REGISTRADA BAJO EL Nº     288

         Fo.1731/37
Expte. Nº 133.981     Juzgado Civil y Comercial Nº 8.




En la ciudad de Mar del Plata, a los 14
días del mes de octubre de dos mil diez reunida la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados "BRACACCINI ITALO C/ BARBERO ALFREDO ALBERTO S/ EJECUCION DE ALQUILERES", habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultó que la votación debía ser en el siguiente orden: Dres. Ricardo D. Monterisi, Pedro D. Valle y Roberto J. Loustaunau.




El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes




C U E S T I O N E S
1ª) ¿Es justa la sentencia de fs. 117/21?

2ª) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?




A la primera cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Monterisi dijo:




I) La sentencia de fs. 117/21 viene a conocimiento de este Tribunal de Alzada con motivo del recurso de apelación deducido por la parte demandada a fs. 126. 




En lo que al recurso interesa, el juez hizo lugar al planteo de inconstitucionalidad del decreto 214 y las leyes 25.561 y 25.820, resolviendo que resultan inaplicables a la deuda cuyo cobro se persigue en el presente juicio. Impuso las costas por su orden.



II) Síntesis de los agravios.



La parte recurrente expresa sus agravios a fs. 128/32, que merecieron réplica de la contraria a fs. 160/2.




Se agravia en cuanto el juez ha rechazado su pedido de inoportunidad del planteo de inconstitucionalidad. Considera que la cuestión constitucional debió introducirse al tiempo de solicitar la reinscripción del embargo trabado –agosto de 2004-.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  



A la par cuestiona la declaración de inconstitucionalidad, entendiendo que el juez de primera instancia ha efectuado una errónea interpretación de la Constitución Nacional. Advierte que se perjudica notoriamente al deudor que pactó en dólares, confiando en el sistema económico. Cita jurisprudencia en apoyo a su postura.



III) Consideración de los agravios.  




Por una cuestión de orden lógico procesal, será tratado en primer lugar el segundo agravio, en la medida que de prosperar, tornaría abstracto el primero.



1. Adelanto  mi opinión en el sentido que la queja merece ser atendida.




En efecto, recuerdo que estamos frente al cobro ejecutivo de una deuda que emerge de un contrato de alquiler, expresado en dólares estadounidenses,  donde  el  magistrado de la  instancia previa, con fecha  11  de  abril de  2006, al amparo de la anterior jurisprudencia de esta Sala,  declaró la inconstitucionalidad de la normativa de emergencia que dispuso la pesificación de las deudas originariamente pactadas en moneda extranjera.




Ahora bien, sin perjuicio de  mantener mi opinión personal volcada en mi  voto  en  la  causa "Buono" (causa nro. 135.604 de fecha 31 de  agosto  de 2006), respecto de la inconstitucionalidad de las normas pesificatorias, teniendo en cuenta lo resuelto por la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  la Nación en las causas  "Bustos,  Alberto Roque y otros s/ Amparo", de fecha 26 de octubre de 2004; "Massa, Juan A. c/ Estado Nacional",   de   fecha   27  de  diciembre  de  2006; R.320.XLII-Recurso   de   hecho-  "Rinaldi,  Francisco Augusto  y  otro  c/  Guzman  Toledo,  Roman y otra s/ ejecución hipotecaria"-, de fecha 15 de marzo de 2007; B.2087.XLII. "Bezzi, Rubén Amleto y otro c/  Valentín, Sixto  Carlos  y  otro  s/ ejecución hipotecaria-", de fecha  11  de septiembre de 2007; L. 971 XL Recurso de hecho  "Longobardi,  Irene  Gwendoline   y   otro   c/ Instituto de Educación Integral San Patricio SRL", del 18/12/2007, y  en particular "Souto de Adler, Mercedes c/ Martorano  Marta  Teresa (recurso de hecho deducido por Marta  T.  Martorano", con fecha 14/8/2007, entre muchos otros, considero que la apelación intentada debe prosperar.




A esos efectos pondero que es la Corte Federal el último tribunal en materia de controversias de constitucionalidad en el orden interno; lo resuelto por ella en toda cuestión regida por nuestra Codificación Suprema o normas federales -como los  precedentes reseñados- debe inspirar decisivamente las  sentencias pronunciadas  por  los  órganos judiciales inferiores, pues   razones   fundadas   en   la    previsibilidad, estabilidad  y  orden  aconsejan  la  adhesión  a  sus precedentes (CFLA, Sala III, causa nº 14.028/07, "D.O. V. y otro c/ P.E.N. s/ Amparo", 20 de febrero de 2007, Rtro. S. III T. 130 fº108/111; esta Sala in re "Rossi" cit.).




En  un corredor paralelo, la Corte con sede en La Plata ha enfatizado, que:  "...la  doctrina de  la  Corte  Suprema  de Justicia de la Nación tiene efectos, tanto en los temas federales como en aquellos que  no  los  son, de vinculación hacia los tribunales inferiores.  En  el  primer  caso  por  tratarse   del intérprete  último  y  más  genuino  de  nuestra Carta Fundamental; en el segundo, vincula  moralmente  sobre la base de los  principios  de  celeridad  y  economía procesal..." (Ac. 85.566).




Por tanto y a los fines de  evitar  un dispendio jurisdiccional -impidiendo de tal  modo  que se abra un alongado carril impugnaticio que  habrá  de concluir  con   la   revocación   de   la   sentencia- corresponde acatar la  doctrina  del  tribunal  cimero federal.




En  razón  de  ello, este parcial de la sentencia debe ser revocado.




Consecuentemente,   partiendo   de   la premisa que la deuda aquí reclamada debe ser pesificada (art. 11 de la ley 25.561), y atento lo normado por los arts. 4 del Dto. 214/02 (B.O. 4/2/02), 1 y 4 de la  ley 25.713 (B.O. 9/1/03) y art. 1 de  la  ley  25.796),  el capital de condena de $7.700 deberá actualizarse a partir del 3/2/02 mediante el Coeficiente de Estabilización de Referencia  (C.E.R.)  publicado por el Banco Central de la República Argentina.




Y   sin   perjuicio   de   no   haberse cuestionado  la  tasa  de  interés  dispuesta  por   el Magistrado   de   la   instancia  anterior,  atento  la aplicación  del  régimen pesificatorio, la fijada en la sentencia debe ser modificada a partir  del  3/2/02  de acuerdo a lo establecido por el citado régimen legal.




Así la Circular  del  B.C.R.A. "A"  3507  del  13/3/02 (modif. por la Comunicación "A" 3561 del 12/4/02, que establece precisiones sobre la  forma  de calcular los intereses) fija la tasa máxima a aplicar a las obligaciones actualizadas por el  C.E.R.: a)  para créditos con garantía hipotecaria o prendaria, en un 3,5% anual si se trata de personas físicas  y  en un 6% anual  si  son  personas  jurídicas;  y  b)  para créditos  sin garantía, en un 5% en el caso de personas físicas y un 8% para personas jurídicas. 




En el presente caso,  por  tratarse  de una  obligación  sin  garantía  real, contraída por una persona  física, los intereses deberán calcularse sobre el  capital  actualizado mediante el mecanismo legal de ajuste  aludido  a  la  tasa  del  5% anual, por todo concepto.




Conforme   lo   expuesto,   corresponde modificar en este sentido  la  resolución  cuestionada, disponiéndose que los intereses se liquidaran hasta el 3/2/02 a la tasa del 24% anual fijada por el juez –que no ha sido cuestionada por el apelante- y a partir de allí -fecha en la que comenzará  a  calcularse  el  CER-,  se devengaran de acuerdo a las  limitaciones  establecidas por   el   art.   4   del  Dec.  Ley  214/02  y  normas reglamentarias vigentes (Comunicación B.C.R.A. "A" 3507 y  "A"  3561)  a  la  tasa  del  5%  anual  por  todo concepto.



2. Atento a como se ha resuelto el agravio anterior, cae en abstracto el restante.
Así lo voto.




A la primera cuestión, el Dr. Pedro D. Valle dijo:



Coincido con la solución a que arriba el distinguido colega preopinante, y encuentro oportuno agregar ciertas reflexiones a cerca del andamiaje procesal de los pedidos de inconstitucionalidad de leyes dentro del proceso ejecutivo. 


Al respecto seguiré el precedente jurisprudencial emitido por la Cámara de Apelaciones de Azul en autos “Dours Jorge Silvano c/ Sabattini Osvaldo Roberto s/ Cobro Ejecutivo”, causa n° 44.222, Reg. int. 205 del 26-6-2002, donde se ha profundizado el estudio acerca de la viabilidad del planteo de inconstitucionalidad de una norma en el marco de este tipo de procesos, que, sabido es, ofrecen un acotado margen de debate (doct. art. 542 del CPC).


Tal como fue puesto de resalto en el precedente citado, la prohibición de transitar la causa de la obligación en este tipo de procesos rige tanto para el ejecutante como para el ejecutado (MORELLO – SOSA – BERIZONCE, “Códigos Procesales…”, Lib. Ed. Platense – Abeledo – Perrot, 2da. ed., t. VI-B, 1996, pág. 132).



Ello justifica el desplazamiento de toda cuestión que para ser resuelta implique transitar por un amplio debate sobre cuestiones que no surjan de las constancias del expediente y que desnaturalicen el carácter del proceso.



En idéntico sentido se ha expresado la Suprema Corte Provincial en autos “Municipalidad de San Antonio de Areco c/ Antonio Guevara SRL”, donde dijo que la inconstitucionalidad de una ley es un vicio interno de la misma, algo así como la inhabilidad intrínseca de un título, mientras que en los juicios sumarios como el de apremio el examen queda limitado a la “superficie”, no pudiendo controvertirse el fondo de la cuestión porque ello dilataría un proceso cuya naturaleza esencial es la brevedad. No puede haber otra excepción a esos principios que aquella en que el fallo ponga punto final al debate sin posibilidad de reabrirlo por ninguna vía, pues mientras quede expedita al litigante no podrá afirmar con razón que le ha sido negada la protección de los derechos constitucionales reconocidos (íd. CC0101 LP 245284 RSD-231-7 S 6-12-2007).



Cuando el planteo del ejecutante, como en el presente caso, ventila cuestiones que exceden del marco del conflicto que puede ser resuelto en este proceso ejecutivo, aún cuando sea el promotor de la inconstitucionalidad, no cabe lugar a su tratamiento.



Por ello acuerdo con el primer votante en arribar a la aplicación de la normativa vigente en materia de emergencia económica, agregando que el tratamiento de la inconstitucionalidad del sistema legal enraizado en el decreto 214/2002 no es materia propia de este proceso, debiendo ser ventilado por otra vía con mayor amplitud de debate y prueba (doct. art. 34 inc. 5° del CPC).



Así lo voto.


A la misma cuestión el Sr. Juez Dr. Roberto J. Loustaunau dijo:


 I: He sido convocado a integrar el Tribunal  en razón de los diferentes fundamentos que sostienen los votos que anteceden, aún cuando en el caso se  los haya considerado  útiles para arribar a la misma  solución. Para que esa disidencia de conceptos y motivos  no impida que la decisión configure una sentencia, deben concurrir mayoría de fundamentos (SCBA Ac. 47.283 S 3-12-1991, Ac. 63.444 S 10-6-1997, Ac. 49.504 S 14-7-1992 entre otros),  y a ello se limita mi participación en el acuerdo.


II: En ese marco, y si bien la cuestión relativa a la  posibilidad de plantear la inconstitucionalidad de una norma en el proceso ejecutivo fue introducida por el Dr. Valle como una opinión personal, no puedo soslayar que su particular postura sobre el tema es la que lo lleva a adherir al primer voto.


Aunque no ha sido materia de agravio, discrepo con tal criterio, porque si bien la declaración de inconstitucionalidad de una ley es la última vía a la que los jueces deben recurrir (CSJN, Fallos:324:920 entre otros), ya que la constitucionalidad se presume, no veo impedimento para su planteo en un juicio ejecutivo, siempre que se demuestre –como en cualquier otra clase de proceso- concreta y categóricamente el gravamen sufrido con su aplicación (CSJN, “Peralta c. Estado Nacional”, 11 1991-c,158 considerandos 53 a 56) o la irrazonabilidad de la ley en relación a las modalidades del caso (CSJN, “Cine Callao”, 11 100-45 considerando XIX).


Esa ha sido la clara postura asumida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en reiterados fallos que cita el Dr. Monterisi en su voto, entre los que me permito destacar los considerandos 23 y 24 de la causa L971 XL, “Longobardi Irene Gwendoline y otros c. Instituto de Educación Integral San Patricio SRL”, del 18 de diciembre de 2007.


Es también la doctrina legal que la Suprema Corte Provincial ha establecido en diversos casos de ejecuciones hipotecarias, e incluso en una de un título cambiario, en los que admitió la discusión sobre la constitucionalidad de las normas de emergencia (SCBA, causa 94.032 "Rechou Diego c. Czyzyk Norma Lidia s. Ejecución hipotecaria"; causa 97.043, "Zella  Raimundo Ciro c. Ter Akopian Arturo Diego y otra s. Ejecución hipotecaria"; causa  99.406 "Inalpa Industrias Alimenticias Pavón Arriba S.A. c. Litovich Héctor Fabian y otro s. Ejecución hipotecaria"; causa 89.562 "Quiroga Julio Ismael y otro c. Arias Mario Osvaldo y otro s. Ejecución hipotecaria"; causa 93.176, "International Trade Logistic. c. Tevycom Fapeco S.A. s. Incidente de revisión en autos: “Tevycom Fapeco S.A. s. concurso preventivo"; sent. dictadas el 29-12-2008; causa 94.852, “Jaimerena Alberto Raúl y Fadon María Esther c. Contar S.A.s. Cobro ejecutivo” , sent. del 21-4-2010;  causa 94.399, “Parola Angel Oscar y otro c. Sarnicola Leopoldo Juan y otro s. Cobro ejecutivo”; causa 96.312, “Pérez José Luis c. Iapichino José Luis s. Cobro ejecutivo de pagaré”, sentencias del 14-7-2010 entre muchas otras).


III: Efectuada esa necesaria aclaración, adhiero al voto del Dr. Monterisi en lo que hace a la cuestión materia de agravio.


Sin perjuicio de la diferencia de opiniones que sostuviéramos en la causa N°135.604, caratulada “Buono Jorge Salvador c. Guerra María Esther s. Ejecución hipotecaria” (esta Sala II, sent. del 31-8-2010, R234(S) F°1647/79), en la que por mayoría se falló por la constitucionalidad de la normativa de emergencia, mi distinguido colega se pronuncia aquí a favor de la aplicación de esas normas siguiendo el criterio establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, por ser el “último tribunal en materia de controversias de constitucionalidad en el orden interno”, y que lo resuelto por ella, “en toda cuestión regida por nuestra Codificación Suprema o normas federales… debe inspirar decisivamente las sentencias pronunciadas por los órganos judiciales inferiores…” (del voto del Dr. Monterisi punto III).


Comparto este fundamento referido a la atribución institucional de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, como intérprete final de la Constitución Nacional y “custodio último de las garantías superiores reconocidas en dicha Ley Suprema” (Fallos 329::766, citado por “Bianchi Alberto, “El derecho constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema entre 2003 y 2007”, en LL-2008-B-717), por lo que adhiero a la solución propiciada por el primer magistrado.


Así lo voto.



A la segunda cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Monterisi dijo:




Corresponde, por mayoría: 1. Hacer lugar al recurso intentado por el demandado y, en consecuencia, revocar la sentencia apelada, rechazar el planteo de inconstitucionalidad de la pesificación articulado por la parte actora, disponer que el capital de condena de $7.700 se actualizará a partir del 3/2/02 mediante el Coeficiente de Estabilización de Referencia  (C.E.R.)  publicado por el Banco Central de la República Argentina y disponer que los intereses se liquidara hasta el 3/2/02 a la tasa del 24% anual fijada por el juez –que no ha sido cuestionada por el apelante- y a partir de allí -fecha en la que comenzará  a  calcularse  el  CER-,  se devengaran de acuerdo a las  limitaciones  establecidas por   el   art.   4   del  Dec.  Ley  214/02  y  normas reglamentarias vigentes (Comunicación B.C.R.A. "A" 3507 y  "A"  3561)  a  la  tasa  del  5%  anual  por  todo concepto.



2. Atento  la  forma  en  que  se   ha resuelto la apelación, y teniendo en consideración  que el  tema  tratado  ha   generado   no   sólo   notorias divergencias  doctrinarias,  sino  también un cambio de criterio  jurisprudencial  respecto  del  anteriormente sustentado   por   este   Tribunal   (en   su  anterior composición),   propongo   que   las  costas  de  ambas instancias sean soportadas por el orden causado (argto. art. 68, 2º párr. y art. 274 del CPCC). 

Así lo voto.




Los Sres. Jueces Dres. Valle y Loustaunau votaron en igual sentido y por los mismos fundamentos.




En consecuencia se dicta la siguiente




SENTENCIA:

Por los fundamentos dados en el precedente Acuerdo se resuelve, por mayoría: 1. Hacer lugar al recurso intentado por el demandado y, en consecuencia, revocar la sentencia apelada, rechazar el planteo de inconstitucionalidad de la pesificación articulado por la parte actora, disponer que el capital de condena de $7.700 se actualizará a partir del 3/2/02 mediante el Coeficiente de Estabilización de Referencia  (C.E.R.)  publicado por el Banco Central de la República Argentina y disponer que los intereses se liquidara hasta el 3/2/02 a la tasa del 24% anual fijada por el juez –que no ha sido cuestionada por el apelante- y a partir de allí -fecha en la que comenzará  a  calcularse  el  CER-,  se devengaran de acuerdo a las  limitaciones  establecidas por   el   art.   4   del  Dec.  Ley  214/02  y  normas reglamentarias vigentes (Comunicación B.C.R.A. "A" 3507 y  "A"  3561)  a  la  tasa  del  5%  anual  por  todo concepto. 2. Imponer las costas de ambas instancias en el orden causado (art. 68, 2° párr. y 274 del CPCC). 3. Diferir la regulación de honorarios para el momento procesal oportuno (art. 31 de la ley 8904). Regístrese y  notifíquese personalmente o por cédula (art. 135, inc. 12 del CPC). Devuélvase.

RICARDO D. MONTERISI 

       PEDRO D. VALLE




   OBERTO J. LOUSTAUNAU









SECRETARIO

