competencia constitucional local de
administracioén la justicia.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién que diferencia categorias
de jueces nacionales con los federales fue asen-
tada en el fallo “Corrales” (afio 2015), luego re-
afirmada en “Nisman” (afio 2016), “Mdarmol”
(ano 2018) y “Bazan” (ano 2019).

El primero de ellos, “Corrales, Guillermo
Gustavo y otros s/ hdbeas corpus” (12) diluci-
dé un conflicto de competencia negativa entre
las Cdmara Nacional de Casacién Criminal y
Correccional y la Cdmara Federal de Casacién
Penal, ambas de la Capital Federal.

Allila Corte consider6 que el art. 129 dela CN
le reconoce a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires su autonomia, por lo que el caracter na-
cional de los tribunales ordinarios en la Ciudad
es meramente transitorio, y su continuidad se
encuentra supeditada al progreso de los conve-
nios de transferencia de competencias.

Anadié que si bien el cardcter de tribunal
nacional pudo tener sustento en el estatus que
tenfa la Ciudad antes de la Reforma Constitu-
cional del afio 1994, lo cierto es que, produci-
da esta modificaciéon “las competencias que
actualmente ejerce la justicia nacional ordina-
ria, que recuerda, no son federales, deben ser
transferidas a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. De esta forma, al igual que lo que ocurre
en las jurisdicciones provinciales, estos asuntos
deben ser resueltos por la justicia local” (Con-
siderando 8°). Siguiendo esta linea argumental
agregd: “(...) la presente decisién conlleva el
abandono del tradicional criterio del Tribunal
conforme al cual, todos los magistrados que in-
tegran la judicatura de la Capital de la Republi-

(10) FRIAS, Pedro; “El federalismo argentino”, Anales:
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdo-
ba, Cordoba, 1997.

(11) HERNANDEZ, Antonio Maria, “La descentralizacién
del poder en el Estado argentino”, en: Revista Iberoamericana
de Administracion Publica, RIAP, ISSN 1139-3750, N2 6, Ma-
drid, 2001, ps. 65-130. Ver también HERNANDEZ, Antonio

ca revisten el mismo caracter nacional” (Consi-
derando 10°).

En tal sentido concluyd en que, a los efectos
de dirimir cuestiones de competencia, no co-
rresponde equiparar a los tribunales nacionales
ordinarios con los federales. A su vez, y en aten-
cién al tiempo transcurrido desde la reforma
constitucional, exhortd a las autoridades com-
petentes a que agilicen el proceso de traspaso.

Lo alli decidido fue reiterado en el aiio 2016
en el caso “N.N. y otros s/ averiguacién de deli-
tos. Damnificado: Nisman Alberto y otros” (13).

Aqui la Corte sostuvo que, los tribunales na-
cionales ordinarios de la Ciudad no son equipa-
rables a los tribunales federales a los efectos de
declarar la admisibilidad del recurso extraor-
dinario federal cuando media denegacién del
fuero federal. Asi, y en linea con el antecedente
“Corrales’) recordé que “en atencién a que la
Constitucién federal le reconoce a la Ciudad
de Buenos Aires su autonomia no puede sino
concluirse que el cardcter nacional de los Tri-
bunales ordinarios de la Capital Federal es me-
ramente transitorio” (considerando 5°).

En el afio 2018, en linea con los dos preceden-
tes recién comentados la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién dict6 la sentencia “José Mar-
mol 824 (ocupantes de la finca) s/ incidente de
incompetencia” (14). Alli nuevamente subrayd
que no corresponde equiparar a los tribunales
nacionales ordinarios con los tribunales federa-
les que tuviesen asiento en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, pero admitié que le correspon-
de a ese tribunal dirimir los conflictos de com-
petencia que se susciten entre los juzgados na-
cionales ylos federales con asiento en la Ciudad.

Finalmente, y en el ano 2019, en el caso “Ba-
zan Fernando s/ Amenazas” (15), la Corte Su-
prema resolvié que ante conflictos de compe-
tencia entre dos érganos jurisdiccionales con
competencia no federal con asiento en la Ciu-
dad, corresponde que sean resueltos dentro de
este ambito jurisdiccional local.

Veamos con detenimiento este caso.

De su pronunciamiento se desprende que les
otorga a los tribunales de la Ciudad, en materia
de competencia, una amplitud equivalente al
que poseen los tribunales de las provincias. Es
decir, atribuy6 caracter ordinario-local a un tri-
bunal nacional radicado en la Ciudad, y de esta
manera, ante hipotéticos conflictos de com-
petencia entre estos y los tribunales locales de
Ciudad, corresponde que sean resueltos por el
Maéximo tribunal local, en el caso, el Tribunal Su-
perior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.

La intervencion del Maximo tribunal local en
esta inteligencia apareja las siguientes conse-
cuencias: Aclara que la reforma de la Constitu-
ciénreconoci6 ala Ciudad Auténoma de Buenos
Aires como integrante del orden federal argenti-
no 'y por ello, las competencias que actualmente
ejerce la justicia nacional ordinaria deberdn ser
transferidas al Poder Judicial local de la Ciudad.
Recordé que el art. 129 de la CN dispone que “la
ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de
gobierno auténomo y con facultades propias de
legislacién y jurisdiccién’; por lo que le otorga
el estatus de ciudad constitucional federada, tal
como veremos en otros precedentes.

Advierte incumplimientos sobre lo que habia
resuelto en “Corrales” (ano 2015) en términos
de la demora de las autoridades para asegurar a
la Ciudad el pleno ejercicio de las competencias
ordinarias en materia jurisdiccional. Asi afirma
que la Ciudad permanece con sus instituciones

Maria “La autonomia plena de la Ciudad de Buenos Aires”, en
Revista Anales: Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cordoba, Cérdoba, 2007, Tomo 46, ps. 77-83.

(12) Fallos 338:1517.

(13) Fallos: 339:1342.

(14) Fallos: 341:611.

(15) Fallos: 342:509.



inconclusas, ya que, si bien cuenta con su Poder
Ejecutivoylegislaturaslocales no tiene almomen-
to un Poder Judicial con plenas facultades locales.

Finalmente, propicia el fortalecimiento del
disefno constitucional de la Ciudad, ya que, al
desconocimiento de las facultades de autogo-
bierno del Estado local, pone de resalto el dere-
cho de los habitantes de la Ciudad de acceder a
la jurisdiccién local propia.

V2. La posicion de la Ciudad ante la compe-
tencia originaria de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion

En este tema, la jurisprudencia tradicional
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
negaba a la Ciudad de Buenos Aires el acceso a
la instancia originaria por no considerarla una
provincia, incluso con posterioridad de la refor-
ma de la Constitucion del afio 1994.

Asi, por ejemplo, en el ano 1999, en “Cincu-
negui Juan Bautista c. GCBA” (16) el maximo
Tribunal denegé su competencia originaria bajo
el argumento de que el Tribunal solo puede
asumir jurisdiccién originaria y exclusiva sobre
una causa, si el asunto concierne a embajadores,
ministros y cénsules extranjeros, o es parte una
provincia. Entonces, toda vez que la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires no importa una provin-
cia, la competencia originaria en los términos
del art. 117 de la CN resultaba improcedente.

En el afo 2003, el caso “Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires c. Casa de la Provincia del
Chubut” (17) en donde se ventil6 una ejecuciéon
fiscal contra esa provincia del Chubut para obte-
ner el pago de una deuda por servicios, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién declaré su
competencia originaria debido a que las provin-
cias deben ser demandadas ante ese tribunal o
ante sus propios jueces locales. Asi, toda vez que
la Corte constituye el fuero natural de las provin-
cias, concluyd en que ese proceso debia trami-
tar en instancia originaria. En ese precedente la
Corte admitié su competencia originaria, pero
lo hizo desde la defensa de las facultades juris-
diccionales de las provincias (Chubut, en este
caso) y no desde las de la Ciudad.

En el afio 2006 ese Tribunal retoma su criterio
tradicional al pronunciarse en “Mendoza Beatriz
y O c. Estado Nacional y Otros” (18). Alli sostuvo
que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no es
una Provincia y, en consecuencia, no resulta ad-
misible la competencia por instancia originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

En el afno 2007, en la causa “Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires c. Provincia de Tierra
del Fuego” (19) la Corte reafirmé que la Ciudad
no es una provincia y por lo tanto no le corres-
ponden las prerrogativas que la norma funda-
mental reconoce tinicamente a estas para litigar
en instancia originaria.

Anadi6 que de aceptar la competencia origi-
naria por el hecho que la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires sea parte, implicaria una equipa-
racion entre el Estado y las provincias, y por esta
via, una ampliacién de la competencia origina-
ria de la Corte. Sostuvo también que la autono-
mia de la Ciudad garantizada por el art. 129 de
la CN no es un impedimento para que la Ciu-
dad sea sometida a la jurisdiccién de los tribu-
nales locales de las provincias.

En sintesis, nuevamente resolvié que la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires no tiene las
mismas atribuciones que las provincias para
acceder ala competencia por instancia origina-
ria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El punto de inflexién de este panoramalo ob-
servamos en el afo 2019 en el caso “Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires c. Provincia de
Cérdoba s/ejecucion” (20), asunto que abordd

(16) Fallos: 322:2856.
(17) Fallos 326:2479.
(18) Fallos: 329:2316.
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la atribucién de las competencias judiciales a la
Ciudad en una interpretacién actualizada, ar-
moénicay coordinada de la letra de los arts. 116,
117y 129 de la Constitucién Nacional a los fines
que la Ciudad pudiera acceder a la competen-
cia originaria y exclusiva de la Corte.

Mediante una demanda iniciada por la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires contra la Pro-
vincia de Cdérdoba en los tribunales locales
(fuero contencioso administrativo y tributario
de la Ciudad) y la apertura de una contienda
de competencia, con cita al asunto “Nisman’,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ubi-
c6 ala ciudad en igualdad con las provincias al
momento de poder acudir al maximo tribunal
federal en instancia originaria.

La Corte Suprema entendié que la reforma
constitucional de 1994 otorg6 ala Ciudad la Au-
tonomia de legislacién y jurisdiccién y por ello
forma parte del “didlogo federal” Asi sostuvo
que “(...) lareforma de 1994 no solamente intro-
duce a la ciudad como un actor auténomo del
sistema federal, sino que al hacerlo modifica
radicalmente la histérica premisa segin la cual
la unién nacional requerfa suspender la parti-
cipacion de la ciudad como sujeto auténomo”
(considerando 12 del voto de la mayoria).

Asi, basdndose en los arts. 75 inc. 2, 75 inc. 13
y 129 dela CN, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién hizo una reinterpretacion de los criterios
antes sostenido, argumentando que “la Ciudad
Auténoma, tal como sucede con las provincias,
se ve afectada en su autonomia cuando es for-
zada a litigar ante tribunales de extraia jurisdic-
cién’;y que “para no afectar la continuidad de su
proceso de institucionalizacidn, la ciudad debe
generar un autogobierno entendido como el
derecho de sancionar y aplicar sus leyes sin so-
meterse a ninguna otra autoridad, pero también
debe contar con la misma posibilidad que tienen
las provincias de contar con un tribunal impar-
cial para dirimir las controversias que pudiera
tener con ellas” (Considerando 13 del voto de la
mayoria. La cursiva es agregada).

En otro sentido, los votos en disidencia dieron
cuenta de un estatus diferente de la Ciudad de
Buenos Aires al de las provincias, y por lo tanto la
imposibilidad de acceder a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién por competencia originaria.

V.3. Las competencias no delegadas (por
ejemplo, en materia de educacién) de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en particular con-
sideracion del fallo “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires c. Estado Nacional”

Alcanzado este nivel de andlisis es oportuno
abordar el asunto “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires c. Estado Nacional (Poder Ejecu-
tivo Nacional) s/ accién declarativa de inconsti-
tucionalidad” recientemente dictado.

La relevancia de este fallo se aprecia en dife-
rentes sentidos.

A modo de ejemplo: i) Enfatiza sobre la nueva
visiéon de nuestro federalismo desde la reforma
de 1994; ii) Recuerda el modo en el que deben
articularse las competencias de la Nacién y de
la Ciudad; iii) Sefiala la importancia de los dere-
chos individuales, entre ellos la salud, libertad fi-
sica y educacion; iv) Formula una critica a la res-
triccién de derechos por decretos de necesidad y
urgencia —incluso en la pandemia COVID-19—
cuando deberian practicarse por ley, entre otros.

Este precedente resulta de interés, no solo
por lo novedoso, sino porque confirma las re-
glas ylos principios consagrados en la Constitu-
cién Nacional en lo relativo a la plena Autono-
mia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
También porque enfatiza que el modelo federal
argentino estd compuesto por Estado nacional,
las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos

(19) Fallos: 330: 5279.
(20) Fallos: 342:533.

Julio de 2021 | 3

Aires como sujetos juridicos necesarios, expli-
citamente considerados en la ley fundamental.

Avancemos sobre el caso resuelto.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires preten-
di6 hacer valer sus competencias para asegurar la
educacién primaria y promover la educacién en
general en los términos de los arts. 5°y 125 de la
CN. En esta linea argumentativa plante6 que el
Decreto de Necesidad y Urgencia 241/2021 dic-
tado como consecuencia de las medidas sanita-
rias por la pandemia COVID-19 resulta violatorio
del art. 129 de la CN por agredir su autonomia, al
disponer la suspensién de clases presenciales en
el ambito del aglomerado urbano denominado
“Area Metropolitana de Buenos Aires’, que se en-
cuentra en parte integrada por dicha Ciudad.

Con apoyo en los precedentes de “Bazan” y
“Provincia de Cérdoba’, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién practicé una interpreta-
cién arménica y extensiva de la Constitucién
Nacional al afirmar que con la Reforma de 1994
la Ciudad adquiri6 el estatus constitucional que
se expresd en su nuevo art. 129. En similar or-
den de ideas dejo en claro que en materia de
educacion, la regla es la competencia local.

Asi, sostuvo que la paulatina, aunque evidente
consolidacion de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires como sujeto del federalismo argentino
en tanto “ciudad constitucional federada”

En el desagregado de su conceptualizaciéon
expuso que es Ciudad, por sus caracteristicas
demogréficas. Es ciudad constitucional, por-
que es la inica designada expresamente por su
nombre y con atributos especificos de derecho
publico en la Constitucion Nacional, a dife-
rencia de las otras ciudades que son aludidas
genéricamente al tratar los municipios. Final-
mente es ciudad constitucional federada por-
que integra de modo directo el sistema federal
argentino juntamente con los restantes sujetos
politicos que lo componen.

Sobre el planteo impugnatorio particular re-
ferido a la educacion presencial, el tribunal ex-
preso que de los limites que establece la Consti-
tucién Nacional para definir la competencia de
la Ciudad no surge ningtin obstéculo para que
ella decida sobre la modalidad presencial o vir-
tual, en que corresponda llevar a cabo la educa-
cién en su territorio.

Con énfasis en la autonomia portefia, en los
arts.5°, 125 y 129 de la CN, y asimildndola a las
provincias, la Corte Suprema alegé que la atribu-
cién para decidir sobre los modos de promover
y asegurar la educacién de sus ciudadanos le co-
rresponde a la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res porque “la Convencién Constituyente de 1994
introdujo a la educacién entre las atribuciones
de la policia del bienestar de las provincias, y ex-
presamente incorporé como sujeto activo —y en
igualdad de condiciones que las provincias— a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Por consi-
guiente, las “atribuciones legislativas sanitarias le
corresponden asimismo a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires en su caracter de ciudad consti-
tucional federada” (considerandos 13y 15 del voto
en conjunto de los jueces Maqueda y Rosatti).

En refuerzo de la actividad legislativa, la Cor-
te Suprema entendi6 que los actos legislativos
de la Ciudad —y los de las provincias— “no
pueden ser invalidados sino en los casos en que
la Constitucién concede al Congreso Nacional,
en términos explicitos, un poder exclusivo, o en
los supuestos en los que el ejercicio de idénticos
poderes ha sido expresamente prohibido a las
provincias, o bien cuando existe una absoluta'y
directa incompatibilidad o repugnancia efecti-
va en el ejercicio de facultades concurrentes por
estas ultima” (Considerando 16 del voto en con-
junto de los jueces Maqueda y Rosatti).

Sostuvo también que el Estado nacional debe
ejercer sus atribuciones respetando la autono-
mia de la Ciudad, y expresd que, en el caso, “el
Estado Federal en lugar de ejercer una atribu-
cién propia invadi6 una que le resulta ajena”

(Considerando 19 del voto en conjunto de los
jueces Maqueda y Rosatti).

Finalmente refiri6 a la previsién del Area Me-
tropolitana de Buenos Aires (AMBA) como un
area susceptible de adopcién de politicas especi-
ficas en materia epidemioldgica por el Estado na-
cional, ante lo que se expuso que “no puede ser
entendido como la constitucién de una ‘regién’
en los términos del art. 124 de la Constitucién
Nacional, ni puede implicar una alteracién de las
potestades provinciales o de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires” (Considerando 23 del voto
en conjunto de los jueces Maqueda y Rosatti).

En este sentidoy en lo relativo a la educaciéon'y
a las potestades concurrentes, el fallo establecio
que la materia educativa no solo es una materia
no delegada al Estado nacional sino que ademas
estd reservada a las provincias (incluyendo a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires). Por eso, la
interferencia por una medida nacional —en el
caso, la restriccién de la modalidad presencial
como consecuencia de la pandemia— debid ser
coordinaday estar debidamente fundamentada.

Cabe destacar la particularidad del voto indi-
vidual del juez Lorenzetti, que sostuvo que “..El
Estado Nacional solo puede regular el ejercicio
del derecho ala educaciéon de modo concurren-
te con las provincias (ley 26.206), estableciendo
las bases, pero no puede, normalmente, sus-
tituirlas, ni decidir de modo auténomo apar-
tandose del régimen legal vigente (ley 26.206)”
(Considerando 15 de su voto).

En sintesis, la idea de “ciudad constitucional fe-
derada” permite inferir similitudes con las provin-
cias respecto a facultades propias y concurrentes
con el Estado nacional, como asi también con los
principios constitucionales del régimen federal.

De esta manera, toda intromisién y avance
del Estado nacional sobre las competencias de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires violenta
la autonomia dotada por la Constitucién Nacio-
nal y podrd ser reclamada —en instancia origi-
naria— ante el Poder Judicial.

VI. Algunas breves conclusiones

La recopilacién de los antecedentes jurispru-
denciales y especialmente los lineamientos ex-
puestos por el reciente pronunciamiento “Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires c. Estado
nacional” que han permitido extraer —y conso-
lidar— algunos principios, nos posibilitan acer-
car algunas consideraciones finales.

Después de la reforma de la Constitucién Na-
cional de 1994, la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires presenta un régimen juridico especial deno-
minado “ciudad constitucional federada’, el cual,
sinllegar a ser considerada como —o equivalente
a— una provincia, ni tampoco a un municipio,
conforma un nuevo orden politico-institucional
dentro de la estructura federal que comparte los
principios elementales con este sistema.

La autonomia de la ciudad es constitucio-
nalmente reconocida con independencia de su
condicién de capital de la Republica Argentina.

El hecho de privarla del ejercicio de sus atri-
buciones y competencias exclusivas —en espe-
cial de las funciones judiciales— y concurrentes
implica una agresién al modelo federal y a los
derechos de los habitantes de la Ciudad.

Ante esta hipdtesis, el Poder Judicial podra
invalidar la norma federal que importe una in-
tromisiéon de competencias exclusivas locales.
La intervencién de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién sera en su competencia originaria.

Si, por tltimo, se sostiene que la forma federal im-
plica una técnica de desconcentrar —y por ende li-
mitar— el poder central del Estado nacional, su res-
guardo autonémico importa mas una regla orienta-
dora que una excepcién de mirada restrictiva.

Cita on line: AR/DOC/1787/2021
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b
I. Introduccién

A propésito de un reciente fallo del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Ai-
res (1), en el cual sostiene ser el Maximo Tribunal
de la Ciudad con competencia para revisar una
sentencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo en un proceso de despido, decidimos
realizar un breve examen de la cuestién, para
evaluar si es viable considerar a esta via recursiva
como un remedio procesal ante los fallos de esa
Camara, los que hastala fecha, solo encuentran al
recurso extraordinario ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN), como la principal, y
mayoritariamente inviable, via de revision.

1. Cuestion procesal vs. Cuestion Constitucional

No existe controversia sobre que el ordena-
miento procesal nacional no legisla positiva-
mente el recurso de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires (TS]J), y por tanto, no se encontraria
habilitada la interposicién de este recurso contra
las sentencias de los tribunales nacionales.

Dicho esto, y siendo entonces que el recurso de
inconstitucionalidad ante el TS] no encuentra co-
rrelato en las previsiones contempladas en el pro-
cedimientolaboral previstoporlaley 18.345 —tex-
to ordenado por el dec. 106/1998— ni en las dis-
posiciones aplicables del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién (CPCCN) —ley 17.454,
sancionada el 20/09/1967, texto ordenado por el
dec. 1042/1981, conlas modificaciones introduci-
das por el Congreso de la Naci6n mediante leyes
nacionales 23.774, 23.850, 24.573, 25.488, 26.624,
26.536, 26.790, 26.853 y 27.500— la pregunta es de
qué modo podria fundamentarse validamente la
aplicacion de las previsiones y normativas cons-
titucionales y procesales que existen y regulan
dicho recurso en el ambito local de la Ciudad de
Buenos Aires (2) ante los tribunales nacionales.

Ante este entendible obstaculo procesal, se
eleva la cuestion constitucional.

El art. 129 de la Constitucién Nacional (CN)
ha incorporado a la Ciudad de Buenos Aires
al sistema federal argentino y le otorga un ré-
gimen de Gobierno Auténomo con facultades
propias de legislacién y jurisdiccién, mas alla de
establecer que existirfa una ley que garantizard
los intereses y derechos del Estado nacional
mientras la Ciudad sea la Capital de la Nacién.

Esa jurisdiccién es la que le reconoce el dere-
cho a contar con un sistema judicial propio a ni-
vel local. En este punto es importante destacar
que al momento de la reforma constitucional y
delaincorporacion del texto del art. 129 ala CN,
ya existia un Poder Judicial Nacional que actua-
bayentendia en el &mbito de la Ciudad de Bue-
nos Aires. En este punto es importante aclarar
que el axioma de “quien puede lo mas, puede
lo menos’, no permite que se adopte un criterio
restrictivo, cuando ademads la fuente norteame-
ricana del art. 13 de la CN ha sido interpretada
de manera tal que “cuando se acepta un nue-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) “Medri SA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado (laboral) en Rodriguez, Carolina Emilce ¢/ Medri
SA s/despido”, Expte. N2 TSJ18487/2020-0.

(2) Ley 402.

(3) Del fallo CSJN “Corrales, Guillermo Gustavo y otros s/
habeas corpus”, 09/12/2015.

vo estado en la Union, se lo hace en un pie de
igualdad con todos los demas”.

Es por ello por lo que si bien el art. 8° de la ley
determina que la Justicia Nacional mantendria
su actual jurisdiccién y competencia, es criterio
de la mayoria del Méaximo Tribunal que el ca-
racter nacional de los magistrados ordinarios
de la justicia nacional de la Capital Federal es
meramente transitorio (3).

Y aqui vale decir que para la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidén, la problematica en-
cuentra su exégesis en la omisiéon o incumpli-
miento gubernamental de efectivizar el traspaso
de la justicia nacional al ambito de la Ciudad (4)
tal cual lo dispone la normativa constitucional
mencionada, lo que deja abierta la interpreta-
cién de que, en algin momento, siguiendo este
razonamiento deductivo, esta necesariamente
deberé efectivizarse a través de un traspaso total.

Al momento, y segin los términos de la
ley 24.588, el mecanismo deberia ser un acuerdo
entre jurisdicciones, sobre el cual ya se ha avan-
zado parcialmente, iniciando en el afio 2003 y
paralizandose entre los afios 2017y 2018. Ello lo
afirmamos porque desde esos aos, los acuerdos
alcanzados no lograron su ratificacion legislati-
va, y por tanto su efectivizacion. También debe-
ria lograrse en el Parlamento nacional la deroga-
cién del art. 8° de esa ley, la que algunos autores
consideran que se ha venido dando en forma
paulatina por las normas que se han dictado con
el propésito de transferir competencias.

De cristalizarse el traspaso, no existen dudas
de que el méximo tribunal de la jurisdiccién lo-
cal serd el Tribunal Superior de Justicia, el cual
se encuentra ya constituido (5).

Debemos considerar también que la Justicia
Nacional de la Capital Federal no posee un ran-
go constitucional, ello en referencia a que fue
creada por ley, la N° 1144 en el afo 1881. Ello
ocurrié6 por la capitalizacién y federalizacion de
la Ciudad de Buenos Aires. Este no resulta ser
un detalle menor dado que lo establecido por
ley, puede ser igualmente modificado sin grava-
men constitucional.

En el esquema del constituyente nacional,
una vez constituido el nuevo Estado Auténomo
de la Ciudad de Buenos Aires cesaba la facultad
de las autoridades federales de designar a los
jueces civiles, comerciales, penales, laborales,
etcétera, ya que estos eran los jueces de la Ciu-
dad a los que se refiere la Disposicion Transi-
toria. Cabe destacar que el mismo esquema fue
aplicado por el constituyente federal respecto
de las facultades legislativas que conservaba
la Naci6n hasta tanto fueran asumidas por las
autoridades locales. La légica del constituyen-
te, por lo explicado, era que una vez constituido
el nuevo estado de acuerdo con su Ley Funda-
mentaly ejercidas las facultades de legislacion y
de jurisdiccion por sus autoridades cesaban las
de las autoridades federales, salvo respecto de
las delegadas por las provincias en su favor. La

(4) Ver precedentes CSJN, “Corrales” (Fallos: 338:1517) y
“Nisman” (Fallos: 339:1342).

(5) CSIN, Fallos 308:480.

(6) VAZQUEZ, Marcelo Pablo, “El Poder Judicial como me-
dida de la autonomia”. Titulo Quinto, Introduccién. Constitu-
cion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, edicion comen-
tada, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Jusbaires,

ley 24.588 volvi6 asistemadtica la Constitucién
Nacional (6).

En consecuencia, la insuficiencia de normati-
va procesal que permita la aplicacién del reme-
dio procesal recursivo que analizamos contra las
sentencias del actual fuero nacional, consecuen-
cia exclusiva de la falta de materializacién del
traspaso, choca con las normas constitucionales
que garantizan ala Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (CABA) el pleno ejercicio de las competen-
cias ordinarias en materia jurisdiccional.

A esta altura, luego de transcurridos 27 aiios
de la reforma constitucional, esto deviene en
un incumplimiento de deberes por parte de
aquellos funcionarios que debieron ejecutar los
mandatos constitucionales.

lll. Posicion de la Justicia Nacional. Precedentes

Tanto la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil como la Cdmara Nacional de Ape-
laciones en lo Comercial y la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo (mediante las
acordadas de fechas 23/06/2016, 10/05/2016,
y 7/04/2016 —ratificada el 10/04/2019—, res-
pectivamente), se han opuesto firmemente al
traspaso de la Justicia Nacional al &mbito de la
Ciudad de Buenos Aires, en virtud de diversos
argumentos de indole constitucional que se ex-
pusieron en esos acuerdos plenarios.

La Camara Nacional en lo Civil, ha tenido la
oportunidad de expedirse dos veces al respecto,
en los autos “Ferrari, Marfa Alicia y otro c. Levi-
nas, Gabriel Isaias s/rendicién de cuentas” (7).
En su primera resolucién, cuando rechazé sin
sustanciacion el recurso de inconstitucionali-
dad ante el TS] interpuesto por la parte deman-
dada, y luego, al ser notificada por ese Tribunal
Supremo de la revocacién de su sentencia y la
apertura del recurso.

En esta tltima oportunidad es que amplia sus
fundamentos de rechazo, ya que en un primer
momento se habia limitado a sostener que el
recurso no encontraba correlato en las previsio-
nes contempladas en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién —ley 17.454 sancionada
el 20/09/1967, t. o. dec. 1042/1981, con las mo-
dificaciones introducidas por el Congreso de la
Nacién mediante las leyes nacionales 23.216,
23.774, 24.454, 24.573, 27.760, 25.453, 25.488,
25.561, 25.587, 25.624, 26.790'y 26.853— (8).

En su sentencia del 2 de octubre de 2020 se-
nala que “En el marco de la colaboracién re-
querida por el Ministerio de Justicia respecto
del programa ‘Justicia 2020’ y en lo que al fuero
civil se refiere, esta Camara entiende pertinente
recordar que el principio constitucional de ina-
movilidad de sedey grado delos magistrados no
constituye un privilegio de los jueces sino una
garantia para los ciudadanos. Del mismo modo,
que cualquier modificacién a la organizacién
de la justicia nacional no puede prescindir de
considerar la distinta composicién y atribucio-
nes de los Consejos de la Magistratura nacional

2017, ps. 1122y ss.

(7) http://scw.pjn.gov.ar/scw/expediente.seam?-
cid=15815.

(8) De los autos citados CSIN,"Ferrari, Maria Alicia y otro
c. Levinas, Gabriel Isaias s/rendicion de cuentas”, Resolucion
del24/04/2019.

(9) CSJN, “Escaris, Sergio Roberto c. EN -DNV - OCCOVly
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y local, el también diverso anclaje institucional
del Ministerio Publico, el diferente régimen
aplicable a funcionarios y empleados. Por eso,
dentro del marco legal trazado por la ley 24.588,
este tribunal considera pertinente colaborar en
la implementacién de la justicia vecinal de la
Cuidad de Buenos Aires y la eventual transfe-
rencia de competencias, lo que debera hacerse
saber al Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos que ha efectuado la convocatoria”

Hace referencia también a que la ley 24.588,
se encuentra vigente y sin tacha de constitucio-
nalidad en dicha causa. Cita su art. 8° el cual es-
tablece que: “La justicia nacional ordinaria de
la ciudad de Buenos Aires mantendra su actual
jurisdiccién y competencia continuando a car-
go del Poder Judicial de la Nacion. La Ciudad de
Buenos Aires tendré facultades propias de ju-
risdiccién en materia de vecindad, contraven-
cional y de faltas, contencioso-administrativa
y tributaria locales’, concluyendo por tanto que
la decisién del legislador consistié en mantener
en funcionamiento la justicia nacional con su
“actual jurisdiccién y competencia” fundado en
la causa que los tribunales nacionales vienen
ejercitando desde hace muchos afios una ju-
risdiccién que en los hechos no se circunscribe
a la Ciudad de Buenos Aires sino que abarca a
habitantes de todas las provincias de la Nacién
que vienen a litigar ante sus estrados”

Detalla en referencia a la citada ley que, el
proyecto de ley de reforma judicial enviado re-
cientemente al Congreso por el Poder Ejecutivo
Nacional, dispone expresamente que la transfe-
rencia de competencias debera efectuarse por
medio de convenios entre ambas jurisdicciones
(arts. 30y 31), y que la transferencia de los tribu-
nales nacionales a la Ciudad tnicamente opera-
ra si mediare consentimiento de los magistrados,
empleados y funcionarios en cuestion (art. 32).

Elfallo en no pocas oportunidades reitera que
muchas de las normas aplicables y que determi-
nan el rechazo del recurso de inconstituciona-
lidad ante el TSJ (1éase dec. 1285/1958, Codigo
Procesal Civil y Comercial, la propia ley 24.588,
entre otras) se encuentran vigentes y sin tacha
de inconstitucionalidad en dicha causa.

Senala que todo ello se ve reforzado por el
hecho de que los tribunales nacionales también
entienden en asuntos de naturaleza federal (9) y
concluye que admitir este recurso resultaria solo
posible a través de una creacion pretoriana, ya
que no hay norma legal alguna que permita dar
tramite a ese recurso, ni aun “forzando” (el tér-
mino es nuestro) una interpretacion legislativa,
como ocurrié en el fallo “Bazan’, donde se hizo
una aplicacién novedosa del art. 24, inc. 7° del
dec.-ley 1285/1958 interpretando en el sentido
de que el TS] resultaba ser el tribunal que debia
conocer en el conflicto de competencia (10).

A este precedente, se le suma el pertenecien-
teala Sala VIII de la CAmara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo, que sin sustanciar el recurso
de inconstitucionalidad que fuera interpuesto

otros s/ dafios y perjuicios”, 12/04/2016, Fallos: 339:429; CSJN,
“Paulero, Pablo Albertoy otro c. Gozzi, Enriqgue Armandoy otros”,
28/10/2008, La Ley Online AR/JUR/12765/2008; CSJN, “Aso-
ciacion Trabajadores del Estado c. Superintendencia de Seguros
delaNacién”, 23/02/2010, La Ley Online AR/JUR/9514/2010.

(10) Causa CSJ 4652/2015, “Bazan, Fernando s/ amena-
zas" considerando 17.



en autos de despido, proveyo en igual sentido
que la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, sefialando que el recurso interpuesto no
encontraba correlato en las previsiones con-
templadas en el procedimiento laboral ni en las
disposiciones aplicables del Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién (11).

Por altimo, citar el reciente fallo de la Cimara
Nacional en lo Comercial, Sala B, en el concur-
so preventivo del Correo Argentino, donde ha
rechazado in limine el recurso de inconstitu-
cionalidad planteado por los representantes de
la concursada al no encontrarse previsto en la
normativa del Cédigo Procesal, Civil y Comer-
cial de la Nacién, de aplicacion a la materia y
litigios ventilados en ese fuero y la especifica
cuestién concursal de ese proceso. Anterior-
mente, la Camara habia efectuado un rechazo
de idénticas caracteristicas (12).

En conclusidn, el fuero nacional, mantiene
una férrea resistencia al traspaso de competen-
cias y consecuentemente, a la intervencién del
TSJ como tribunal superior local, sosteniendo
que contra sus sentencias solo procedera el re-
curso extraordinario de apelacién ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en los su-
puestos previstos por el art. 14 de la ley 48.

IV. Posicion del TSJ

El primer y el mds trascendente precedente lo
encontramos en los autos “Levinas Gabriel Isaias
s/ SAG — otros (queja por recurso de inconstitu-
cionalidad denegado) en ‘Ferrari, Maria Alicia
y otro ¢/ Levinas, Gabriel Isafas s/rendicién de
cuentas’, expte. n° 16374/2019 del 30/09/2020.

En aquella sentencia, el Dr. Santiago Ota-
mendi sostuvo que “..la Corte establecié que
la intervencién de los tribunales superiores de
provincia es necesaria, sea por la via de los re-
cursos ordinarios o extraordinarios instituidos
en las leyes locales, a fin de cumplir con el re-
quisito de que el recurso extraordinario federal
se interponga contra la sentencia del tribunal
superior de la causa en los casos provenientes
de la justicia provincial, y que las legislaturas
locales y la jurisprudencia de sus tribunales no
pueden vedar el acceso a aquellos érganos, en
tales supuestos [cfr. considerando 14 de ‘Di Mas-
cio’ (Fallos: 311:2478)], esto es, cuando exista
una cuestion federal (que comprende, confor-
me lo establecido en Fallos: 310:324, la arbitra-
riedad de sentencias)”.

En el precedente “Bazdn” se dispone que es
el TSJ el 6rgano maximo del Poder Judicial en
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y por
tanto natural depositario de la funcién jurisdic-
cional local, confidndole la resolucién de con-
tiendas de competencias entre todos los jueces
que ejercen las mismas clases de competencias
para el territorio de la CABA. Es decir, ha asu-
mido el criterio segtn el cual un 6rgano local
puede sobreponer su decisién sobre el nacio-
nal, cuando se trata del ejercicio de las com-
petencias naturalmente asignadas al local (del
voto del Dr. Luis Francisco Lozano, fallo citado).

Hasta acd, podria decirse que el cardcter de
méximo tribunal local es quiza la cuestiéon mds
consolidada apoyada en la posicién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Sin embargo,
como veremos mas adelante, ello dista de po-
der asegurar que aun cuando es sostenido fir-
memente aquel extremo por el Supremo Tribu-
nal, se pudiera finalmente permitir la interven-
cién del TSJ por via de recurso como remedio
procesal contra sentencias del fuero nacional.

Sobre este particular, en el fallo del TS] que
comentamos, se sefiala que la Camara entre sus

(11) “Rodriguez, Carolina Emilce c. Medri SA s/despido”. Exp-
te. N212478/2013, con prevencion del Juzgado Nacional de pri-
mera instancia del Trabajo Nro. 78. Sentencia del 10/11/2020.

(12) Fallo Sala D en “Esuvial S.A. s/ concurso preventivo s/
incidente de transferencia de bienes registrables”.

(13) Del voto en mayoria de la Dra. Marcela De Langhe.

(14) Cita online AR/JUR/33443/2021.

(15) “Socma Americana S.A. s/ Queja por Recurso de In-
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fundamentos para no dar curso a la presenta-
cién del recurso de inconstitucionalidad ante el
TS]J, afirmé que aquel remedio procesal, no se
encuentra previsto en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién.

Ahora bien, segin el TS]J, “el hecho de que el
recurso no se encuentre contemplado en ese
Cddigo no es considerado suficiente, por si, para
descartar su aplicacién al caso, ya que ningtin
principio juridico impone como necesidad que
los distintos institutos procesales aplicables a un
caso se encuentren contenidos en la misma ley.
Lo que debe desentranarse es si existen motivos
que impidan la aplicacién complementaria y
sucesiva del CPCCN y de la ley 402 a un mismo
proceso, de modo tal que, una vez agotados los
recursos contemplados en aquel ordenamiento
procesal, contra la sentencia definitiva emanada
del tribunal superior de la causa —conforme los
términos del articulo 26 de la ley 402— pueda
interponerse el recurso de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad” (13). Concluye por la negativa sosteniendo
que el ejercicio de esta competencia revisora no
obstruye ni usurpa las facultades jurisdicciona-
les encomendadas por la normativa vigente a
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
Tampoco es incompatible con la actual perte-
nencia de aquel tribunal al Poder Judicial de la
Nacién, ya que no es imposible sostener que,
durante el periodo de transicién que demande
la consecucién de la autonomia jurisdiccional
integra de la Ciudad, las competencias jurisdic-
cionales que constitucionalmente le correspon-
den como Estado local puedan ser ejercidas en
forma coordinada y armdnica por los tribunales
nacionales y por los érganos judiciales locales.
Esta conclusién no se ve invalidada por el hecho
de que las competencias sean ejercidas en for-
ma sucesiva en el mismo proceso por los 6rga-
nos judiciales de ambas jurisdicciones.

Recientemente, por sentencia dictada el
7/04/2021 en el Expte. n° TSJ 18487/2020-0
“Medri SA s/ queja por recurso de inconstitu-
cionalidad denegado (laboral) en Rodriguez,
Carolina Emilce c. Medri SA s/ Despido” el
maéximo tribunal portefio reitera los fundamen-
tos ya expresados en su precedente “Levinas’
esta vez, en una via de queja abierta por el re-
chazo de un recurso de inconstitucionalidad
por la Excma. Sala VIII de la Cdmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo.

Asi sostuvo que en su sentencia del 30 de sep-
tiembre de 2020 in re “Levinas, Gabriel Isaias s/
SAG - otros (queja por recurso de inconstitucio-
nalidad denegado) en ‘Ferrari, Maria Alicia y otro
¢/ Levinas, Gabriel Isaias s/rendicién de cuen-
tas”, Expte. n° 16.374/19, “el Tribunal afirmé su
competencia para conocer de los recursos de in-
constitucionalidad y de las quejas (establecidos
en el articulo 113, incs. 3°y 4° de la Constitucién
de la Ciudad de Buenos Aires y reglamentados
por la ley 402) contra las resoluciones dictadas
por tribunales de la justicia nacional ordinaria en
supuestos como el del presente juicio”

Ensufallo el TS reprocha ala Camarano haber
sustanciado el recurso de inconstitucionalidad ni
realizar un juicio de admisibilidad fundado, con-
forme lo disponen los arts. 26 y 27 de la ley 402.
Con base en los fundamentos mencionados,
hace lugar a la queja, y ordena a la Cdmara sus-
tanciar el recurso de inconstitucionalidad previo
aelevar el expediente para entender en este.

Aqui agregamos que recientemente el expe-
diente fue devuelto ante la Excma. Sala VIII del
fuero del Trabajo quien, previo dictamen fiscal,
dicté resolucién el 12/05/2021 rechazando la
competencia del TS] y ratificando que manda
judicial proveniente del TS] no seria acatada.

constitucionalidad Denegado (Comercial) Argentino S. A. s/
Concurso Preventivo s/ Incidente de Recusacion con Causa”.

(16) Anteriormente existe otro fallo del TSJ en “Torraca,
Esteban José y otros s/ Queja por Recurso de Inconstitucio-
nalidad Denegado (Comercial) en “Esuvial, S.A. s/ Concurso
Preventivo s/ Incidente de Transferencia de Bienes Registra-
bles”, enigual sentido.

(17) CSJN, “Bazan” Fallos: 342:509.
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En su fallo, los jueces nacionales no dudaron
en considerar que la cuestién de permitir la in-
tervencion del Tribunal Superior de la Ciudad de
Buenos Aires, en la jurisdiccién y competencia
propias de ese tribunal y fuero integrante del Po-
der Judicial de la Nacién, conlleva gravedad insti-
tucional. Afirmaron que las normas que rigen tal
remedio recursivo rigen en el ambito jurisdiccio-
nal del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, es decir, son normativas ajenas a
su jurisdiccién nacional y, por ende, no resultan
de aplicacién al &mbito de la justicia del trabajo.
Apoyandose en el dictamen Fiscal sostuvieron
que en el precedente “Bazan” el Maximo Tribu-
nal se limité a establecer cudl era el érgano apto
para resolver una contienda de competencia en-
tre dos 6rganos jurisdiccionales con aptitud juris-
diccional no federal con asiento en esta Ciudad.
Al mismo tiempo aseverd que no se puede sosla-
yar que la continuidad del caracter nacional de la
justicia nacional con competencia ordinaria con
asiento en la CABA esté supeditada a que el Con-
greso Nacional cumpla con el mandato constitu-
cional y, hasta el momento, no ha instrumentado
legislativamente el traspaso de competencia en
asuntos laborales ni se han celebrado convenios
de transferencia al respecto, ello en el marco de la
ley 24.588 de garantias del Estado nacional mien-
tras Buenos Aires siga siendo Capital Federal.

Por ultimo, en un intento de evitar la in-
tervencién de la CSJN se negd a tener por
configurado un conflicto de competencia
atipico en los términos del art.24, inc.7 del
dec.-ley 1258/1985 —como sugiere el Sr. Fiscal
General— que deba ser dirimido por la CSJN,
rechazando la peticién del TSJ y ordenando que
sigan los autos segtin su estado (14).

Finalmente, agregar el reciente fallo del TSJ
enla causa “Socma” (15) donde en una mayoria
con disidencia, el TSJ sostuvo los fundamentos
del fallo “Levinas; dejando sin efecto la deci-
sién de rechazar el recurso de inconstitucio-
nalidad de la Sala B, de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial (16).

Asi entonces, mientras la justicia nacional
resiste en su negativa, podemos sostener que
el Supremo Tribunal de la Ciudad ha sentado
una clara posicién al considerarse como alzada
de las Cdmaras de Apelaciones Nacionales, aun
ante el manifiesto rechazo de aquellas.

V. Dictamen de la Procuracion de la Nacién
ante la CSJN

El 28/06/21, en el caso “Ferrari, Maria Alicia
c/Levinas, Gabriel Isaias s/incidente de incom-
petencia -Levinas, Gabriel Isafas s/SAG- otros
(recurso de inconstitucionalidad denegado)” la
Procuracién se pronuncié en contra de que la
CSJN acepte la competencia del TS] negando
que pueda interponerse recurso de inconstitu-
cionalidad ante las Camaras Nacionales.

Luego de llegar a la conclusion de que la nor-
mativa que regula el recurso de inconstitucio-
nalidad (ley 402, de la Ciudad) no regula los re-
cursos contra sentencias dictadas por la Justicia
Nacional, sostiene el Sr. Procurador que “..no
incumbe al Poder Judicial realizar por via pre-
toriana, traspasos de competencias nacionales
a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, lo que
equivale a arrogarse mayores facultades que
las que le han sido conferidas expresamente e
invadir de ese modo la érbita de competencias
exclusivas del Congreso de la Nacion...”

Por ello ha opinado que el Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires no tiene competencia para revisar la sen-
tencia dictada por la CAmara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil.

(18) Extracto del Fallo Bazan: “...en punto a que, recono-
cida la autonomia portefia por la reforma de la Constitucion
Nacional en el afno 1994, las competencias que actualmen-
te ejerce la justicia nacional ordinaria deben ser transferi-
das al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires”.

(19) CSJN, “Strada” (Fallos 308:480).

(20) https://sj.csjn.gov.ar/sj/suplementos.do?method=-

VI. Posicion de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién

Segtin ha dicho la CSJN en el precedente
“Bazén” (17) la justicia no federal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, no obstante ser
denominada como Nacional, integra el Poder
Judicial de la Ciudad (18).

En aquel transcendente precedente, el Maxi-
mo Tribunal sostuvo que el “inmovilismo” en
llevar a cabo la transferencia de la justicia na-
cional ordinaria al Poder Judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires... debe ser conside-
rado como un desajuste institucional grave de
uno de los mecanismos estructurales de funcio-
namiento del federalismo, sin que la demora en
la concrecién del mandato constitucional apa-
rezca de manera alguna razonablemente justifi-
cada. Esta omisién no solamente constituye un
incumplimiento literal de la Constitucién Na-
cional con el consiguiente debilitamiento de la
fuerza normativa de su texto. Impacta, ademds
en la distribucién de los recursos publicos en la
medida en que —como consecuencia de dicha
omisién— las veintitrés provincias argentinas
se hacen cargo de financiar los gastos que de-
manda el servicio de administracién de justicia
del restante distrito...”

En nuestras palabras, la Justicia Nacional de
la Ciudad de Buenos Aires, no puede conside-
rase un Poder Judicial de competencia Federal
y por tanto escindirse de su localia. Por ello, re-
sultarfa contrario al ordenamiento constitucio-
nal nacional y portefio, que el maximo tribunal
local, no se encontrara habilitado para enten-
der como la tltima instancia en los pleitos en
que dichos tribunales inferiores entiendan.

En consecuencia, segin el propio criterio de
la CSJN (19), es el Tribunal Superior de Provin-
cia el que se halla habilitado para decidir sobre
la materia que suscita la cuestion federal, u ori-
gina esta dltima, mediante una sentencia que,
dentro de la organizacion ritual respectiva, es
insusceptible de ser revisada por otro o, inclusi-
ve, por él mismo... El Tribunal Superior de pro-
vincia, segun el art. 14 de la ley 48, es el 6rgano
judicial erigido como supremo por la Constitu-
cién de la Provincia (20).

A “Bazan” podemos sumarle un precedente
maés antiguo, donde el Supremo Tribunal esta-
bleci6 que las causas civiles que se susciten en
las provincias, salvo los casos de competencia
nacional por razén de la materia o de las per-
sonas, estan reservadas a los jueces provincia-
les. En consecuencia, corresponde a la justicia
provincial conocer de un juicio por despido en
que el demandado solo invoca, para justificar la
competencia nacional, el hecho de estar domi-
ciliado dentro del Puerto de Santa Fe (Voto del
Doctor Carlos Herrera) (21).

VII. Conclusiones

Por todo lo que anteriormente comentamos,
nos encontramos ante un momento de gran re-
levancia para el proceso de transferencia de com-
petencias jurisdiccionales a CABA. Los hechos
han colocado nuevamente ala CSJN ante la opor-
tunidad de continuar esta tarea que ha asumido
activamente a través de sus fallos, protagonizan-
do e impulsando la materializacion de la transfe-
rencia de competencias nacionales a la Ciudad.

Es cierto que, como se ha dicho, todo lo relati-
vo ala multiplicidad de instancias, la regulacion
de la competenciay la sustanciacién de los pro-
cesos judiciales constituyen materias de politi-
ca legislativa o, por lo menos, son funciones del
organo encargado de dictar las leyes (22), pero,
sin embargo, creemos que aqui podrian verse

ver&data=req_2018_4_tc (ps. 20y 21).

(21) 18 de abril de 1958 Nro. Interno: T240 P311 Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién. Capital Federal, Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires. Magistrados: Orgaz, Argarafias, Galli,
Herrera, Villegas Basavilbaso, Id SAlJ: FAS8000001.

(22) Conflicto jurisdiccional entre el TSJy la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil. Comentario al caso “Levinas”
Por Maria Carolina Cassullo elDial.com - DC2CAOQ.
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comprometidos derechos de indole constitu-
cional que exigirian una decision al respecto,
aunque pudiera entenderse pretoriana.

Sila CSJN se inclina por considerar aplicable
el recurso de inconstitucionalidad ante el TSJ a
la Justicia Nacional e impulsara su regulaciéon
legislativa, la aplicacién analoga de alguna otra
norma, o decidiera avanzar en una modalidad
de tratamiento, cabria entonces preguntarse por
qué no en un futuro inmediato, o mediato, el 6r-
gano legislativo competente podria atender su
eventual y posible llamado de atencién —como
por ejemplo ha quedado en evidencia en “Ha-
labi”— para ratificar positivamente su decision,
al menos hasta que se encuentre completado el
proceso de transferencia de competencias. La
respuesta la hemos hallado por su cardcter de
“intérprete final” y guardidn de la Constitucién
Nacional (23).

Recordemos que en mencionado precedente
“Halabi” la Corte reconoce las llamadas “accio-

(23) Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 LOSARDO, Mar-
tin Francisco, “Creacion pretoriana de las acciones de clase, la
problematica...”, pp.107-131.

(24) Art. 113, inc. 3, CN. Por via de recursos de inconstitucio-

Nota a fallo

nes de clase’, al considerar que estas ya existian
implicitamente como herramienta procesal
garantizada en la Constitucién Nacional, dan-
do asi de ese modo, operatividad a una norma
constitucional.

En relaciéon con ello, seiialamos que la
ley 402, si bien es una normalocal de la Ciudad,
resulta ser expresamente la reglamentaciéon de
un articulo constitucional como es el art. 113 de
la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires,
y en lo que aqui nos interesa, de su inc. 3 (24).

Hemos dicho ya que la CSJN ha reconocido
que la justicia nacional integra el Poder Judicial
de la Ciudad, y este poder estatal, por imperio
del art. 107 de su Constitucion, posee al Tribu-
nal Supremo de Justicia como su méxima auto-
ridad.

Ello determinaria asimismo la aplicacién del
art. 113 de la Constitucién de la Ciudad, y por
lo tanto, habilitaria la revision de sentencias de

nalidad, en todos los casos que versen sobre la interpretacion
o aplicacion de normas contenidas en la Constitucion Nacio-
nal o en esta Constitucion.

(25) Sumario de fallo 7 de Julio de 1992 CSJN SAlJ:

Facultades de la Ciudad
de Buenos Aires en
materia de educacion

Facultades concurrentes. Limites de la autoridad
nacional. Federalismo como sistema cultural de
convivencia. Principios aplicables: “lealtad fede-
ral” o “buena fe federal”. Status constitucional de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Atribucio-
nes para decidir sobre los modos de promovery
asegurar la educacion de sus habitantes. Poder
de policia sobre cuestiones de salud y salubridad
publicas y sobre la organizacion y funcionamien-
to de sus instituciones educativas. El derecho
fundamental a la educacidn. Proteccién de la
salud en la emergencia sanitaria. Cuestiones aje-
nas a la decision del Poder Judicial.

1.- Enelexamen de legalidad del art. 10 in fine
del DNU 235/2021, a partir de su modifica-
cionporelart. 22del DNU 241/2021, lafaltade
justificacion suficiente para ejercer una com-
petencia sanitaria que alcance a suspender la
modalidad presencial de la educacion en la
Ciudad deja al descubierto que, en este caso,
el Estado Federal en lugar de ejercer una atri-
bucién propiainvadié una que leresulta ajena.

El debido resguardo del federalismo consti-
tucional exigia que el Estado nacional justi-
ficara de manera suficiente el ejercicio en el
caso de su especifica competencia sanitaria
con relacion a la concreta orden de suspen-
der del dictado de clases educativas presen-
ciales en todos los nivelesy en todas sus mo-
dalidades en la jurisdiccion de la Ciudad de
Buenos Aires.

Si bien las provincias y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires guardan subordinacion con
el Estado federal en ciertos ambitos, esa
subordinacion se verifica en los estrictos tér-
minos juridicos de la Constitucién Nacional.
No se trata, por tanto, de una subordinaciéon
indeterminada, sino limitada por el mismo
texto de la Norma Fundamental argentina.

Tanto la autonomia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires para definir la modalidad
educativa como la atribucion federal para
atender a una emergencia sanitaria deben
entenderse en el marco del federalismo que
ordena la Constitucion Nacional.

La conformacion territorial formulada por
el dec. 125/2021 —AMBA— citado, mas
alla de su pertinencia estratégica, no tie-
ne la virtualidad de alterar las potestades

constitucionales reconocidas a los diversos
componentes del Estado Federal que for-
men parte de tales areas.

La prevision del AMBA como un area sus-
ceptible de adopcion de politicas espe-
cificas en materia epidemioldgica por el
Estado Nacional a través del art. 32 del
DNU 125/2021 no puede ser entendido
como la constitucion de una “region” en los
términos del art. 124 de la Constitucion Na-
cional ni puede implicar una alteracién de
las potestades provinciales o de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires; sin perjuicio
de las facultades reconocidas al Congreso
nacional para promover “politicas diferen-
ciadas que tiendan a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias y regiones”
(art. 75.19 CN), con el debido respeto de las
atribuciones de la Ciudad de Buenos Aires y
las provincias involucradas.

7.- Las normas adoptadas por las autorida-
des nacionales no solo no deben contrade-
cir a la Constitucion ni a los tratados inter-
nacionales, sino tampoco invadir el ambito
competencial de las provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. En caso de que
esta contradiccion ocurra, al verificarse el
ejercicio de una atribucion a extramuros de
la Constitucion Nacional, no podria valida-
mente concluirse la prevalencia de la norma
federal en los términos de los arts. 52y 31de
laCN.

Losarts. 52y 31dela CN pueden resultar vio-
lados tanto cuando el desborde competen-
cial provenga del ejercicio de la autoridad
local como cuando provenga del ejercicio de
la autoridad nacional (inconstitucionalidad
ascendente o descendente). De ello se de-
riva que la prevalencia del derecho federal
se encuentra condicionada a que el ejercicio
de la potestad normativa nacional haya sido
encauzado dentro de las pautas formales y
sustanciales exigidas constitucionalmente,
entre ellas el reparto de competencias esta-
tuido por la misma Norma Suprema.

Los principios de “buena fe” y “lealtad fe-
deral” que, en la arquitectura constitucional
argentina, subyacen tras la “coordinacion”y
“concertacion” entre los distintos estamen-
tos de gobierno (Nacion, Provincias, Ciudad
de Buenos Aires y municipios), exigen con-
cluir que el no cuestionamiento ante la Cor-
te Suprema de otras normas adoptadas por
el Estado Nacional en el marco de la pan-
demia COVID-19 no puede ser entendido de

las cdmaras nacionales por recurso de inconsti-
tucionalidad, via dispuesta por el inc. 3, de esta
norma.

Sin embargo, es cierto que es criterio del
Maéximo Tribunal de la Nacién que una norma
es operativa cuando esta dirigida a una situa-
cién de la realidad en la que puede operar in-
mediatamente, sin necesidad de instituciones
que deba establecer el Congreso. (25) En este
caso, el art. 133 de la Constitucion local de la
Ciudad, ha requerido de una reglamentacion,
la cual se ha dado a través de la ley 402, que, por
su procedencia local, podria presentar reparos
para su aplicacién a la Justicia Nacional creada
originariamente por normas nacionales.

Sin embargo, la Corte, como hemos visto, ya
ha creado normas procesales en ausencia de la
debida legislaciéon. Yendo més atrés en el tiem-
po, entre los primeros y mas emblematicos ca-
sos encontramos los fallos “Siri” y el fallo “Kot
SRL’ (26). En esos precedentes el Maximo Tri-

SUA0999931.

(26) Sentencia 5 de septiembre de 1958, Nro. Interno:
000000 Tribunal origen: Camara de Apelacién en lo Penal
Nro. 3 de La Plata, Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

tal manera que implique derivar el consen-
timiento de la actora de la disposicion cuya
invalidez constitucional se ha planteado en
los presentes, o la renuncia por parte del
GCBA a atribuciones que, en cuanto reco-
nocidas a ella en virtud de su status consti-
tucional, resultan irrenunciables.

10.

La distribucion de competencias en un Es-
tado federal y la complejidad de aspectos
que pueden converger en una misma reali-
dad exigen que el preciso deslinde de com-
petencias se haga atendiendo cuidadosa-
mente a las circunstancias de cada caso.
T1. - Las normas adoptadas por las autoridades
nacionales no solo nodeben contradecirala
Constitucion ni a los tratados internaciona-
les sino tampoco invadir el ambito compe-
tencial de las provinciasy la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

12. - Elhechodequeelestricto acatamientodelos
plazos procesales propios del juicio sumarisi-
mo haya superado al breve plazo de vigencia
temporal del DNU 241/2021impugnado no
resulta ébice para que la Corte Suprema emi-
ta pronunciamiento, pues no se trata solo de
ponderar una decisién temporaria y circuns-
tancial, sino de dejar establecido un criterio
rector de maxima relevancia institucional en
el marco del federalismo argentino.

13. - Dado que circunstancias como las examina-
das en la causa pueden prorrogarse o repe-
tirse en el futuro, la Corte Suprema entien-
de que su pronunciamiento no solo no se
ha vuelto inoficioso, sino que debe orientar,
desde lo juridico —no desde lo sanitario—,
decisiones futuras.

14. - La decision adoptada por el Poder Ejecutivo
de la Nacion DNU 241/2021, de disponer la
suspension de las clases en la Ciudad de Bue-
nos Aires entreel15y el 30 de abrilde 2021 de
manera unilateral y directa configura una in-
tromision, durante ese periodo, en las faculta-
des que corresponden al Gobierno Auténomo
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para
dirigir el funcionamiento de su sistema esco-
lar y resulta, por ello, contrario a la Constitu-
cion Nacional (del voto del Dr. Rosenkrantz).

15.

Dado que lo que se encuentra en juego es
la organizacion y funcionamiento del sis-
tema educativo a nivel local, no basta la
mera invocacion del bienestar general
para sustentar una norma nacional como
el DNU 241/2021. La consideracién invoca-

bunal dio trdmite a una accién de amparo, un
procedimiento que fue incorporado legislativa-
mente por la ley 16.986, mas de 8 anos después.

Hemos visto como la Corte se ha adelantado
jurisprudencialmente al dictado de normas y
en este caso, la intervencion del Superior Tri-
bunal de la Ciudad surge como una conse-
cuencia y derivacion légica del criterio soste-
nido por la CSJN y que reiterdramos a lo largo
del presente, respecto a la pertenencia de la
Justicia Nacional a la Justicia Portefia, por lo
que tal situacién justificaria que nuevamente
eche mano a su modo pretoriano de resolver
estas cuestiones.

La decision final sera de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, y la cuestion parece estar
inclinada a favor de habilitar la actuacién del
TSJ como maxima instancia local.

Cita on line: AR/DOC/1788/2021

Capital Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires Magis-
trados: Alfredo Orgaz-Benjamin - Villegas Basavilbaso - Juan
C. Beccar Varela - Aristobulo Araoz De Lamadrid (En Disiden-
cia)-Julio Oyhanarte (en Disidencia) Id SAlJ: FA58003244.

da por el Estado Nacional que podria estar
ligada al bienestar general ha sido, nue-
vamente, que la modalidad de dictado de
clases en el ambito de la Ciudad de Buenos
Aires tendria un impacto interjurisdiccional,
pero no excede lo meramente conjetural
(del voto del Dr. Rosenkrantz).

16. - Laobligacion de respetary acatar el proyec-
to de republica democratica que establece
la Constitucion Nacional abarca a todas las
autoridades de la Nacidn, sin distinciones
(del voto del Dr. Rosenkrantz).

17. - La emergencia no nos libera del poder re-
gulativo del derecho; las autoridades de-
ben encarar la responsabilidad de atender
los problemas que ella plantea dentro de
los limites formales y sustanciales que les
impone la Constitucion (del voto del Dr. Ro-
senkrantz).

18. - La emergencia no es una franquicia para
ignorar el derecho vigente. La emergencia
esta sujeta al derecho, en tanto también es
una situacion juridicamente regulada y ella
no implica en modo alguno que cualquier
medida que pudiera representarse como
eficaz para atender la situacion sea, por esa
sola razoén, constitucionalmente admisible.
No debe perderse de vista que la emergen-
cia, si bien puede proporcionar la ocasion
para ejercer un poder existente, no crea po-
deres nuevos (del voto del Dr. Rosenkrantz).

19. - Sisesupusiera que el alcance transnacional
dela pandemia —que, por lo demas, es con-
ceptual y deriva de la propia calificacion del
fendmeno como tal— determina por si mis-
mo el caracter interjurisdiccional de cual-
quier regulacion vinculada con ella, ello im-
plicaria el desplazamiento total y absoluto
de las autoridades locales en cualquier si-
tuacion o aspecto de la realidad que guar-
dase un minimo de conexién con aquel gra-
ve problema (del voto del Dr. Rosenkrantz).

20. - Ladelimitacién de un territorio como el Area
Metropolitana Buenos Aires (AMBA) por
parte de la Nacién no basta para sujetarlo
a lajurisdiccion federal (del voto del Dr. Ro-
senkrantz).

21. - Nadadelodichoenlasentenciaconrelacién
a la autonomia de la Ciudad y Buenos Aires
pone en duda las potestades del Gobierno
nacional para tomar medidas de alcancege-
neraly uniforme con la finalidad de combatir
la pandemia. El analisis se limita a resolver



la cuestién de qué autoridad resulta compe-
tente para adoptar medidas sanitarias con
efectos circunscriptos al interior del sistema
educativo de cada jurisdiccion, alaluz de las
consideraciones brindadas por el propio Es-
tado Nacional al justificar el decreto impug-
nado (del voto del Dr. Rosenkrantz).

22. - La Ciudad de Buenos Aires y las provincias
pueden regular la apertura de las escue-
las conforme con las disposiciones de la
ley 26.206 y la resolucion 387/21 del Con-
sejo Federal de Educacion, priorizando la
aperturay la reanudacion de las clases pre-
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senciales durante la emergencia sanitaria
(del voto del Dr. Lorenzetti).

23. - El Estado Nacional solo puede regular el
ejercicio del derecho a la educacion de modo
concurrente con las provincias (ley 26.206),
estableciendo las bases, pero no puede, nor-
malmente, sustituirlas, ni decidir de modo
autonomo apartandose del régimen legal
vigente (del voto del Dr. Lorenzetti).

24. -El bloque de constitucionalidad estable-
ce un derecho humano a la educacion
que debe ser satisfecho en la mayor me-

Julio de 2021 | 7

dida posible, porque es el que define las
oportunidades de desarrollo de una per-
sona (del voto del Dr. Lorenzetti).

25. - En materia de educacion, cuando no hay
acuerdo, es competencia de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires o de las provincias
adoptar este tipo de decisiones especificas
(del voto del Dr. Lorenzetti).

CS, 04/05/2021. - Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires c. Estado Nacional (Poder Eje-
cutivo Nacional) s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/11763/2021]

En el orden causado.

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencidn al Cliente, http://informacionlegal.
com.ar o en Proview]
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I. Introduccién

El propésito de este trabajo es comentar aspec-
tos de la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, en la causa “Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires c. Estado Nacional (Po-
der Ejecutivo Nacional) s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad” en fecha 4 de mayo de 2021,
que dio fin al planteo de inconstitucionalidad for-
mulado porla Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(CABA) respecto al Decreto de Necesidad y Ur-
gencia (DNU de aqui en mds) Ne 2021-241-AP-
NPTE, emitido por el Poder Ejecutivo Nacional
(PEN), con fecha 15 de abril de 2021, con especial
mencién al art. 2° en su parte final.

El fallo en trato, formula varias consideracio-
nes y traza lineamientos en torno al federalis-
mo, la autonomia y la actuacién de los poderes
del Estado, todos ellos de gran valor en términos
de interpretacién de nuestra Carta Magna, sin
perjuicio de lo cual, omite referirse sobre la ac-
tividad del Congreso Nacional y su vinculaciéon
imposible de esconder con el otorgamiento, por
parte de la Constitucién Nacional, de la facultad
conferida al Ejecutivo, en forma indelegable y
bajo supuestos de extraordinaria concurrencia,
arista que abordo de aqui en mas.

Il. Los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la
Nacién, en pandemia

Previo a todo, y en aras a describir sintética-
mente el contexto normativo y la actividad esta-
tal relacionada con el tema, cabe mencionar que
por medio de la ley 27.541 de solidaridad social
y reactivaciéon productiva, sancionada el 21 de
diciembre de 2019, se declaré “..la emergencia
publica en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética,
sanitaria y social, y deléganse en el Poder Ejecu-
tivo Nacional, las facultades comprendidas en la
presente ley en los términos del articulo 76 de la
Constitucién Nacional, con arreglo a las bases
de delegacién establecidas en el articulo 2°, has-
ta el 31 de diciembre de 2020”.

Luego, el 12 de marzo de 2020, se dict6 el de-
creto de necesidad y urgencia 2020 (1), y poste-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Publicado en el Boletin Oficial el 13 de marzo de 2020.

(2) Publicado en el Boletin Oficial el 18 de marzo de 2020.

(3) El Listado de los Decretos de Necesidad y Urgen-
cia dictados, hasta el que fuera objeto del planteo judi-
cial formalizado por el GCBA, da cuenta de los siguientes
instrumentos: DNU 325, DNU 355, DNU 408, DNU 459,
DNU 493, DNU 520, DNU 576, DNU 605, DNU 641,
DNU 677, DNU 714, DNU 754, DNU 792, DNU 814,
DNU 875, DNU 956, DNU 985, DNU 1033, todos del pa-
sado afio 2020 y los dictados durante lo que va del afio

riormente su modificatorio dec. 287/2020 (2),
iniciativa por cuyo art. 1° se estableci6 la am-
pliacién de la emergencia ptblica en materia
sanitaria “en virtud de la Pandemia declarada
por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
en relacién con el coronavirus COVID-19, por
el plazo de un [1] ano a partir de la entrada en
vigencia, es decir hasta el 13 de marzo de 2021 .

No es ocioso recordar que por medio del
DNU 167/2021 del 11 de marzo de 2021, se pro-
rrog6 la vigencia del DNU 260/2020 hasta el dia
31 de diciembre de 2021, es decir més alla del
limite temporal previsto por la ley 27.541.

Alanormativa referida, le siguié la promulga-
cién del DNU 297/2020, dictado bajo el encua-
drelegal delosincs. 1°y 3° del art. 99 de 1a Cons-
titucién Nacional, que con morigeraciones, in-
tensificaciones y variaciones entre la regulacion
del Aislamiento Social Preventivo Obligatorio
(ASPQ) y el Distanciamiento Social Preventivo
Obligatorio (DISPO), ha tenido sucesivas pré-
rrogas (3) con efectos diferenciados discrecio-
nalmente, en distintas regiones en todo el pafs,
de acuerdo a los criterios del Poder Ejecutivo
Nacional, llegando hasta nuestros dias.

Ahora bien, mientras todo esto ocurria, en la
esfera de los actos del Poder Legislativo, el dia
del dictado del DNU 297/2021, el Senado de la
Naci6n formulé su adhesion al mismo por me-
dio de la resoluciéon de la Secretaria Adminis-
trativa 548/2020 (4); y la Camara de Diputados,
por medio de la res. 578/2020 de Presidencia
(12/03/2020, modificada por la res. 579/2020)
otorgo licencias excepcionales, dispuso la sus-
pensién de eventos para el mes de marzo y
otras medidas, adhiriendo al DNU 297/2020 el
19 de marzo a través de la res. 615/2020 (tam-
bién prorrogada por la res. 661/2020), afectan-
do la actividad de toda la Cdmara).

Sin ahondar en la cuestién de fondo, es rele-
vante recordar que desde la Presidencia de la
Camara de Senadores se formalizé un planteo
ante la CSJN, bajo la figura de la accién declara-
tiva de certeza, solicitando un pronunciamien-
to que esclarezca lo que —consideraba— se

2021, a saber DNU N4, DNU 67, DNU 125, DNU 167,
DNU 168 y el ultimo de ellos el DNU 235, del 8/04/2021
modificado por el DNU 241/2021. Normativa consultada
en el Digesto Juridico Normativa Sanitaria, Coronavirus
COVID 1y 2 del Boletin Oficial http://s3.arsat.com.ar/
cdn-bo-001/banner/Digesto_Juridico_Emergencia_Sa-
nitaria_Tomo_|_2020.pdfy https://s3.arsat.com.ar/cdn-
bo-001/banner/Digesto_Juridico_Emergencia_Sanita-
ria_18_04_2021.pdf.

(4) https://www.senado.gob.ar/administrativo/resolucio-
nesAdministrativas.

encontraba en duda: determinar si era cons-
titucionalmente posible sesionar mediante la
utilizacién de medios digitales, en virtud de lo
dispuesto por el art. 30 del Reglamento del Ho-
norable Senado.

El trémite dio lugar a la sentencia de fecha
24 de abril del mismo ano, donde se rechazé la
demanda sin perjuicio de lo cual los jueces se
manifestaron en sendos votos, que —salvo en
el caso del Juez Rosenkrantz— daban respues-
ta a la consulta efectuada a la Corte Suprema,
aunque llamativamente no habia “caso” en los
términos de la letra constitucional (5).

Finalmente, el 29 de abril de 2020, la Cdmara
de Diputados aprob6 el “Protocolo de Funcio-
namiento Parlamentario Remoto. Aislamiento
Social, Preventivo y Obligatorio. Coronavirus
COVID-19) y el 4 de mayo siguiente, la Presi-
dencia del Senado dict6 el dec. 8/2020 (6) dis-
poniendo similares medidas para ese cuerpo;
contandose asi con instrumentos en virtud de
los cuales, el 13 de mayo del afo pasado, sesio-
naron por primera vez, en forma virtual, ambas
Camaras del Congreso.

Desde entonces ala fecha, la labor parlamen-
taria es continua, tal como puede observarse en
los sitios de Internet oficiales de las Camaras,
habiéndose inaugurado el 1° de marzo del co-
rriente, el periodo ordinario de sesiones, hasta
el 30 de noviembre de 2021 (7).

I1l. El fallo. Algunos fundamentos y otros no
invocados

En el escenario descripto, en el trascurso de este
ano, se plantea el conflicto entre la Ciudad de Bue-
nos Aires (CABA) y el Poder Ejecutivo Nacional
(PEN), con motivo del dictado del DNU 241/2021
de fecha 15 de abril, en virtud del cual es promo-
vida una demanda contra el PEN, ante el M4aximo
Tribunal, en el entendimiento que la suspension
del dictado de clases presenciales dispuesto para
el &mbito denominado “Area Metropolitana de
Buenos Aires” (AMBA), por parte del Gobierno
Federal, resultaba violatorio de la autonomia de
la Ciudad, se trataba de un decreto dictado sin

(5) Sobre el tema: BIANCHI, A., “La Corte Suprema no es
el Consejo de Estado. A propdsito de la consulta del Sena-
do”, RDA 2020-130, 36, AR/DOC/2144/2020, GELLI, M. An-
gélica, “sSeparacion y colaboracién entre poderes? El modo
de sesionar del senado durante la emergencia en el planteo
de ‘Fernandez de Kirchner’. LA LEY, 28/05/2020, 2, AR/
DOC/1795/2020; IBARLUCIA, E. A., “La exigencia del ‘caso
judicial'y un peligroso precedente”, LA LEY, 28/05/2020, 15,
AR/DOC/1436/2020, entre otros.

(6) Luego, a través de los Decretos de Presidencia 11/2020,
12/2020,14/2020,18/2020, 5/2021y 7/2021, se prorrogé la

necesidad, al tiempo que resultaba contrario a los
principios de igualdad y de razonabilidad.

El proceso, iniciado el 16 de abril del corriente
ano, culmina con el dictado de la sentencia en fe-
cha4 de mayo, dondela CS]N “hace lugar ala de-
manda respecto del planteo referido a que en el
caso concreto se viol6 la autonomia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires” destacando que las
circunstancias bajo andlisis pueden prorrogarse
o repetirse en el futuro, y por ello sefiala el fallo
que “no se trata solo de ponderar una decisién
temporaria y circunstancial, sino de dejar esta-
blecido un criterio rector de maxima relevancia
institucional en el marco del federalismo argen-
tino’, tal como se lee en los pronunciamientos de
los jueces Maqueda y Rosatti, en voto conjunto,
Rosenkrantz en voto concurrente y Lorenzetti
por su voto. La Juez Higthon se abstuvo.

Dicho esto, y a modo rasante, en referencia a
los fundamentos de la resolucién, el voto con-
junto que luce en primer lugar (Considerando
3) afirma “el federalismo un sistema cultural de
convivencia” (8), que “el arménico desenvolvi-
miento del sistema federal de gobierno depende
de la buena fe, de la ‘coordinacién’ y de la ‘con-
certacion’ reciproca entre los distintos estamen-
tos de gobierno” (Considerando 4).

De la lectura del fallo, es relevante mencionar
que “elfederalismo” es un punto tratado por todos
los magistrados, como asi también un especial
énfasis en la autonomia de la CABA, al conside-
rarla integrante de modo directo de la federacién
argentina (9), teniendo en cuenta la manda del
art. 129 introducido por la reforma de 1994, y abo-
nando dicha postura al referir que “luego de que
se organizara el gobierno auténomo, el gobierno
nacional ha perdido las atribuciones que tenia
como gobierno local de la Capital: el Congreso
para ejercer una legislacién exclusiva y el presi-
dente para ejercer como jefe local (cfr. arts.67,
inc.27 y 86, inc. 3° de la Constituciéon 1853-1860
y art. 129 de la Constitucién y clausula transitoria
decimoquinta” (Voto del juez Rosenkrantz).

Contiene, ademads, apreciaciones contunden-
tes que, fundandose en la letra de la Constitu-

vigencia de la realizacion de sesiones en caracter remoto o vir-
tual mediante videoconferencia, ad referendum del H. Senado
de laNacién.

(7) https://www.hcdn.gob.ar/sesiones/sesiones/sesio-
nes.htmly https://www.senado.gob.ar/parlamentario/se-
siones/busquedaTac (pagina visitada en fecha 4/04/2021).

(8) “La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provincia de s/
uso de aguas”. Sentencia del 1/12/2017 (Fallos 340:1695) y
otros enigual sentido.

(9) Considerando 10 del voto de los Jueces Maqueda y Ro-
satti.
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cién, detallan al punto de describir las tnicas
vias que permitirfan, extraordinariamente, que
los otros dos poderes nacionales tengan injeren-
cia en el gobierno y gestion de las instituciones
porteiias, al decir que “Las facultades de gobier-
no nacional sobre la Ciudad de Buenos Aires no
pueden ser reasumidas por el Presidente o por
el Congreso, ni siquiera de manera transitoria,
lo cual queda demostrado por la inclusion de la
Ciudad en los arts. 75, inc. 31 de la Constitucion,
99, inc. 20, que solo admiten este tipo de injeren-
cias en la Ciudad de Buenos Aires si el Congreso
dispone a la intervencién federal o apruebala in-
tervencion decretada por el Presidente durante
su receso” y “Los poderes de emergencia nacen
exclusivamente de la Constitucién, la que los
conformay delimita, por lo que todo avance mas
alla de ese marco conceptual desborda la legiti-
midad, tornandose en arbitrariedad y exceso de
poder” (Voto del juez Rosenkrantz).

A su tiempo, el Juez Lorenzetti, se pronuncia
destacando el derecho humano a la educacién,
la ponderacién de este en sujecién a la pree-
minencia de los derechos a la salud y a la vida,
y puntualmente en referencia con el tema de
la litis, sostiene que “El Estado Nacional solo
puede regular el ejercicio del derecho a la edu-
cacién de modo concurrente con las provincias
(ley 26.206), estableciendo las bases, pero no
puede, normalmente, sustituirlas, ni decidir de
modo auténomo apartdndose del régimen legal
vigente (ley 26.206)"

El decisorio confluye en el sentido y los tér-
minos senalados en el segundo parrafo de este
titulo, sin declarar la inconstitucionalidad del
DNU 241/2021.

IV. La habilitacién constitucional para dictar de-
cretos de necesidad y urgencia

Tal como sostuve al principio, de la lectura del
fallo y repasando los argumentos de los magis-
trados, no se observa el tratamiento o analisis de
la concurrencia de todos los requisitos previstos
por el art. 99, inc. 3 de la CN que habilitan al PEN
a dictar decretos como el de marras, aspecto
que entiendo habria sido liminar respecto al ac-
cionar de uno de los tres poderes del Estado, en
ejercicio del control de constitucionalidad que le
compete y ha sido descripto como “Es elemental
en nuestra organizaciéon constitucional, la atri-
bucién que tienen y el deber en que se hallan los
tribunales de justicia, de examinar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decisién,
comparéndolas con el texto de la Constitucién
para averiguar si guardan o no conformidad con
esta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran
en oposicién con ella, constituyendo esta atri-
bucién moderadora, uno de los fines supremos
y fundamentales del Poder Judicial nacional y
una de las mayores garantias con que se ha en-
tendido asegurar los derechos consignados en la
Constitucidn, contra los abusos posibles e invo-
luntarios de los poderes ptblicos” (10).

En este punto, no es ocioso destacar que la ac-
cién se dirigfa a lograr la declaracién de incons-
titucionalidad del DNU 241/2020 (11), sin embar-
go 'y sin restarle mérito al pronunciamiento de la
Corte por el tratamiento y respaldo dados ala au-

(10) “Municipalidad de la Capital vs. Elortondo”, Sentencia
del 12 de noviembre de 1886 (Fallos 33:162).

(1) “..lo que aqui se persigue es la declaracion de inconsti-
tucionalidad de un decreto emanado de una autoridad fede-
ral, que esta en directa y abierta contradiccion con el articu-
lo 129 de la CN y afecta los principios de legalidad, razonabi-
lidad y supremacia constitucional” (punto IV de la Demanda).

(12) Parrafo 4 del Punto 1) del voto conjunto de los Jueces
Maqueda y Rosattiy parrafo 4 del Puto llI) del voto de Ro-
senkrantz.

(13) BARRA, Rodolfo C., LA LEY, 1999-F, 1034.

(14) Voto de la Juez Argibay en “Aceval Pollacchi, Julio Cé-
sar c. Compania de Radiocomunicaciones Méviles SA s/ des-

tonomia local, al federalismo y los lineamientos
trazado que conforman una suerte de “mapa”
o croquis sobre los distintos caminos previstos
por la Constitucién que deben regir la actividad
de los tres Poderes, de manera rigurosa, bien
intencionada y transparente en épocas de emer-
gencia, el Alto Tribunal omite verificar si efecti-
vamente el PEN contaba con la habilitacion legal
para dictar un decreto de necesidad y urgencia.

En este sentido, el fallo hace una escueta
mencion (12) al cumplimiento de las pautas del
art. 99, inc. 3 de la CN, pero sus argumentos para
resolver como lo hizo discurren alejados de un
control que, entiendo, es previo y necesario.

Los decretos de necesidad y urgencia, sabido
es que fueron incorporados al plexo constitucio-
nal en la reforma del afio 1994, y al establecer las
caracteristicas de estos, el inc. 3° en su segundo
parrafo, parte de una prohibicién general para
el titular del Poder Ejecutivo en los siguientes
términos: “no podra en ningin caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposi-
ciones de caracter legislativo” Con lo cual deja
en claro que ciertos actos requieren una com-
petencia ajena o extrafa al cargo: el Ejecutivo no
legisla, y ello se traduce en un texto que atentia
el hiperpresidencialismo y tacha de nulidad tales
medidas, eliminandolas del mundo juridico.

A su vez, la misma norma dispone que “so-
lamente cuando circunstancias excepcionales
hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucién para la sancién
de las leyes, y no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o el régimen
de los partidos politicos” el PEN puede dictar
“decretos por razones de necesidad y urgencia...!

De modo que, retomando el fallo bajo anali-
sis, y los antecedentes descriptos en el titulo II,
de su simple lectura resulta evidente que no se
dan las circunstancias excepcionales que hicie-
ren imposible seguir los tramites ordinarios para
la sancién de leyes, porque ambas Camaras del
Congreso de la Nacién se encuentran funcionan-
do desde el afno pasado.

Sin embargo, bajo el argumento de la pan-
demia por COVID —dato harto conocido
y carente de novedad, a mas de un ano del
DNU 297/2020—, el Ejecutivo volvié a invo-
car las facultades reglamentarias del inc. 3° del
art. 99 de la Carta Magna, y dicté —vale senalar,
que junto a una cantidad sin precedentes en la
historia constitucional argentina— otro regla-
mento de necesidad y urgencia, asumiendo “la
competencia material que la Constitucién le
otorga al Congreso, regulando materias que co-
rresponden sean tratadas por ley formal por ex-
presa disposicion constitucional” (13).

Hago hincapié en esto, porque si bien en el
Considerando 11 del voto del Juez Rosenkrantz,
se lee “En consecuencia, si bien el acto cuestio-
nado goza de presuncion de legitimidad’, entien-
do que dicho extremo que resulta cuestionable, a
partir de la doctrina sentada por el Maximo Tri-
bunal en ocasiones anteriores, al decir que “cual-
quier disposicién de caracter legislativo emitida
por el Poder Ejecutivo debe reputarse prima

pido” (Fallos 334:799), en igual sentido se expidié en “Con-
sumidores Argentinos” (Fallos: 333:633) y “Massa” (Fallos:
329:5917).

(15) “Verrocchi, E. Daniel c. Poder Ejecutivo Nacional - Ad-
ministracion Nacional de Aduanas s/ accién de amparo” (Fa-
llos 322:1726) mencionado por YLARRI, Juan Santiago en “La
division de poderes en la emergencia econdmica en Argenti-
na", Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Dere-
cho Constitucional, N2 32, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, Universidad Nacional Auténoma de México, enero-junio
20715, ps. 235-262; SANCHEZ BRIGIDO, Rodrigo - ELIAS, José
Sebastian, en “Tipos de control diferenciado de constitucio-
nalidad. A propdsito de los decretos de necesidad y urgencia”,

facie inconstitucional, presuncién ésta que sé6lo
puede ser abatida por quien demuestre que se
han reunido las condiciones para aplicar la tinica
excepcién admitida en la Constitucién ala prohi-
bicién general antes sentada, a saber, la descripta
en los dos parrafos siguientes del art. 99, inc. 3°”
y todo ello es porque “si el ejercicio de la funcion
legislativa por el Presidente esta condicionado al
cumplimiento del procedimiento previsto en el
art. 99, inc. 3, tercer y cuarto parrafo de la Cons-
titucién, y no se ha probado en el caso que dicha
condicién se haya cumplido, entonces las dispo-
siciones legislativas dictadas por el Presidente
no consiguen superar la pena establecida por la
misma Constitucidn, esto es, sunulidad absoluta
einsanable” (14).

De hecho, ya en “Verrocchi” (15) la Corte supo
trazar dos lineamientos en torno a la pertinencia
de este andlisis de concurrencia de los requisitos
del inc. 3, al decir “que esa norma ha definido el
estado de necesidad que justifica la excepcién
a la regla general y la admisién del dictado de
estos decretos, y que ese estado se presenta tni-
camente ‘cuando circunstancias excepcionales
hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucién para la sanciéon
delasleyes’ (art. 99, inc. 3, citado)”

El sefiero fallo de la Corte que refiero determi-
na que es requisito “para que el Poder Ejecutivo
pueda ejercer legitimamente facultades legislati-
vas que, en principio, le son ajenas’ que sea im-
posible dictar la ley mediante el trdmite ordina-
rio, debiendo verificarse objetivamente que las
Camaras del Congreso no puedan reunirse por
circunstancias de fuerza mayor que lo impidan,
lo que no ocurre en Argentina desde mayo del
ano 2020.

Pero también estimé que podria darse el
supuesto en que “la situaciéon que requiere so-
lucién legislativa sea de una urgencia tal que
deba ser solucionada inmediatamente, en un
plazo incompatible con el que demanda el tra-
mite normal de las leyes’, extremo que tampo-
co resulta comprobable en el caso, dado que la
emergencia sanitaria existe juridicamente desde
el mes de marzo del afio 2020, y la historia insti-
tucional reciente da cuentas de normas tratadas
en el Congreso con una celeridad notable, como
ocurrié con la sancién y promulgacién de la
ley 27.362 conocida como de “interpretacion del
2x1” (16), en un contexto sin pandemia y todo lo
que ello implica, y sin sesiones virtuales que des-
cuentan la reunién inmediata de los legisladores,
entre otras diferencias.

Es que la Corte Suprema determind, el 24 de
abril del afio 2020, que “Las emergencias, de
cualquier tipo, deben ser tratadas dentro del
Estado de Derecho y por ello el funcionamiento
del Congreso de la Nacién resulta absolutamen-
te esencial para el normal desarrollo de la vida
constitucional de la Argentina’ al resolver en
la accién referida en el titulo II de este trabajo,
que fue promovida por la Presidente del Senado
para poner en marcha el Congreso “virtual’, con
lo cual, la venda puesta sobre la verificacién del
cumplimiento de la letra de la Constitucion, ter-
mina cubriendo también la “necesidad y urgen-
cia” argumentadas por el PEN.

Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, JA, 26/12/2012, ps. 5-24.

(16) EL9 de mayo de 2017 la Honorable Camara de Dipu-
tados aprobo el proyecto de ley tratado en sesion de urgen-
cia, y con media sancién pasé a la Cdmara de Senadores al
dia siguiente. Alli se aprobd por unanimidad, en el dia, No nos
encontrabamos en el escenario de pandemia con victimas fa-
tales en el nimero que se cuentan hoy, ni de crisis econdmica
con emergencia declarada en multiples ambitos.

(17) SAGUES, Néstor P,, “La ‘Fuerza normativa’ de la Cons-
tituciony la actividad jurisdiccional”. ED, 170-823.

(18) Recorte de la frase “I had rather ask an enlargement
of power from the nation where it is found necessary, than to

La desconfianza sobre la legitimad del acto
dictado bajo el amparo de las facultades otorga-
das por el inc. 3° del art. 99 de la CN, es la regla,
ante lainvocacion de “necesidad y urgencia” que
resultan inexistentes como argumentos de he-
cho y derecho que sustenten el acto del Gobier-
no Federal, dado que es facilmente comprobable
el funcionamiento regular del Poder Legislativo.

A todo evento, sostengo la idea de que una
medida con el contenido de la cuestionada ju-
dicialmente en el proceso “GCBA c. PEN’, por el
solo hecho de pasar por el tramite previsto por la
ley 26.122, o si hubiere sido sancionada bajo el
formato de una ley formal, no adquiere el halo
de “norma constitucional] ni supera un fest en
tal sentido, por varias razones, entre las que se
encuentran las descriptas por los jueces en sus
votos en esta ocasion, los que constituyen un ta-
miz juridico de peso para la actividad del Poder
Legislativo.

V. Conclusion

Llegado a este punto, y a modo de cierre, en-
tiendo que el fallo ha de ser objeto de comenta-
rios en diversos sentidos, también, desde el ana-
lisis del contenido plasmado en los votos.

En esta ocasion, me referi a los aspectos que
no han sido materia de tratamiento por los jue-
ces de la Corte.

Sin perjuicio de ello, tratdndose de un caso
que ha despertado el interés generalizado, con-
sidero que de la letra de la Constitucién Nacional
surgen pautas suficientes para que el Méximo
Tribunal se expida de manera fundada, respecto
al cumplimiento de los requisitos constituciona-
les con que debe contar el Poder Ejecutivo, para
suscribir un decreto de necesidad y urgencia, y
de este modo dar vigencia, operatividad y obliga-
toriedad a la revision judicial que hace al control
de constitucionalidad sobre los actos de los otros
poderes del Estado, como antidotos imprescin-
dible para neutralizar costumbres, practicas po-
liticas y actos que desnaturalizan y perjudican
notoriamente la salud de las instituciones repu-
blicanasy del sistema democrético.

En palabras del Profesor Sagiiés “la revision
judicial de actos o hechos concretos de los pode-
res, en orden también a averiguar si son incons-
titucionales, permite (y obliga) a la Judicatura
a bloquear esas conductas antisistémicas, en
aras, precisamente, de la ‘fuerza normativa’ de la
Constitucién” (17).

Finalmente, no es un dato menor poner de
relieve que contamos con una Constitucion es-
crita, y el contenido de sus disposiciones se erige
como el anclaje necesario con el que el Poder
Judicial cuenta para sostener suficientemente el
dictado de sentencias que declaren y tachen de
nulidad a aquellas iniciativas emitidas en tras-
gresion con las prescripciones de la Carta Mag-
na, para que “no la convirtamos en un papel en
blanco” (18) y como tal susceptible de escribir o
borrar a discrecion.

Cita on line: AR/DOC/1785/2021

assume it by a construction which would make our powers
boundless. Our peculiar security is in the possession of a wri-
tten constitution. Let us not make it a blank paper by cons-
truction”. Traduccion: “Prefiero pedir una ampliacion del po-
der de la nacién donde se considere necesario, que asumirlo
mediante una construccion que haria ilimitados nuestros po-
deres. Nuestra peculiar seguridad esta en la posesion de una
constitucidn escrita. No la hagamos un papel en blanco por
construccion”. Thomas Jefferson, carta a Wilson Cary Nicho-
las 7/09/1803. En “The Papers of Thomas Jefferson”. Volume
41: 11 July to 15 November 1803 (Princeton University Press,
2014), 346-8 https://jeffersonpapers.princeton.edu/selec-
ted-documents/wilson-cary-nicholas-0 (4/04/2021).
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