Número de Orden:

Libro de Sentencia Nº: 28

En  la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los  14       días del mes de junio de 2007, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial Doctores Abelardo Angel Pilotti, Leopoldo Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados: "ROSEMBLAT Jacobo y Ot. c/ MERCADO Julio César S/ EJECUCION HIPOTECARIA." (Expediente Nro.129.358), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Pilotti, Viglizzo y Peralta Mariscal, resolviéndose plantear y votar las siguientes

          C U E S T I O N E S

1ra) ¿Ha sido bien concedido el recurso  de  apelación interpuesto por el ejecutado a fs. 35?

2da)  ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada de fs. 28?

3ra) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

          V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

          I. La sentencia de primera instancia  mandó llevar adelante la ejecución hasta tanto el ejecutado -que no se había presentado formulando  ninguna  oposición a la pretensión ejecutiva- hiciera íntegro pago al acreedor de la suma de $ 22.050 con  más la aplicación del coeficiente de variación de salarios -C.V.S.- hasta el 31 de marzo de 2004 inclusive, intereses y costas de la ejecución.

          El  ejecutado tomó intervención en el proceso impugnando la sentencia de  remate  en  los siguientes aspectos. Dice que el  fallo  convalida  un claro caso de anatocismo explicando que la suma por la que se manda llevar adelante la ejecución incluye  capital e intereses, disponiendo a su vez que sobre ella se liquide el C.V.S.  e  intereses.  Sostiene  que  lo agravia también que el fallo mande liquidar  intereses sin aclarar a qué tasa y por cuánto tiempo deben éstos computarse.  A todo evento impugna por usuraria y abusiva la tasa pactada en el mutuo hipotecario.

          II.  Considero  que el recurso del ejecutado no supera el examen de admisibilidad que impone el art. 552 del Código Procesal. La cuestión  relativa al monto que compone el capital de la deuda reclamada por el ejecutante no puede ser revisada en esta instancia si el ejecutado no opuso  excepciones  en la oportunidad de ser citado para ello en los términos del  art.  540 del rito. Por lo demás, de admitirse el tratamiento del recurso el Tribunal de Alzada actuaría fuera del marco que impone el art. 272 del  código  de forma  en tanto el planteo que ahora formula el ejecutado  no  fue  sometido a decisión del juez de primera instancia.

          El  otro aspecto de los agravios -el relativo a la indeterminación de la tasa  de  interés-, tampoco justifica el tratamiento de la apelación pues se trata de una cuestión a determinar en la oportunidad que prevé el art. 589 del Código Procesal.

        VOTO POR LA NEGATIVA.

                Los Sres. Jueces Dres. Viglizzo y Peralta Mariscal por los mismos fundamentos votaron en igual sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

          I. El ejecutante se alza contra lo resuelto expresando sus agravios a fs. 43/45. Se queja de que el sentenciante haya aplicado en forma oficiosa las normas que dispusieron la conversión de las deudas contraídas en moneda extranjera sustituyendo -dice- la presunta  intención  del deudor de pagar en forma distinta  a la convenida en la escritura hipotecaria. Tacha  de inconstitucional al plexo normativo que impone la pesificación de las deudas y alega que  su  aplicación retroactiva violenta lo dispuesto por el art.  3º del Código Civil que  -entiende-  no  puede  dejar  de aplicarse  sin  que medie previa declaración de su inconstitucionalidad. Agrega que el deudor se encontraba en mora antes de la sanción de las leyes aplicadas por el a quo, por lo que considera que tampoco corresponde la pesificación decidida.

          II. La aplicación de la ley 25.561 con la reforma introducida por la ley  25.820  no  requiere pedido o invocación de parte interesada pues su carácter de disposición de orden público se  encuentra expresamente  consagrado en el art. 19 de la primera y en el art. 4º de la mencionada en segundo término. Por lo demás el juez no está sustituyendo la voluntad  del deudor de pagar su deuda en la moneda pactada; es evidente que esa voluntad no existe desde que fue necesario  promover esta ejecución forzada para intentar obtener el cumplimiento de la obligación, y en  ella  el juez debe fallar conforme a la legislación que  regula la situación traída a juzgamiento.

            En lo que atañe a la inconstitucionalidad de las referidas normas, así  como  de  las demás  que  constituyen el plexo normativo llamado "de emergencia" cabe precisar que reiteradamente he  acompañado las decisiones, o manifestado mi opinión votando  en  primer  término en temas atinentes a lo que se dio  en  llamar la emergencia económica, me refiero en concreto a cuestiones vinculadas al sistema financiero en que particulares reclamaban sus depósitos oportunamente  efectuados  en  moneda  extranjera,  decidiendo allí, invariablemente, en declarar la inconstitucionalidad  de las normas que afectaban la libre disponibilidad  y  el cambio de moneda en que habían sido efectuados los depósitos.

          Diversos  fueron  los  fundamentos dados en distintas oportunidades, pero sumando siempre la referencia a una primera calidad que aquellos tenían y no existe en el tema traído a decisión en  autos, esto es la ley 24566 cuyos preceptos resurgían aplicables en cada caso frente a la declaración de inconstitucionalidad del art. 15 de la ley 25.561 que  suspendió  su aplicación hasta diciembre de 2003 o cuando el P.E. "considere superada la emergencia". 

          Y  entre  los argumentos centrales referidos a la sustancial variación del  valor  de  la moneda  a que se obligaba a convertir aquellos dólares a  razón  de  $1,40  para  cada unidad de dicha moneda extranjera (las normas específicas que  involucran  el tema  de autos lo fijan en U$S1,00 = $1,00) dije en lo que importa recordar: "...El derecho de propiedad  de  los actores  sobre  la  cantidad  de  dinero en moneda extranjera depositada en el Banco resulta violado desde que se extiende el plazo de restitución mediante la reprogramación de  aquel  y  se lo obliga a recibir el monto en cantidades fraccionadas, en distinta  moneda  de la  pactada,  y de valor muy inferior al que tendrá al tiempo  de su cancelación, como lo evidencia que la conversión de  los  dólares a pesos se hace a razón de $1,40 por  cada dólar (art. 2 del Dec. 214), cuando la cotización actual  de  esa  moneda extranjera, y desde que transcurrieran  poco más de tres meses de la fecha del  decreto, ya superaba largamente los $ 3.- por dólar estadounidense, y hoy ha disminuido a poco  menos  de esa suma. Es decir que a esta paridad, los actores, suponiendo hipotéticamente que se le restituyera inmediatamente el total del depósito, recibirían una  cantidad considerablemente  menor  de  la  moneda pactada (dólares estadounidenses),  lo  que  da la pauta de la confiscación que se pretende cometer mediante la invocación de  la  emergencia pública.- ...... He de decir aquí, como lo he sostenido en los antecedentes similares al presente, que no se me pasa por alto la posibilidad de limitar el reclamo de la actora en los términos de  la pesificación ordenada por la legislación de emergencia a  la  equivalencia de $1,40 por cada dólar estadounidense. Al  respecto es dable recordar que las relaciones contractuales pueden ser adaptadas  a  las  nuevas circunstancias  económicas,  tanto  mediante la revisión judicial de los contratos (art. 1198 del CC), como  mediante el dictado de leyes de emergencia, procedimiento que  cuenta  con antecedentes en el derecho comparado (Ley  Faillot  de 1918 en Francia con motivo de la  guerra de 1.914 y en EEUU legislación federal y estadual de alquileres: v. Expediente: 114.383, "BANCO DE LA  PAMPA c/ BONAVETTI s/ EJEC. HIPOTECARIA" Sala I de esta Cámara del 27 marzo de  2002;  y  ley  11.157  entre otras en nuestro país, v. Expediente: citado supra "CASTILLO  Ricardo  y CORVATTA Risaldo c/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BS.AS. S/ AMPARO", considerando  11.-  del voto del Dr. Viglizzo con cita de Alejandro Pérez  Hualde o "'Smith' o el Final del sistema Jurídico  de  la Emergencia" suplemento de la revista La Ley  "Depósitos  Bancarios-  restricciones"  II marzo de 2002).- Sin  embargo la particular relación de contrato bancario habida entre los actores y el Banco contó  además  con una protección legislativa extra, la ley 25.466 de intangibilidad  de  los  depósitos, por lo que nos encontramos frente a la necesidad de analizar  entonces  el choque  de  la  normas  legislativas dictada por el Congreso y el Ejecutivo Nacional en uso de la facultad emanada  del art. 99 CN y de la propia ley 25.561, exteriorizados en los arts. 1, 2 y 15 de la ley citada y 1 y 2 del decreto 214/02, frente al derecho de propiedad alegado por el amparista, y en concreto si tal dicotomía resulta violatoria de los derechos  garantizados por la Carta Magna..."., para concluir finalmente, y al amparo de las  enseñanzas  de  BIDART  CAMPOS  en "...que 'para la constitucionalidad de  la  ley  hace  falta un cierto contenido de justicia. A este contenido de  justicia  lo llamamos razonabilidad. Su opuesto es la arbitrariedad ... ', esta '...regla de razonabilidad esta condensada en nuestra constitución  en  el  art. 28  ...'Fundamentalmente  la  razonabilidad exige que el 'medio' escogido para alcanzar un 'fin' válido  guarde relación proporción y aptitud suficientes  con  ese fin...',  finaliza  el autor sosteniendo que no es fácil dilucidarlo en cada situación pero que "...cabe  sugerir que  ese  concepto  jurídico  indeterminado se esclarece cuando se penetra el núcleo esencial de cada derecho. Tal  núcleo  es el que no tolera supresión o, en  otros  términos, es ese núcleo el que no puede extinguirse, alterarse, dañarse o frustrarse. Cuando el  núcleo queda preservado, toda otra limitación al derecho es razonable. Cuando el núcleo se afecta de la manera  dicha,  hay  arbitrariedad  e inconstitucionalidad...'(BIDART CAMPOS,  'TRATADO  ELEMENTAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL ARGENTINO' Tº.I, pág. 361 y ss. #87, 89 y 93).- Así planteada la cuestión, definido el derecho a preservar y la regla de razonabilidad que no deberían violar  las  normas  cuestionadas, no cabe la menor duda  que las mismas, en cuanto imponen un valor antojadizo  al  depósito de la actora licuándolo y convirtiéndolo en uno de entidad económica sensiblemente inferir a la real, al tiempo que impidieran disponer del mismo, importa  un claro avasallamiento del derecho de propiedad sin que resulte de tal  abuso  siquiera  la  promesa  de la reparación económica por parte del conjunto de  la sociedad frente al cercenamiento de dicha propiedad, y además en los hechos, la disminución del  patrimonio que venimos analizando redunda en beneficio del Banco accionado, ...". 

          Pero estos argumentos chocan en el caso que nos convoca con dos vallas que los inutilizan para transpolarlos aquí.

          Ya referí a la primera, cual es la ley  24566 de intangibilidad de los depósitos, protección legislativa extra que amparaba a los bancarios  y que  no  involucraba a créditos como el tratado en autos. 

          La  segunda, más importante aún es la propia letra de la norma que estableció la  pesificación de los créditos como el reclamado en autos. Dice el decreto 214/02 en su artículo 8º que las obligaciones  en  dólares  estadounidenses  u  otra   moneda extranjera,  no  vinculadas  al  sistema financiero se convertirán  a razón de U$S1 = $1, aplicándoseles (por remisión al art. 4º del mismo) el Coeficiente de Estabilización de Referencia y una tasa de  interés.  Pero además,  en  forma inmediata establece que si el valor resultante  fuere  superior  o inferior al momento del pago, cualquiera de las partes podrá solicitar un reajuste equitativo  del  precio,  en  párrafo  inmediato edicta el mismo artículo que "De no mediar  acuerdo  a este  respecto  la justicia decidirá sobre el particular", negando la posiblidad de acceder al reclamo únicamente a "la parte que se hallare en mora y  ésta  le resultare imputable".

          Esta autolimitación normativa a la conversión de la moneda de cumplimiento la despoja del rasgo  de  arbitrariedad  que imputábamos respecto del art. 3 referidos a los depósitos del sistema financiero en tanto allí no se previó la posibilidad  de  disconformarse  con el saldo resultante, menos aún el reclamo  judicial  de aquel reajuste, por lo que reitero lo  dicho párrafos arriba respecto de la normativa relativa a  los  depósitos bancarios "...sin que resulte de tal abuso siquiera la promesa de la reparación económica por parte del conjunto de la sociedad frente al cercenamiento de dicha propiedad...", situación que NO se  da entre particulares, a quienes la ley permite la recomposición  extrajudicial  o  judicial  del crédito que, pesificado, se considerase inadecuado.

          Recuerdo  entonces  una vez más, y traigo  en apoyo y defensa de la constitucionalidad de la normativa atacada los antecedentes que recordara en aquellos votos referidos a depósitos bancarios,  antecedentes  que  entonces resultaban diferentes en tanto la normativa allí juzgada violaba la regla de  razonabilidad (art. 29 CN), lo que no ocurre aquí.  Mencioné en los antecedentes que "es dable recordar que las relaciones contractuales pueden ser adaptadas a las nuevas circunstancias económicas, tanto mediante la revisión judicial de los contratos (art. 1198 del CC), como  mediante el dictado de leyes de emergencia, procedimiento que cuenta con antecedentes  en  el  derecho  comparado (Ley Faillot de 1918 en Francia con  motivo  de la guerra de 1.914 y en EEUU legislación federal y  estadual de alquileres: v. Expediente: 114.383, "BANCO DE LA PAMPA c/ BONAVETTI s/ EJEC. HIPOTECARIA" Sala I  de esta  Cámara  del  27  marzo  de 2002; y ley 11.157 entre otras en nuestro país, v. Expediente: citado supra 'CASTILLO Ricardo y CORVATTA Risaldo c/ BANCO  DE  LA PROVINCIA DE BS.AS. S/ AMPARO', considerando  11.-  del voto del Dr. Viglizzo con cita de Alejandro Pérez  Hualde o  ''Smith'  o el Final del sistema Jurídico de la Emergencia'suplemento de la revista La Ley 'Depósitos  Bancarios-  restricciones' II marzo de 2002)...". (v. entre muchos otros Expediente: 118.447, L.S.:  24, N. de O.: 168). 

          Concluyo en  consecuencia  que  no resultan  inconstitucionales las leyes 25.561 y 25.820 y el dec. 214/02 del PEN en su aplicación al caso traído a debate en autos dado que, si  bien  pesifica  el crédito  en  cuestión, ante la disconformidad con ella permite la discusión judicial de su recomposición, camino que no ha seguido el accionante, no siendo procedente suplirlo de oficio en estos mismos autos ante la amplitud  del  debate  que  merece tal vía y el debido respeto al principio dispositivo y al derecho  de  defensa de las partes.

          III. Tampoco es atendible  a  esta altura el argumento fundado en que el  deudor  se  encontraba  en mora antes de la sanción de las leyes que analizamos.

          Es verdad que atendiendo al  texto del  artículo 11 de la ley 25.561 y al régimen general de la mora que construyen las distintas  disposiciones del  Código  Civil referidas a la situación del deudor moroso y sus consecuencias, a partir del fallo recaído in  re  "Arroyuelo, Fabián Oscar c/Mayer, Roberto Raúl s/Cobro Ejecutivo" (expte. nro. 115.744, L.S. 23, N.O. 374)  este Tribunal había resuelto que la llamada "pesificación"  sólo  resultaba aplicable a las deudas no pertenecientes al sistema financiero que  se  tornaron exigibles a partir del 6 de enero de  2002,  fecha  de entrada  en vigencia de la ley 25.561. En tanto que en las demás, es decir aquéllas en las que  el  demandado se encontraba en mora con anterioridad a  la  declaración de emergencia y de la variación operada en la relación de cambio con la moneda en que se había contraído  la  obligación,  entendimos  que  el deudor debía arreglarse a la letra de los arts. 617 y 619 del Código Civil, y que sólo cumplía íntegramente con su obligación dando la especie designada en la cantidad  convenida (arts. 725, 740 y 750 del Código Civil).

          Pero esta conclusión perdió vigencia a partir de la reforma introducida a la ley 25.561 por parte de la ley 25.820, que sustituyó el texto del controvertido  artículo  11. Señala la nueva norma, en su primera parte, que las obligaciones de dar sumas de dinero existentes al 6 de enero de 2.002 expresadas en dólares estadounidenses u otra moneda  extranjera,  no vinculadas al sistema financiero,  cualquiera  sea  su origen  o  naturaleza,  haya  o no mora del deudor, se convertirán a razón de un dólar estadounidense (U$S 1) = un peso ($1) o su equivalente en otra moneda extranjera, resultando aplicable  la  normativa  vigente  en cuanto  al Coeficiente de Estabilización de Referencia (CER) o el Coeficiente de Variación de Salarios (CVS), o el que en el futuro lo reemplace, según sea el caso. Prevé a continuación la posibilidad de que  cualquiera de las partes requiera el reajuste equitativo del precio y aclara que la aplicación de la norma no modifica las  situaciones ya resueltas mediante acuerdos privados y/o sentencias judiciales.

          En  los  artículos 4º y 5º declara el carácter de orden público de las disposiciones  anteriores y establece la fecha de entrada  en  vigencia de la ley a partir del día siguiente al de su publicación.

          El nuevo texto ha  tornado  ociosa la  discusión  generada  en cuanto a los efectos de la mora en este tipo de obligaciones -que  en  esta  Sala había resuelto en el sentido antes expuesto- y ha  disipado las diferencias aplicando la conversión U$S 1 = $ 1 a todas las deudas contraídas en dólares  estadounidenses  con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 25.561.

          La  aplicación  inmediata  de esta disposición no se contrapone con lo dispuesto  por  el art.  3º  del Código Civil. Esta norma dispone que las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden público, salvo disposición en contrario. Esta disposición  en contrario no requiere de una expresión sacramental  que  así  lo  diga; basta con que la nueva ley afecte a las relaciones o situaciones jurídicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior  para  determinar que se ha legislado con ese criterio. 

          Y  en  el  caso  de la ley 25.820, sancionada  el  19  de noviembre de 2003, cabe tal interpretación pues el art. 3º, que sustituye al art. 11 de  la  ley 25.561, regula la situación de las obligaciones de dar sumas de dinero existentes al 6 de enero de 2002, incluyendo aquellas en que haya mora del deudor; trata en un párrafo aparte el caso de las obligaciones de tracto sucesivo o cumplimiento  diferido,  y aclara que la norma no modifica las situaciones ya resueltas mediante acuerdos privados y sentencias  judiciales,  que -de esta manera- son las únicas que escapan a su ámbito de aplicación. 

          Concluyo entonces que el  legislador no ha transgredido -como  dice  el  apelante-  los términos  del art. 3º del Código Civil. De todas maneras  no  está demás recordar que la ley 25.820 goza de la misma jerarquía -normativa- que el art. 3º del  Código Civil, y que éste último constituye solamente  un criterio interpretativo para el juez, pero no tiene la fuerza de limitar al legislador en su facultad de  establecer los efectos temporales de las leyes que  dicta.  El  límite vendrá dado por la eventual afectación de derechos y garantías constitucionales que la  aplicación de la ley a situaciones anteriores pueda producir, pero que en el caso ya ha sido descartada al tratar los agravios anteriores.

          La  ley está exclusivamente destinada a regir relaciones jurídicas anteriores a su dictado.  Ello  no  quiere decir que la ley tenga efectos retroactivos, pues si -como propone Borda-  reservamos esta  calificación  para  las  leyes que afectan a las partes de la relación jurídica que son anteriores a su sanción, la ley 25.820 no participa de esta  condición pues no dispone que los acreedores que cobraron en dólares  sus créditos reintegren a sus deudores la diferencia que surja entre la cotización de dicha moneda y el peso. Resulta más apropiado en el  caso  hablar  de efectos inmediatos de la ley en tanto, si  bien  -como se  dijo-  está exclusivamente destinada a regir relaciones jurídicas anteriores a su dictado, no tiene por objeto  despojar de efectos a los actos cumplidos bajo la legislación anterior (Borda,  "Tratado  de  Derecho Civil. Parte general". T. I, Abeledo-Perrot 2003, pág. 165 y ss.).

          De todas maneras -valga la aclaración- esta disquisición no tiene incidencia en la  solución  que  propongo para el caso traído en apelación pues de los términos de la ley  surge  claramente  que corresponde su aplicación inmediata a la situación  de autos.

Por estas consideraciones VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DR.  VIGLIZZO  DIJO:

        Que con lo fallado en la causa "Bustos"  -octubre 10 de 2004-, en relación a la constitucionalidad  de  la  legislación dada en el curso de la emergencia económica declarada el 6 de enero de  2002, la  C.S.J.N.abrió un camino en el que persistió, y que fue ensanchando, y consolidando luego, hasta llegar el pasado  15  de marzo a la sentencia recaída en los autos: "Rinaldi Francisco A. y otro c/ Guzmán Toledo Ronal C. y otra" donde se ratificó la constitucionalidad de la legislación de emergencia .Y es de especial  interés  y  aplicación al caso la doctrina que dimana de este fallo toda vez que como en autos considero un mutuo  con garantía hipotecaria pactado entre particulares.

      La  conclusión  del  voto  precedente  encuentra pues a mi ver pleno respaldo en la doctrina de nuestro  máximo  tribunal  de justicia y por ello a la cuestión planteada doy mi voto por la AFIRMATIVA. 

A LA MISMA CUESTION EL SR. JUEZ DR. PERALTA  MARISCAL  DIJO

          I. El ejecutante se alza contra lo resuelto expresando sus agravios a fs. 43/45. Se queja de que el sentenciante haya aplicado en forma oficiosa las normas que dispusieron la conversión de las deudas contraídas en moneda extranjera sustituyendo -dice- la presunta  intención  del deudor de pagar en forma distinta  a la convenida en la escritura hipotecaria. Tacha  de inconstitucional al plexo normativo que impone la pesificación de las deudas y alega que  su  aplicación retroactiva violenta lo dispuesto por el art.  3º del Código Civil que  -entiende-  no  puede  dejar  de aplicarse  sin  que medie previa declaración de su inconstitucionalidad. Agrega que el deudor se encontraba en mora antes de la sanción de las leyes aplicadas por el a quo, por lo que considera que tampoco corresponde la pesificación decidida.

          II. La aplicación de la ley 25.561 con la reforma introducida por la ley  25.820  no  requiere pedido o invocación de parte interesada pues su carácter de disposición de orden público se  encuentra expresamente  consagrado en el art. 19 de la primera y en el art. 4º de la mencionada en segundo término. Por lo demás el juez no está sustituyendo la voluntad  del deudor de pagar su deuda en la moneda pactada; es evidente que esa voluntad no existe desde que fue necesario  promover esta ejecución forzada para intentar obtener el cumplimiento de la obligación, y en  ella  el juez debe fallar conforme a la legislación que  regula la situación traída a juzgamiento.

          III.  Trataré  entonces  la  cuestión constitucional atinente a la normativa de emergencia. 

          La emergencia económica es "un hecho externo temporalmente limitado que afecta aspectos esenciales de la organización del Estado  creando  una situación  de peligro colectivo, que autoriza la adopción  de  medidas que afectan las garantías individuales" (Lorenzetti, Ricardo Luis: La emergencia económica y los contratos,  pág.  92.  Ed.  Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002).

          Se  trata  de  algo  anormal  (aún cuando  en  nuestro  país,  lamentablemente,  es menos anormal de lo deseable), que en  consecuencia  amerita soluciones anormales.

          Hace  ya  algo más de setenta años la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho, en el recordado caso  "Avico  c/  de  la  Pesa"  (Fallos: 172:21),  que  las  normas  de  emergencia,  para  ser constitucionales, requieren:

          1)  Que la emergencia sea declarada.

          2)  Que se respete el principio de razonabilidad.

          3)  Que  se  respeten los derechos fundamentales que pueden ser transitoriamente  limitados pero no derogados.

          4)  Que  el  régimen de emergencia sea transitorio y limitado en el tiempo.

          Puede  decirse que en nuestro país existe un derecho constitucional  consuetudinario  que admite  la  validez del derecho de emergencia a la luz de la Ley Fundamental, si se satisfacen ciertas condiciones (Sag�es, Néstor Pedro: Derecho Constitucional y Derecho de emergencia, L.L., 1990-D-1036).
          Como ha dicho Morello, "La conceptualización nuclear es que en razón de la naturaleza -cierta,  notoria, incontrovertible- de la situación de emergencia y del régimen que le es propio, debe estarse,  en  principio, a favor de la regulación dispuesta por el Congreso, en razón de que  no  parece  legítimo acordar a las limitaciones o previsiones una extensión que trabe el ejercicio eficaz de los poderes del Estado, lo que resulta particularmente incuestionable toda vez  que  se  halla en juego la policía de emergencia, habida cuenta de los hechos sociales que la  ponen  en movimiento y de los fundamentos jurídico-políticos que la  sustentan.  De ejercerse el poder de policía de un modo ineficiente, además de existir una comunidad grave y hondamente perturbada, se desembocaría en uno  de los  más graves peligros a que está expuesto el Estado democrático:  el de su fracaso como custodio de la paz social y del bienestar  colectivo"  (Morello,  Augusto Mario: Emergencia económica social y  efectividad  de  las garantías constitucionales Ante las leyes  de  Reforma del Estado y Emergencia Económica, en J.A. 1989-IV-677/684).

          Rivera (h) ha efectuado una  buena síntesis de los criterios sentados por la Corte en materia de emergencia (Rivera, Julio César -h-: La emergencia económica  y  el sistema financiero, en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2002-1 "Emergencia y  pesificación", pág. 70/71. Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002), los que cabe exponer así::

          1. La Corte Suprema  no  juzga  el acierto o eficacia de las  medidas  adoptadas  por  el Congreso.  El  máximo tribunal siempre ha rechazado la posibilidad de dar preferencia a su criterio de conveniencia o eficacia económica o social por  encima  del criterio del Congreso de la Nación. Al igual que en la jurisprudencia de la Corte de los Estados  Unidos,  se evidencia en los fallos del máximo  tribunal  nacional una marcada actitud de deferencia al juicio que realiza el Poder Legislativo sobre la oportunidad o  conveniencia de una determinada regulación socioeconómica.

          2.  Son  válidas las leyes que, en situaciones de emergencia, suspenden temporalmente los efectos  de  los  contratos  o  de  sentencias  firmes siempre que no se altere la sustancia de unos u otras, a fin de proteger el  interés  público  (Caso  "Videla Cuello" -Fallos: 313:1648-).

          3. En materia de leyes de emergencia que alteren los efectos de los contratos, rige  el standard elaborado por la  Corte  Suprema  de  Estados Unidos  in re "Blaisdell", y que fue adoptado expresamente por la C.S.J.N. in re "Avico c/ de la Pesa" (Fallos: 172:21), cuyos parámetros para que pueda  sostenerse la validez son, como se dijo antes, los siguientes: a) Existencia de una situación de emergencia;  b) Que  la ley tenga como objeto la protección de los intereses generales de la sociedad;  c)  Que  la  medida adoptada  sea  razonable; d) Que la duración de la ley sea por un tiempo determinado, necesario para conjurar la situación de emergencia.

          4.- A los  fines  de  analizar  la constitucionalidad de este tipo de medidas que alteran los  efectos de los contratos privados, resulta fundamental determinar si la norma en cuestión priva a  los particulares de beneficios patrimoniales legítimamente reconocidos  o si sólo limita temporalmente la percepción de tales beneficios.

          Este es el marco genérico a la luz del cual debe analizarse la constitucionalidad  de  la normativa de emergencia en general, y  específicamente las  normas  que  se refieren a la pesificación de las obligaciones, que es la cuestión que se debate en  autos.

          Bajo estas premisas, en primer lugar debe descartarse  de  plano  toda  posibilidad  de cuestionar la constitucionalidad de la devaluación del peso. La fijación del valor de la moneda es atribución del Congreso (artículo 75 inciso 19 de la Constitución Nacional) y, en este sentido, la constitucionalidad de la  ley 25.561 es indudable. Y tal facultad es, incluso, independiente de la existencia de la emergencia.

          Más  delicado  es lo atinente a la constitucionalidad de la pesificación de  las  deudas, porque ello implica el entrometimiento del  Estado  en la esfera de los contratos privados.

          En apoyo de la declaración de  inconstitucionalidad de la pesificación puede sostenerse que  afecta el derecho de propiedad del acreedor amparado por el artículo 17 de la Constitución Nacional.

          Paolantonio  ha atacado la pesificación sosteniendo que "Pesificar, tal como lo resuelve el decreto 214/2002 y sus normas concordantes, significa asignar el costo económico de la devaluación de una manera indiscriminada al acreedor, aún cuando éste normalmente  hubiera  tenido la tutela de las disposiciones contractuales específicas en materia de  riesgo cambiario, y con absoluta independencia del real efecto  que  la  devaluación  provocó en el patrimonio del deudor. Aún reconociendo que el marco normativo  existente  pudiera  no dar respuestas a la -por hipótesis- mayor  onerosidad  de las prestaciones, no puede aceptarse que la solución consista en  destruir  el  valor económico  del  crédito, haciendo así pesar las consecuencias de una medida de política económica de manera arbitraria,  y  en violación del principio de igualdad que prevé la Constitución Nacional en su artículo  16" (Paolantonio, Marín  E.:  La emergencia económica y el derecho del consumidor, en Revista de Derecho Privado  y Comunitario 2002-1 "Emergencia y pesificación", pág. 328/329. Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002).

          Parte  de  la  jurisprudencia   se inclina por la inconstitucionalidad de la pesificación (Cámara Federal Civil y Comercial de La Plata, 5/2/02, Reseña  de  jurisprudencia sobre emergencia económica, en  Revista  de  Derecho  Privado y Comunitario 2002-1 "Emergencia  y  pesificación".  Ed.  Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, pág. 768; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G 2002/12/23 Belozerco,  Beatriz O. c. Pérez, Justo D. ED, 2003/03/17, 4 - ED, 201, 468 - LA LEY, 2003-D, 3; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H  2002/11/08  Torrada,  Alfredo  I.  y otros c. Luzza, Elsa N. LA LEY, 2002-F,  1025;  Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K 2003/10/07 Godoy, Juan C. y otros c. Reiss, Marcelo D. y otro DJ, 2004/06/23,  632;  Cámara  de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Contenciosoadministrativo de 1a Nominación de Río Cuarto, 2003/12/30 Pagano, Alfredo E. c. De Valle, Fabio D. LLC, 2004 (junio), 547, entre muchísimos otros).

          En  el otro extremo, Lorenzetti se ha inclinado por la constitucionalidad de la pesificación pero considerando  que,  aún  constitucional,  es "absolutamente   inconveniente"   intervenir   en  los contratos.  Citó,  en apoyo de su postura, la decisión de la Corte Suprema de Justicia de los Estados  Unidos de Norteamérica en apoyo de la "dolarización"  de  las obligaciones (equiparable  a  nuestra  "pesificación", desde que el dólar es la moneda de curso legal y  forzoso en los Estados Unidos) cuando, durante la  presidencia  de  Roosvelt,  fue  abandonado  el  patrón oro ("Norman  vs. Baltimore & Ohio Railroad"; "United States vs. Bankers Trust Co.") (Lorenzetti, Ricardo Luis: La emergencia económica y los contratos, pág. 199. Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002).

          Casiello  también apoya la pesificación,  y lo hace decididamente y sin reparos: "...lo que legitima la decisión del  Estado  (de  transformar dólares en pesos) es la condición o característica del dólar  usado como moneda en nuestro país. Y es que ese dólar  objeto  de la obligación dineraria era un dólar canjeable por un peso argentino, y que, por eso mismo, sólo compraba lo mismo que podía comprar un  peso  argentino. Ese dólar convertible  (o  peso  convertible, mejor) desaparece, se extingue con la abrogación de la convertibilidad. Desaparecido el dólar convertible por la decisión legal del Estado,  ese  dólar  convertible que las partes tuvieron en mira al contratar, su lugar lo ocupa el peso, que era su equivalente en el  origen (y en la causa) de la contratación. En definitiva, las circunstancias de emergencia económica  y  social  que colocan al  país frente al riesgo de su desintegración como comunidad jurídicamente organizada, y específicamente la notable y súbita devaluación habida, configuran la situación de fuerza mayor, de estado de necesidad, que coloca al deudor en situación de no poder pagar en moneda dólar. El estado, que produjo  la  devaluación,  asume  la situación del deudor y le pesifica la deuda. Todavía, cualquier resultado  arbitrario  en la  economía  del contrato podrá superarse por vía del reajuste equitativo que prevé el artículo 8ø del  dec. 214/02" (la bastardilla  pertenece  al  original;  Casiello,  Juan  José: El impacto de las normas de emergencia  en el derecho monetario. La "pesificación". En Suplemento  Especial  de la Revista Jurídica Argentina La  Ley, Contrato y Emergencia Económica -dirigido por Félix  Trigo  Represas-,  septiembre  de  2002,   pág. 19/29).

          La jurisprudencia, entiendo que en forma abrumadoramente mayoritaria, se viene inclinando por considerar constitucional la pesificación  (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A 2003/07/01 Baron,  Alberto E. y otro c. Movsichoff, Fernando A. y otros - LA LEY, 2003-E, 950; Cámara Nacional de Apelaciones  en  lo  Civil,  sala  I  2004/05/27Casartelli, Sandra A. c.  Castro  Sanmartino,  Mario  E.  LA  LEY, 2005/01/26,  4;  Cámara  Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B 2003/06/23 Aiani, María J. c.  Kovacs  o Kovacs y Bors, Alejandro R. LA LEY, 2003-E, 950; Cámara  Nacional  de  Apelaciones  en  lo  Civil,  sala E, 2003/05/22, Arrúa, Mercedes  c.  Ruiz,  María  P.  ED, 2003/06/20,  3  - LA LEY, 2003-E, 151; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E 2003/05/27  Bordeu, Martín  J.  y  otro c. Tarzetti, Fernando R. y otro LA LEY, 2003-D, 369; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala I  2004/05/27  Casartelli,  Sandra  A.  c. Castro Sanmartino, Mario E. LA LEY, 2005/01/26, 4; Cámara Nacional de  Apelaciones  en  lo  Civil,  sala  I (CNCiv)(SalaI)  2004/05/27  Casartelli,  Sandra  A. c. Castro Sanmartino, Mario E. LA LEY, 2005/01/26, 4; Cámara  Nacional  de  Apelaciones  en  lo  Civil, sala I (CNCiv)(SalaI) 2004/05/27  Casartelli,  Sandra  A.  c. Castro Sanmartino, Mario E. LA LEY, 2005/01/26, 4; Cámara  Nacional  de Apelaciones en lo Comercial, sala B 2003/05/09  Zappala  de Elissi, Ida M. c. C & S. Group S.A. LA LEY, 2003-D, 389 - JA, 2003-IV, 588; Cámara 2a de Apelaciones en lo Civil y Comercial  de  La  Plata, sala  II  2003/02/20  Barbagallo, Salvador c. González Landa, R.  JA,  2003/06/04,  75  -  LLBA,  2003  (septiembre),  1022;  Cámara  de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, sala II  2003/02/18  Kleiman, Norma D. c. Ponce de León, Julio S. y otros LLBA, 2003 (abril),  302; Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial  de  1a Nominación de Córdoba 2003/11/17 Banco Roela  c.  Yatzkaier, Carlos A. y otros LLC, 2004 (mayo), 415, entre muchos otros). Recientemente ha  adoptado ese temperamento la CSJN in re "Rinaldi c/Guzmán" (R. 320, XLII, 15/3/07).

          Independientemente  de  la postura que se tome respecto de tan delicada cuestión, la cual ha de tener particularmente en cuenta  los  parámetros especificados  por la Corte en el caso "Avico c/ de la Pesa" (Fallos: 172:21), lo cierto es  que  los  jueces debemos actuar con especial prudencia a la hora de tomar decisiones que puedan  tener  incidencia  negativa directa  en  la maltrecha economía del país. Como dice Kemelmajer de Carlucci, citando a Dante, "El juez prudente  es  el que puede medir las consecuencias de sus decisiones" (Kemelmajer  de Carlucci, Aída: Emergencia y Seguridad  Jurídica, en Revista de Derecho Privado y Comunitario  2002-1  "Emergencia y pesificación", pág. 47. Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002).

          En este  sentido,  Rivera  (h)  ha criticado abiertamente la actuación del Poder Judicial frente al "corralito", la "reprogramación de los depósitos" y la "pesificación", diciendo que los jueces de todo el país declararon inconstitucional la  totalidad de  las  medidas de emergencia, lo que es cuestionable porque se ha violado el  principio  de  autolimitación del Poder Judicial y se ha cerrado toda vía  de  solución al problema del colapso del  sistema  financiero. La conclusión de este autor fue la  siguiente:  "Estoy convencido  de  que el Poder Judicial (en especial los tribunales de primera instancia)  no  ha  ejercido  el control  de  constitucionalidad de forma prudente, tal como lo exige el principio de  autolimitación  de  los jueces. Por el contrario, algunos tribunales  inferiores  evidencian  una clara actitud hostil frente a las normas  de  emergencia  que dicta el gobierno federal, que  hace  recordar  la posición adoptada por la Corte Suprema Estadounidense durante la era Lochner, tan vilipendiada en los Estados Unidos. Esta  afirmación  no se sustenta en la mera circunstancia de la declaración de  inconstitucionalidad  de  las normas de emergencia sino  en el hecho de que las resoluciones que decretan medidas cautelares exhiben una asombrosa falta de fundamentación en un tema muy delicado y omiten el análisis  de  los  precedentes aplicables. Considero que un Poder Judicial hostil es tan grave como un Poder Judicial timorato y permisivo que acompaña automáticamente todas las medidas de gobierno. El sistema  de  control de  constitucionalidad argentino exige la presencia de jueces que ejerzan de forma prudente el  enorme  poder que tienen y que tengan presente las consecuencias sociales  y económicas de sus sentencias" (Rivera, Julio César -h-: La emergencia económica y el sistema financiero, en Revista de  Derecho  Privado  y  Comunitario 2002-1 "Emergencia y pesificación", pág. 88 y 96.  Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002).

          Pero cabe admitir que otros  autores, como Cifuentes, han aplaudido la  actitud  tomada por el Poder Judicial frente a la  crisis  (Cifuentes, Santos: Reacciones del Poder Judicial ante la emergencia económica y las obligaciones de dar sumas de dinero, en Suplemento Especial de la Revista Jurídica  Argentina La Ley, Contrato y Emergencia Económica -dirigido por Félix Trigo Represas-,  septiembre  de  2002, pág. 30/39).

          De decidirse la inconstitucionalidad  de la pesificación, el deudor se vería obligado a abonar en dólares estadounidenses, por lo que podría -aún-  pretender  una  reestructuración  judicial   del contrato apelando a la teoría de la imprevisión (artículo  1198 del Código Civil), con fundamento en la excesiva onerosidad sobreviniente a la maxidevaluación.

          De considerarse constitucional  la pesificación, podría ser  la  propia  acreedora  quien plantee la aplicabilidad de la teoría de  la  imprevisión frente a ella (típico "hecho del príncipe"); y no parece dudoso que, si la suma a restituírsele  ni  siquiera  cubriera  el  capital en dólares oportunamente prestado, el planteo resultaría cuanto menos razonable (conf. art. 8ø, Dec. 214/02).

          En  el  contexto  de esta crisis y con  la  atenuación que significa la indexación de las obligaciones   pesificadas   mediante  el  empleo  del C.E.R., me enrolo entre quienes  consideran  constitucional la pesificación, con lo que queda adelantada en gran medida la solución que propicio para  este  litigio. Es la solución que coincide, además, con  lo  resuelto  por  la CSJN in re "Rinaldi c/Guzmán" (R. 320, XLII, 15/3/07).

          En  cuanto  a  la ley 25.820, sólo aclaró el alcance de la pesificación, disponiendo  que ella  involucra  a las obligaciones que se encontraban en mora con anterioridad a la normativa de emergencia, lo que por sí solo no resulta inconstitucional pues es acorde  a los parámetros sentados por la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re "Avico c/ de  la  Pesa" que  precedentemente citáramos. No debemos olvidar que sin  perjuicio de lo que ya hubiere sido abonado o reconocido por sentencia firme, cuestiones que  resultan irrevisables por haber  ingresado  al  patrimonio  del acreedor, "A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplicarán aun a las consecuencias de las  relaciones y situaciones jurídicas existentes..." (art. 3ø del Código Civil); y la deuda no pagada, en mora o no, es  una consecuencia de una relación jurídica preexistente.

          IV. El restante argumento  tampoco puede ser acogido. Si bien es cierto que la  jurisprudencia de ambas Salas de la Cámara local en  su  integración  anterior a la incorporación del suscripto favorecían la posición de la apelante en  cuanto  a  que las obligaciones en mora no están abarcadas por la pesificación,  tal conclusión varió a tenor de la sustitución  del  artículo 11 de la ley 25.561 por parte de la ley 25.820, que como acabo de decir, reputo conforme a la Constitución Nacional.

          Es que atendiendo al texto del referido artículo 11 y al régimen general de la mora que construyen las distintas disposiciones del Código  Civil  referidas  a la situación del deudor moroso y sus consecuencias, a partir del fallo recaído in re "Arroyuelo, Fabián Oscar c/Mayer, Roberto Raúl s/Cobro Ejecutivo"  (expte. nro. 115.744, L.S. 23, N.O. 374) este Tribunal  resolvió  que la llamada "pesificación" sólo resultaba  aplicable a las deudas no pertenecientes al sistema  financiero que se tornaron exigibles a partir del 6 de enero de 2.002, fecha de entrada en  vigencia de la ley 25.561. En tanto que en las demás, es  decir aquéllas en las que el demandado se encontraba en mora con  anterioridad  a la declaración de emergencia y de la  variación  operada en la relación de cambio con la moneda en que se había contraído la obligación, entendió  que  el deudor debía arreglarse a la letra de los arts. 617 y 619 del Código Civil, y que  sólo  cumplía íntegramente con su obligación dando la especie designada en la cantidad convenida (arts. 725,  740  y  750 del Código Civil).

          Pero esta conclusión sostenida por el Tribunal sin mi  participación  perdió  vigencia  a partir  de  la reforma introducida a la ley 25.561 por parte de la ley 25.820, que  sustituyó  el  texto  del controvertido  artículo  11. Señala la nueva norma, en su primera parte, que las obligaciones de dar sumas de dinero  existentes al 6 de enero de 2002 expresadas en dólares estadounidenses u otra moneda  extranjera,  no vinculadas  al  sistema  financiero, cualquiera sea su origen  o  naturaleza,  haya  o no mora del deudor, se convertirán a razón de un dólar estadounidense (U$S 1) = un peso ($1) o su equivalente en otra moneda extranjera, resultando aplicable  la  normativa  vigente  en cuanto al Coeficiente de Estabilización de  Referencia (CER) o el Coeficiente de Variación de Salarios (CVS), o el que en el futuro lo reemplace, según sea el caso. Prevé a continuación la posibilidad de que  cualquiera de las partes requiera el reajuste equitativo del precio y aclara que la aplicación de la norma no modifica las situaciones ya resueltas mediante acuerdos  privados y/o sentencias judiciales.

          En  los  artículos 4º y 5º declara el carácter de orden público de las disposiciones  anteriores  y  establece la fecha de entrada en vigencia de la ley a partir del día siguiente al de su publicación.

          El nuevo texto ha  tornado  ociosa la discusión generada en cuanto a los  efectos  de  la mora en este tipo de obligaciones -que esta  Sala  sin mi participación había resuelto en  el  sentido  antes expuesto-  y  ha disipado las diferencias aplicando la conversión  U$S  1 = $ 1 a todas las deudas contraídas en  dólares  estadounidenses  con  anterioridad  a  la entrada en vigencia de la ley 25.561. La misma resulta de aplicación inmediata y tiene  carácter  retroactivo pues así lo dispone la propia norma en consonancia con lo establecido en el artículo 3º del Código Civil.

          Por  lo  tanto, no puede prosperar la posición de la ejecutante en torno a  la  dolarización de la deuda en ejecución.

         V. Sin embargo, no procede aplicar el C.V.S. sino el C.E.R., pues el primero resulta  inconstitucional.

          En efecto, sin  perjuicio  de  los ponderables  fines  que  inspiraron  la reforma, estoy convencido  de  que  la aplicación del C.V.S. en lugar del  C.E.R.  en los supuestos previstos por el Decreto 762/02 implica un inaceptable avance contra el derecho de  propiedad del acreedor, significando en consecuencia una afrenta al artículo 17 de la Constitución  Nacional; ello, por cuanto de esta forma ni siquiera logra el acreedor mantener el poder adquisitivo del  dinero en el ámbito interno y respecto de bienes de  fabricación nacional. Esta lesión irrefutable en su economía  choca en forma insalvable con el artículo 17 de nuestra Carta Magna. Y estando discutido en autos cuál es la cantidad que debe  pagarse,  y  pretendiendo  el acreedor  que  sea  mucho mayor a la que resulta de la pesificación  más  el  C.V.S.,  deviene  completamente irrelevante  que  no se haya cuestionado concretamente la  constitucionalidad  del  C.V.S.,  máxime cuando se cuestionó genéricamente la constitucionalidad de  toda la  normativa  de  emergencia,  dentro de la cual está incluido el mentado ajuste. 

    Siguiendo a  Lorenzetti  (Lorenzetti,  Ricardo Luis:  La  emergencia  económica y los contratos, pág. 200/202,  Ed. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2002) creo preciso  destacar  que la devaluación del peso generó, sin dudas, importantes costos en la sociedad, y lo que el Estado buscó mediante buena parte de la legislación de emergencia fue distribuir esos costos. Y en  cuanto intervino en los contratos, lo que hizo  fue  intentar una solución a través de la distribución de costos  en los mismos.

          El problema legislativo consistió, entonces, en establecer una adecuada  distribución  de los costos económicos derivados de la devaluación  del peso,  riesgo siempre latente que se concretó en enero de 2002. Lo que intenta la legislación  de  emergencia es adjudicar esos costos entre las partes contratantes tratando  de  brindar  un marco mínimo de respeto a lo que ellas previeron, de manera  que  la  solución  sea equitativa.

          No otra conclusión puede derivarse de que se haya dispuesto, junto con  la  pesificación, la  actualización -a través del Coeficiente de Estabilización de Referencia- de  las  deudas  originalmente pactadas  en dólares, mientras que las establecidas en pesos quedan incólumes. Ciertamente,  se  advierte  la intención de las partes que contrataron en dólares  de prever una eventual devaluación, lo  que  no  ha  sido considerado por quienes hicieron su  pacto  en  pesos. Con la actualización a través del C.E.R. -sería el razonamiento legislativo- se respeta esa voluntad aunque adaptándola  a  las  consecuencias  de una devaluación drástica en un contexto crítico de emergencia declarada; con el mantenimiento de la deuda nominal se respeta la intención de los contratantes en pesos de no dar particular  atención  a  la eventual devaluación, circunstancia  que  normalmente  tuvo su contrapartida en una tasa de interés elevada, que no tiene otra  explicación que la existencia de  un  alea  mayor  para  el acreedor en los contratos en  pesos  respecto  de  las convenciones en dólares.

          No obstante debo señalar que  nada menos que Mosset Iturraspe, en posición que no comparto, se ha lanzado contra la aplicación del C.E.R.  diciendo  lo siguiente: "Pretender que un coeficiente de reajuste actúe frente a ciertas deudas y deje otras de lado no es aceptable. Un C.E.R. vigente en la negociaciones pero ausente en las retribuciones parece destinado o bien al fracaso o bien a una pronta generalización. A cubrir todo el espectro  de  las  obligaciones dinerarias, incluidas las que se originan en el trabajo  por  cuenta ajena" (conf. Mosset Iturraspe, Jorge: La  Ley de Emergencia Pública. Efectos sobre la Ley de Convertibilidad. Las cláusulas de ajuste o indexación. El  CER  introducido por el decreto 214/02, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Nø 2002-1,  Emergencia  y Pesificación, Ed. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, pág. 154).

          Frente  a  la pesificación forzosa "1 a 1" de las obligaciones en un contrato originariamente pactado en dólares, estoy convencido de  que  no puede negarse al acreedor, cuando menos, la  posibilidad  de  actualizar el valor del crédito pesificado de acuerdo al costo de vida y eso  es  lo  que  busca  el C.E.R.

          En sentido  concordante  con  este criterio, cabe reiterar que la excepción a la  aplicación  de  este  coeficiente  en algunos supuestos y la consecuente creación del C.V.S. para esos casos,  configura  un  inaceptable  retroceso en este sentido que afecta el derecho de propiedad, pues de esa  forma  ni siquiera queda incólume el poder adquisitivo del capital  dentro  del  contexto nacional, para productos de origen argentino, tal como lo he destacado precedentemente.

          En términos objetivos, no creo dudoso que quien más perdió con la pesificación  fue  el acreedor que efectivamente contrató en  dólares,  pues seguramente  no  habrá de recuperar su crédito; y ello aún cuando la pesificación en sí misma es para mí conforme  a  la constitución por las razones dadas precedentemente.

          El artículo 619 del Código  Civil, marco  normativo  bajo el cual contrataron las partes, determina  que  "Si  la obligación del deudor fuese de entregar  una suma de determinada especie o calidad de moneda, cumple la obligación dando la especie designada,  el  día de su vencimiento". Conclusión unívoca de su aplicación sin condicionamientos es que el acreedor podría exigir esa especie y calidad, derecho  respecto del cual sale al cruce violentamente el régimen de pesificación forzosa "1 a 1" en un contexto  en  que  el porcentaje de devaluación del peso alcanzó muy  holgadamente las tres cifras.

          Empero, la solución que se obtenga tiene también que ser razonable  en  sus  proyecciones consecuencialistas, ya que no se puede destruir lo que el legislador dispuso como regla general del funcionamiento institucional de la economía (conf. Lorenzetti, Ricardo Luis: La Emergencia Económica y los Contratos, pág. 200, Ed. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2002), por lo que la pesificación debe ser respetada, mas  no  la aplicación del C.V.S.

          Por lo tanto, propongo que se  modifique la sentencia de primera instancia, declarándose  la inconstitucionalidad del C.V.S. y que en su lugar  se aplique el C.E.R. a partir del 3 de febrero de 2002 (art. 1º ley 25.713), ello por cuanto al ser  inconstitucional la excepción a la regla general (es decir, la aplicación del C.V.S. en lugar del C.E.R.), el supuesto cae dentro de la previsión ordinaria de aplicación del C.E.R..-

        Consiguientemente, y en  estos  términos, a esta cuestión doy mi voto por la negativa.

A LA TERCERA CUESTION EL SR. JUEZ DR. PILOTTI DIJO:

          Atento el resultado al que  se  ha arribado  al  votar las cuestiones anteriores, corresponde declarar mal concedido el recurso  de  apelación interpuesto  por el ejecutado y confirmar la sentencia apelada.  Propongo  que  se impongan al ejecutante las costas  de  su recurso y al ejecutado las de su apelación en la medida que ambos  resultan  respectivamente vencidos (art. 556 del Código Procesal).

                ASI LO VOTO.

                Los señores jueces doctores Viglizzo y Peralta Mariscal votaronen el mismo sentido.

          Con lo que  terminó  este  acuerdo dictándose la siguiente

          S E N T E N C I A

Bahía Blanca,  14  de junio de 2007.

          Y VISTOS: CONSIDERANDO: que en  el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que  ha  sido mal  concedido el recurso de apelación interpuesto por el ejecutado y que se ajusta a derecho la sentencia de fs. 28 en lo que ha sido impugnado por el ejecutante

          POR ELLO se declara mal  concedido el recurso de apelación interpuesto a fs. 35 y se confirma la sentencia apelada de fs. 28. Se imponen a cada uno de los apelantes las costas de sus  respectivos recursos. Difiérese la regulación de honorarios profesionales hasta la oportunidad prevista por el art.  31 del dec. ley 8904. Hágase saber y devuélvase.

Abelardo A. Pilotti - Leopoldo L. Peralta Mariscal - Horacio Viglizzo - Ante mí: Fabiana Vera.

Ante mí:

