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la AFIP el pasado 17 de julio y su in-

mediata suspension por 180 dias me-
nos de 24 horas después por la resoluciéon
AFTP 4095-E, resulta inexplicable y consti-
tuye una verdadera tragedia para el merca-
do de capitales argentino.

El dictado de la resoluciéon 4094-E de

La resolucién establece el procedimiento
de pago del Impuesto a las Ganancias (IG)
sobre las operaciones de compraventa de
acciones y titulos publicos y privados de
emisores argentinos, cuando el adquiren-
te es un sujeto residente en el exterior, ya
sea que el vendedor sea un sujeto residente
en el pafs o no. La tasa del IG es del 13,50%
sobre el precio de venta, o del 15% de la
ganancia neta, calculada detrayendo del
precio de venta los gastos necesarios para
obtenerla(n). Estan exentas las ganancias
originadas en compraventa de titulos que
coticen en bolsas y mercados, cuando el
vendedor sea un sujeto residente (2).

Laley pone en cabeza del comprador resi-
dente en el exterior la obligacion de ingresar
el importe del impuesto cuando el vendedor
también es residente en el exterior. Nada
dice sobre el pago del impuesto cuando el
vendedor es residente en el pafs.
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simplificadas

NORMAS DE LA INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA

Diego A. J. Duprat y Lisandro A. Hadad

© Se debe evitar que el tramite express
de inscripcion registral, en caso de adop-
tarse el instrumento constitutivoy el
edicto modelos, no opere como una suer-
te de incentivo peligroso y restrictivo para
desalentar el camino de la libertad en la
blisqueda del disefio estatutario que mas
se adapte a las necesidades de los socios
y del emprendimientoen si.

Luego de la sancién de la ley 27.349, deno-
minada Ley de Apoyo al Capital Emprende-
dor, que creé la Sociedad por Acciones Sim-
plificadas —en adelante SAS— como nuevo
tipo societario por fuera de la Ley General de
Sociedades, la Inspecciéon General de Justicia
—en adelante IGJ— dict6, en fecha 26/07/2017
(BO 27/07/2017), la resolucién general 6/2017
—de ahora en mas RG 6/2017—, como norma
complementaria del tit. III de la ley 27.349.

Que al ser ésta la primera sociedad de nues-
tro derecho positivo que podra ser constituida
y registrada por medios digitales, con utiliza-
cién de firma digital y notificacion electroénica,
requiere, a dicho fin —y conforme lo establece
laley—, de una reglamentacién por parte de la
autoridad a cargo del Registro Publico.

Previo a ingresar a su estudio particularizado,
es importante detenernos en algunos puntos
centrales de los considerandos de la RG 6/2017,
que nos brindan un panorama mas general.

El primero de ellos es la afirmacion, por la
propia autoridad, que “la ley 27.349 no requiere
la conformidad administrativa del instrumento
constitutivo de la SAS y su contralor durante su
funcionamiento, disolucion y liquidacion, por cuya
razon las normas reglamentarias que se dictan
se fundan vnicamente en la competencia de este
Organismo como Autoridad a cargo del Registro
Priblico local.”

Consecuentemente, podemos afirmar que nos
encontramos frente a una sociedad por acciones
que no estara sujeta a la fiscalizacién de la IGJ,
limitdndose el organismo de contralor societario
al ejercicio de las funciones registrales a efectos
de inscribirla en el Registro Publico.

Otro punto a destacar refiere a la aplica-
cién supletoria de la Ley General de Socie-
dades 19.550, y el rol de la autonomia de la
voluntad contractual en el disefio del instru-
mento constitutivo de la SAS.

En este sentido, el art. 33 de la ley 27.349
estipula que la SAS se rige, en primer lugar,
por dicha ley y, supletoriamente, y en cuanto
se concilie con dicha normativa, por la Ley
General de Sociedades.

Por su parte, la RG 6/2017 especifica que
las SAS “estardn regidas por las normas es-
tablecidas en dicha ley, por las disposiciones
previstas en el instrumento constitutivo sobre
la base de la autonomia de la voluntad y, suple-
toriamente, por la ley General de Sociedades, en
cuanto se concilien con la ley 27.349”.

En este sentido, entendemos que la prela-
cién normativa es la siguiente (1):

12 Las normas imperativas de la ley 27.349
(como, p. €j., la del art. 41 que impone el por-
centaje de integracién minima de los aportes
en dinero).

2° Las normas imperativas de la ley 19.550
que fueren compatibles con el tipo SAS y que
no se refieran a aspectos que la ley 27.349
reserva a la autonomia de la voluntad de los
socios (como podria ser la del art. 18 sobre
nulidad de la sociedad con objeto ilicito);

32 Las normas pactadas por las partes en el
instrumento constitutivo de la SAS, cuando
asi lo permita la ley 27.349 y en los supuestos
no regulados, regulados por normas supleto-
rias o no prohibidos.

42 Las normas supletorias de la ley 27.349.

52 Las normas de la ley 19.550 aplicadas
supletoriamente “en cuanto se concilien con
la ley 27.349”.

Las normas del Céd. Civ. y Com. seran de
aplicacién en la forma y modo que dispone su
art. 150.

De esta manera las pautas contractuales que
fijen los socios en el instrumento constitutivo
adquieren fundamental importancia y vigencia
y s6lo tendrén a las normas de la ley 19.550 como
pautas de aplicacion subsidiaria, en los reenvios
que expresamente disponga la ley 27.349 (ver
arts. 49, 52, etc.) o en los aspectos especificos
que no hayan sido regulados por dicha ley ni por
las partes, y siempre que las soluciones dispues-
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tas por la Ley General de Sociedades sean com-
patibles con el régimen de la SAS (2).

A renglén seguido, la RG 6/2017 consagra, por
primera vez, el cambio de paradigma que la doc-
trina (3) viene sosteniendo con la aparicién de este
nuevo tipo social al afirmar: “en atencion al cambio
de paradigma que importa este nuevo tipo societario,
serd de aplicacion la presente resolucion vy, supleto-
riamente la resolucion IGJ 7/2015 en todo aquello
que no se encuentre contemplado, siempre qjustando
su interpretacion a las finalidades de la ley 27.349”.
Consecuentemente, y admitiendo que el espiritu
y finalidad del tipo social SAS es distinto a los de
los tipos regulados por la LGS, aplica supletoria-
mente la resolucién general 7/2015 —norma com-
plementaria de la ley 19.550— pero ajustando su
interpretacion al propésito de la ley de apoyo al
capital emprendedor.

La subsidiariedad de la aplicacion de la
ley 19.550 implica dejar de lado el modelo impera-
tivo de sociedad regulado por dicha ley, para evo-
lucionar hacia un tipo societario més democrético
y con mayor libertad de accién por parte de sus
socios, mediante el ejercicio de la autonomia de la
voluntad en la redaccion y modificacién del con-
trato social.

Es justamente a lo que adscribe la RG 6/2017,
cuando establece que las SAS se regiran en pri-
mer lugar por la ley 27.349 y luego por las dispo-
siciones del instrumento constitutivo; y, ahora
sf, y de manera supletoria, por la Ley General de
Sociedades en cuanto se concilie con la ley 27.349.

Creemos que este es un punto central para
continuar con la evolucién que ha iniciado la
ley 27.349 y evitar por parte de los agentes del de-
recho una aplicacion automatica de la ley 19.550,
imbuida de un espiritu diametralmente opuesto.

Un punto a considerar, entonces, es la con-
ciliacion de la normativa de ley 27.349 con la
ley 19.550. A dicho fin, deberemos localizar los
principios tenidos en cuenta por el legislador en
ambas normas y ver si se concilian. La ardua ta-
rea consistiria en identificar los puntos de partida
sobre los cuales fue organizada cada ley y anali-
zar su compatibilidad para luego poder afirmar si
pueden aplicarse supletoriamente.

La ley 19.550 tiene una fuerte impronta impe-
rativa, propia de su época y del afan regulatorio
del Estado; evita distinguir entre sociedades
abiertas y cerradas, asi como pretende imponer-
le al “usuario” un régimen acabado y cerrado, y,
lo peor, es que su aplicacién e interpretacién ha
generado dogmas, tanto por parte de la doctrina,
como de la jurisprudencia. Cuando hablamos de
dogma nos referimos, repitiendo la conceptuali-
zacién dada por Le Pera, a un principio carente
de funcién. “El ‘principio’ de una ley responde
a veces a la necesidad de adecuacién de un de-
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terminado orden juridico y, a veces, a una moda
académica, un hallazgo retdrico o un particular
sentimiento de armonia o belleza del orden juri-
dico” (4). “Una vez admitido, es transmitido por
profesores a alumnos y por éstos, a su debido
tiempo, a los propios, de manera no analizada,
esto es, como axioma. Por lo tanto, si el trasva-
samiento generacional se produce como articulo
de fe, el principio se convierte en dogma. Un dog-
ma no es nunca contrastado con la realidad, no
se espera de él que sea practico y en todo caso
su practicidad nunca es medida, el dogma vale
porque ‘debe’ valer” (5).

Del otro lado, tenemos la reciente ley 27.349,
sustentada en principios juridicos de libertad,
autonomia normativa y eficiencia, que impone un
tipo societario de trama abierta, cuyo disefio nor-
mativo queda en manos de los socios(6).

Dificil sera la tarea de conciliar una ley de
corte imperativo (7), regulatoria al detalle de los
tipos societarios y con poco margen a la liber-
tad contractual, con una ley flexible, en la que
predomina la subsidiariedad de las normas,
junto con una mayor libertad de las partes para
auto-regularse(8).

Consideramos que este es el desafio de con-
tinuar con la evolucién que ha iniciado nuestro
derecho corporativo: entender cuéles son los
principios de las SAS y alejarlas de los principios
Jjuridicos de la ley 19.550.

Vayamos ahora a la RG 6/2017, que consta en
su parte resolutiva de cinco articulos que aprue-
ban los Anexos que contienen las disposiciones
generales sobre las SAS, el modelo de instrumen-
to constitutivo y el modelo de edicto.

Disposiciones generales. E1 Anexo A regula
con especificidad a las Sociedades por Accio-
nes Simplificadas estableciendo en su art. 1¢
la aplicacién supletoria de la resolucién ge-
neral 7/2015 de la IGJ en los casos no expre-
samente previstos; y siempre y cuando se
concilien con la ley 27.349.

El art. 22 ratifica lo ya expresado en los consi-
derandos sobre las funciones de la IGJ sobre las
SAS, afirmando que dicha autoridad sélo tiene el
control registral, careciendo de funciones de fis-
calizacion.

Forma de tramitacion. Como novedad, y su-
pliendo la falta de reglamentacion por parte de la
ley en este aspecto, el art. 3° regula el mecanismo
de gestiéon documental electrénica, conforme al
cual los actos que requieran inscripcion ante el
Registro Publico serén tramitados a través del
Sistema de Gestién Documental Electrénica. Di-
cho sistema, administrado por la Secretaria de
Modernizacién Administrativa del Ministerio de
Modernizacion de la Nacion, es un sistema inte-
grado de caratulacion, numeracién, seguimiento y
registracién de movimientos de todas las actua-
ciones y expedientes del Sector Publico Nacional
y actia como plataforma para la implementacion
de gestién de expedientes electrénicos.

Este sistema de gestion se utiliza desde la
plataforma de Tramites a Distancia, también
implementado mediante la Secretaria de Mo-
dernizacion.

Como reflexion podemos afirmar que de este
modo el Estado esté eliminando vetustos trami-
tes burocraticos para la inscripcion de una socie-
dad(9), demostrando que no sélo tiene la capaci-
dad de hacerlo con un exclusivo fin recaudatorio.

Inscripciones. El art. 7¢ de la RG 6/2017 permi-
te que el instrumento constitutivo se realice me-
diante escritura publica o instrumento privado
con firma certificada —nada nuevo hasta aqui—.
Luego, y como una tercera modalidad —en este
caso innovadora—, admite el documento elec-
trénico con firma digital de todos sus otorgantes.
Consecuentemente, esto no es ni mas ni menos
que la posibilidad de realizar el contrato social de
la SAS de manera informética y desde cualquier
lugar del mundo; situacién impensada en nuestro
pais hace algunos afos.

Registro de Sociedades por Acciones Simplifica-
das. Como primera medida la RG 6/2017 estipula
que la registracion de las SAS seré realizada ex-
clusivamente en forma electrénica, para lo cual
crea el Registro Digital de Sociedades por Ac-
ciones Simplificadas (art. 82), registro en el cual
se debera inscribir, también, la cancelacion de la
inscripcién societaria.

Una vez efectuada la inscripcion, en lugar de
contar con el legajo de la sociedad con el sello del
tomo y folio, tendremos una constancia de ins-
cripcion de la SAS, que se notificara a la casilla
del sistema de Tramites a Distancia del solicitan-
te con firma digital de la IGJ.

Publicaciones. Y si, increfblemente llegé el dia en
que dejamos de ir personalmente a realizar la pu-
blicacion en el Boletin Oficial mientras reflexiona-
mos en el trayecto si alguien realmente lee dicho
Boletin.

Aunque lamentablemente el legislador mantu-
vo la ficcion de la publicacion, nos da ahora la po-
sibilidad de realizarla en forma automética desde
la aplicacion de Tramites a Distancia, que lo remi-
te al Boletin Oficial (art. 132). Sin dudas, un gran
avance en la materia para simplificar los tramites
y agilizar la inscripcién de actos societarios.

Registro preventivo de denominacion social. La
RG 6/2017 otorga la posibilidad de registrar la de-
nominacién social con carécter previo a la consti-
tucion dela SASy, de este modo, lograr la reserva
de la denominacién por un plazo de treinta dias
corridos.

Cambio de denominacion social. Enlo que respec-
ta al cambio de denominacién social, el art. 20° de
la RG 6/2017 exige “establecer el nexo de continui-
dad juridica entre la denominacion sociel anterior y
la nueva adoptada”, aunque se trate de una misma
persona juridica.

Capital social. El art.23° de la RG 6/2017, en
forma clara y precisa, prohibe exigir a la SAS un
capital social mayor al minimo establecido por la
ley 23.749 (equivalente a dos veces el salario mini-
mo, vital y mévil), invocando la exorbitante impo-
sici6n de mantener una adecuada relacién entre
éste y el objeto.

En este sentido el articulo citado dispone que
“En ningtin caso, cuclquiera sea lo naturaleza o di-
versidad del objeto social, se exigird la acreditacion de

un capital que supere el capital minimo previsto por el
art. 40 dela ley 27.349".

Sin dudas es un gran avance y reconoce
que el capital de trabajo de las sociedades no
se nutre solamente del capital social inicial,
sino que puede apelar a fondos de terceros;
se entiende que las SAS como entidades pro-
picias para el desarrollo de proyectos en el
marco de una ley de apoyo a los emprendedo-
res tienen un crecimiento gradual que reco-
noce varias fases en su evolucién (10).

Organo de administracion y fiscalizacion. Repre-
sentacion. Sinos remitimos a un analisis literal de
la ley 27.349 se podria concluir que el represen-
tante legal de la SAS podria ser una persona dis-
tinta (al administrador social o) a los administra-
dores sociales, y que no necesariamente una mis-
ma persona tenia que revestir ambas facultades.

Habria que ver si este primer escenario legis-
lativo fue voluntario o si en realidad fue un error
de redaccion. Ciertamente pensar en un error es
subestimar al legislador, por lo que consideramos
que la separacién en la figura del representante
legal de la sociedad del administrador fue volun-
taria.

Lo cierto es que la RG 6/2017 borra dicha po-
sibilidad conforme a su art. 29, al expresar que
“el representante legal de la sociedad debe revestir el
cardcter de administrador de loa misma”.

Incluso va mas allg; e incorpora una norma
supletoria para el caso de silencio del contrato
social, conforme al cual frente a la no regulacion
contractual todos los administradores represen-
tan ala SAS en forma individual e indistinta.

Con respecto al érgano de fiscalizacién, la RG
6/2017 no hace méas que aclarar lo regulado por
la ley en cuanto a que ésta otorga la posibilidad
de incorporar el 6rgano de fiscalizaciéon —la ley lo
regula como un derecho de la sociedad de incor-
poracién— y estipula que no estara obligada a es-
tablecer un 6rgano de control , sin perjuicio de la
aplicacion del art. 55 de LGS. En definitiva, tanto
la ley como la resolucion establecen que las SAS
pueden tener 6rgano de fiscalizacién; y, en caso
de que no lo tuvieran, el derecho de informacién
y control estara en cabeza de los socios conforme
el art. 55 LGS.

Adopcion del contrato modelo. Como ya expusi-
mos, la RG 6/2017 trae consigo en su Anexo A2 un
modelo de contrato social de SAS, al que haremos
mencién mas adelante, y en su Anexo A3 un mo-
delo de edicto.

Luego de ello, el art. 32 inc. 12, regula que “la
inscripcion del instrumento constitutivo modelo, en
instrumento privado, con suscripcion de capital social
minimo, se realizard en forma automdtica sin mds
trdmite” en caso de que los socios sean personas
fisicas y/o personas juridicas no comprendidas
dentro del art. 299, LGS.

En aquellos casos en que se adopte el instru-
mento modelo y que los otorgantes no se en-
cuentren dentro del inc. 12 del articulo citado, la
inscripeion sera realizada en el plazo de 24 horas
contado desde el dia habil siguiente a la presenta-
ci6n de la documentacién correspondiente.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
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La diferencia entre el primer y el segundo inci-
so se encuentra en la frase “en forma automdtica
y sin mds trdmite”, que evidentemente es mucho
mas que la inscripcién en el plazo de 24 horas.

La cuestién a debatir sera si “automdtica y sin
mds trdmite” significa que si adoptamos el instru-
mento modelo y los otorgantes encuadran dentro
del inc. 19, el Registro Publico pierde facultades
de control. De nuestra parte entendemos que asf
podria ser, dado la clara diferenciacién que reali-
zada la resolucién en uno y otro caso.

Dicho art. 32 exime también de dictamen pro-
fesional en aquellos casos en que se opte por el
instrumento constitutivo modelo previsto en la
RG 6/2017.

Administrador, aceptacion del cargo, domicilio
especial y poder. La RG 6/2017 introduce como
novedad en su art. 36 la aceptacion técita de la
designacion de los administradores con su mera
presencia en el acto de designacion, lo que no se
encontraba previsto, al exigirse una aceptacion
expresa por parte de ellos. El presente es un avan-
ce mas en la linea de la eficiencia.

Con respecto al representante que debera ser
designado por aquellos administradores que se
domicilien fuera del pais, la RG 6/2017 viene a
traer claridad al respecto, dado que, como bien
sabemos, la funcién de administrador es indelega-
bleylolegislado por el art. 51 de la ley 23.749 hacfa
algo de ruido al no definir la amplitud del poder.

Consecuentemente, la RG 6/2017 estipula los li-
mites del poder, limitdndolos a la recepcién de las
notificaciones para el administrador y a la realiza-
ci6n de los tramites ante los organismos publicos.

Aportes irrevocables a cuenta de futuros aumentos
de capital. Como primera medida la RG 6/2017
manda a aplicar la resolucién general 7/2015 —en
lo pertinente—, a excepcién del plazo de 24 meses
durante el cual los aportes pueden permanecer
en dicho caracter desde la aceptacién por parte
del 6rgano de administracion.

Luego de ello regula la registracién contable
de los aportes irrevocables, manifestando que
integraran el patrimonio neto desde el momen-
to de la aceptacién por parte del 6rgano de ad-
ministracion; y, mientras que alli permanezcan,
deberan ser contabilizados a todos los efectos de
las normas que fijan limites o relaciones entre las

{NOTAS }

participaciones y el capital social y las relativas a
la pérdida o reduccién del capital social (art. 44).
Esta disposicién busca evitar que mediante la in-
genierfa de los aportes irrevocables a cuenta de
futuros aumentos de capital se violen disposicio-
nes normativas tuitivas de los terceros contratan-
tesy de la seguridad en el trafico comercial.

Por ultimo, la RG 6/2017 reglamenta la modali-
dad en que debe realizarse el aporte irrevocable,
estipulando que debe ser en efectivo o a través de
otras disponibilidades de poder cancelatorio o li-
quidez andlogos, excluidos créditos (art. 44).

Estados contables. Coincidentemente con la
falta de control y fiscalizacion de parte de la IGJ,
y a pesar de ser la SAS una sociedad por accio-
nes, es que el art. 46 de la RG 6/2017 las exime
de la presentacion de los estados contables ante
dicho organismo, aunque, por supuesto, deben
llevar contabilidad y confeccionar sus estados
contables de acuerdo a las normas vigentes.

Transformacion por lo.imposibilidad de mantener-
se como SAS. El art. 39 de la ley 27.349 establece
la imposibilidad de determinadas sociedades de
constituirse o mantenerse como SAS en aquellos
supuestos de adquisicién del control o vinculacion
enmas de un 30 por ciento, de las sociedades a las
cuales se les limita adoptar dicho tipo legal.

Consecuentemente, la RG 6/2017 identifica el
acto juridico —acto societario de adquisicién de
acciones— a partir del cual se computa el plazo
otorgado por la ley para su transformacién.

La RG 6/2017 (Anexo A2) impone, como ya se
adelant6 y lo exige la ley 27.349, un modelo tipo de
instrumento constitutivo de SAS (Anexo A2) y un
edicto modelo (Anexo A3).

Antes de efectuar algunos comentarios gene-
rales sobre los estatutos sociales estandar, una
referencia concreta al art.11 del instrumento
constitutivo modelo impone la distribucién de
dividendos por el total del remanente de las utili-
dades sociales del ejercicio, luego de completarse
la reserva legal, de deducirse los honorarios para
directores y sindicos, los dividendos que corres-
pondan a las acciones preferidas, en su caso, y de
“cualquier otra reserva” constituida por la asam-
blea. Asi, el articulo propuesto resta poder a la
asamblea de accionistas para decidir el destino y
aplicacién de las utilidades, previas deducciones
legales. No sdlo se diluye la posibilidad de mante-

por VITOLO, Daniel R., “La sociedad anénima simplificada
(SAS)”,LA LEY, 2016-E, 1134, AR/DOC/3076/2016.

_COLUMNA DE OPINION

Espada de Damocles
para el mercado de
capitales argentinos

© VIENE DE TAPA

La sujecién de las operaciones referidas al Im-
puesto a las Ganancias nace con la modificaciéon
ala LIG introducida por la ley 26.893 en septiem-
bre de 2013. Como la posibilidad de cobrarle el im-
puesto a un comprador de titulos residente en el
exterior es practicamente nula, la obligacién cayé

{NOTAS }

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Ley de Impuesto a las Ganancias, modificada por la
ley 26.893, art. 90.
(2) LIG, art. 20, inc. w): “Estdn exentas las ganancias
originadas en compraventa de titulos que coticen en bolsasy
mercados cuando el vendedor sea un sujeto residente”.

(1) Sibien es cierto que durante los primeros tiempos s6lo
se necesita invertir y que no se registren ganancias.

en letra muerta, hasta que la malograda resolu-
€ién 4094-E la quiso revivir. Duré 24 horas.

Pretender que el comprador del exterior ingre-
se elimpuesto alas ganancias que le genera al ven-
dedor una venta de titulos argentinos trae proble-
mas juridicos practicamente insolubles:

1. (Es razonable perseguir al comprador de ti-
tulos argentinos residente en el exterior por el im-
puesto a las ganancias de un tercero, como es el
vendedor? ¢Tiene jurisdiccion territorial la Repu-
blica Argentina para gravar una operacion entre
personas residentes en el exterior sobre un bien
ubicado en el exterior, como son los titulos y ac-
ciones, aunque el emisor sea argentino? (Es una
ganancia de fuente argentina?

2. {No es una discriminacién sujetar al impues-
to a las operaciones cuando el vendedor es un re-
sidente del exterior y eximirlas cuando es un re-
sidente local? ¢No viola esto la obligacién de no
discriminacién asumida por el pafs en todos los
acuerdos para evitar la doble imposicién interna-
cional firmados, gran parte de los cuales fueron
suscriptos con paises en los cuales residen los
compradoresy vendedores de los titulos?

ner resultados sin asignacion especifica, sino que
todo fondo retenido debe ser afectado a reservas
facultativas.

Esta exigencia cercena la libertad de los socios
y reduce el poder del érgano de gobierno, para
resolver la aplicacion de los resultados, y puede
afectar el desarrollo de los proyectos corporati-
vos. Téngase en cuenta que la SAS esta disenada
como parte de un programa més amplio de apo-
yo a los emprendedores y como instrumento de
desarrollo de la actividad emprendedora. Esto
implica que mientras que una idea inicial se ter-
mine de desarrollar se efectien los prototipos
necesarios segtin el caso, se tengan los productos
para su comercializacion, etc., es posible que se
requiera la retencién de eventuales utilidades so-
ciales hasta lograr su insercién en el mercado(T1).
La redaccién del art. 112 limita esta posibilidad y
exige la constitucion de reservas como tinico ve-
hiculo para la no distribucién —obligatoria— de
dividendos.

Cuestion opinable y para debatir. De todas ma-
neras entendemos que al tratarse de un modelo
tipo, estandarizado, las partes no estan obligadas
a aceptarlo, siempre y cuando tal decisiéon no lleve
a sensibles e importantes demoras en el tramite
de registracion.

La imposicion de un modelo tipo de instrumen-
to constitutivo tiene ventajas y desventajas.

Dentro de las primeras se encuentra la posi-
bilidad de contar con una estructura normativa
predisefiada y que el Estado ofrece sin ningtin
costo para los fundadores. Se supone que esta re-
gulacién toma en cuenta las exigencias de la ley
especifica y los avances del derecho regulatorio y
registral societario.

También la existencia de un modelo tipo garan-
tiza cierta homogeneidad en la estructura norma-
tiva delas SAS, lo que suele redundar en beneficio
de la seguridad juridica.

Por el contrario, la existencia de un instrumen-
to estandarizado podria atentar contra la propia
flexibilidad y amplitud de la SAS, al ir imponiendo
un estatuto minimo que no contemple las distin-
tas posibilidades de autorregulacion que recono-
ce la ley especifica.

Esta desventaja podrfa minimizarse, si el regis-
trador mercantil mantuviera una amplitud de cri-
terio tal que aceptara instrumentos constitutivos
hechos a medida de los intereses de los socios y no
los demoraran mas alla de lo razonable.

Téngase en cuenta que una de las principales
virtudes de la SAS, en tanto tipo societario con

3. Laresolucion esilegal cuando impone al com-
prador residente del exterior ingresar el impues-
to en el supuesto en que el vendedor sea un resi-
dente argentino, porque la LIG reformada por la
ley 26.893 introduce esa carga sélo cuando tam-
bién el vendedor es un residente del exterior. La
AFTP carece de facultades para crear contribu-
yentes o responsables sustitutos.

4. No sélo viola la ley, sino también el sentido
comun pretender que la resolucion tenga efecto
retroactivo al 23 de septiembre de 2013, como lo
establece su art. 82 Durante cuatro afos los fun-
cionarios no reglamentaron cémo debia pagarse
el impuesto y, ahora que lo hacen, pretenden que
sea retroactivo a septiembre de 2013, pues esto
atentarfa contra inversiones locales y extranjeras.

El dafio que le ha causado esta resolucién de
la AFIP al mercado de capitales argentino es im-
portante. No se resuelve con la postergacién de
su entrada en vigencia por 180 dias, sino que esto
agrava el problema. Debi6 haber sido lisa y llana-
mente derogada. El inversor del exterior se va a
cuidar bien de comprar titulos argentinos publi-
cos o privados frente a la posibilidad de que el Es-
tado argentino intente una vez més gravar la ga-

cierta autonomia y flexibilidad, es la posibilidad
que le brinda a sus fundadores de diseiar un es-
tatuto social a medida, sustituyendo el principio
de imperatividad normativa por el de la libertad
contractual y subsidiariedad del plexo legal.

En este sentido, la ley 27.349 permite que
los socios pacten, entre otras cosas, la forma
de suscripcién e integracion del capital; los
derechos y obligaciones de los socios entre si
y respecto de terceros; las clausulas atinen-
tes al funcionamiento organico de la socie-
dad; convenir el contenido, alcance y valor
de las prestaciones accesorias; la forma de
negociar y transferir las acciones; la forma
y recaudos que deberan tomarse en caso de
operaciones del socio Unico con la sociedad
(auto-contratacién); asi como otras cuestio-
nes tales como la posibilidad y los requisi-
tos para la exclusién o separacién del socio
u otros pactos de salida; los procedimientos
para resolver conflictos; las normas para
prevenir y sancionar eventuales conflictos de
intereses; etc.

Esperemos que la adopcién del instrumento
constitutivo modelo no se convierta en una exi-
gencia excluyente para la inscripcion en el Re-
gistro Publico, ni le impongan a las sociedades
—haciendo uso de todas las posibilidades que
brinda la ley 27.349 en cuanto a la libertad de
contratacion— demoras, dilaciones, y dificul-
tades en el proceso de inscripcién registral de
la S.A.S.; se debe evitar que el tramite express
de inscripcién registral, en caso de adoptarse
el instrumento constitutivo y el edicto modelos,
no opere como una suerte de incentivo peligro-
so y restrictivo para desalentar el camino de la
libertad en la busqueda del disefio estatutario
que més se adapte a las necesidades de los so-
cios y del emprendimiento en si.

Es fundamental garantizar el principio de
la autonomia de la voluntad en el disefno de
los estatutos societarios, y asi lo impone la
ley 27.349, y evitar restringirlo mediante la
aplicacion de demoras o cortapisas injustifi-
cadas por parte del registrador publico. e

Cita on line: AR/DOC/2265/2017 J

m MAS INFORMACION

Vitolo, Daniel R., “Aspectos de la reglamentacion
de la SAS por las autoridades de contralor”, LA LEY
22/08/2017,1.

Van Thienen, Pablo A. - Di Chiazza, Ivan G., “So-
ciedad por Acciones Simplificada y supletoriedad de la
Ley General de Sociedades”, LA LEY 17/08/2017,1.

nancia del vendedor por la operacién y pretender
cobrarselaaél.

Hay que encontrar una solucién de inme-
diato y no dejar correr los 180 dias. Un paso
adelante seria aclarar por circular del orga-
nismo fiscal que las operaciones con ADR
(American Depositary Receipts) de titulos ar-
gentinos no generan ganancia de fuente ar-
gentina y, por lo tanto, estan fuera del &mbito
del tributo, porque los ADR no estan emiti-
dos por un inversor local sino por un banco
extranjero, aunque los titulos subyacentes lo
sean. Adicionalmente, el PEN debe remitir
al Congreso un proyecto de ley equiparando
a los sujetos del exterior con los residentes
argentinos en cuanto a la exencién del Im-
puesto a las Ganancias de las operaciones
con titulos que coticen en mercados y bolsas
de valores. Con ello no sélo cumpliria con la
obligacién asumida en las convenciones para
evitar la doble tributacién internacional, sino
que limitaria el dafno a la seguridad juridica
que se ha causado.®

Cita online: AR/DOC/2160/2017 J
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Elecciones
primarias

Impugnacion de precandidatura para se-
nador nacional. Ex Presidente de la Re-
publica Argentina. Cuestionamiento de
su idoneidad para el cargo. Legitimacion.
Preclusion en materia electoral. Arbitra-
riedad de la sentencia por omisiéon de la
consideracion de cuestiones esenciales.

Hechos: El apoderado de un partido poli-
tico impugnd la precandidatura a senador
nacional de un ex Presidente por la “ausen-
cia de idoneidad para el cargo” de aquél. El
Juez federal con competencia electoral de La
Rioja desestimd in limine la presentacion
por considerarla extempordnea. La Cdma-
ra Nacional Electoral, sin hacer alusion a
las razones formales esgrimidas revocd la
resolucion apelada. El partido politico cuyo
candidato fue impugnado interpuso recur-
so extraordinario federal. La Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, sin resolver
sobre el fondo, dejo sin efecto la sentencia
impugnada.

1.- La sentencia que, en el proceso de elec-
ciones primarias, dejé sin efecto la oficia-
lizacién de la precandidatura a senador
nacional de un ex Presidente de la Nacién
condenado por el delito de contrabando,
es arbitraria, pues el juzgador no exami-
no, sialuz de laley 26.571 en la etapa del
cronograma electoral, el partido que im-
pugné la candidatura estaba legitimado
para ello, dado que la norma prevé un me-
canismo especifico y su revision resulta-
ba indispensable.

2.- La sentencia que, en el proceso de elec-
ciones primarias, dejé sin efecto la oficia-
lizacién de la precandidatura a senador
nacional de un ex Presidente de la Nacién
condenado por el delito de contrabando
es arbitraria, pues el juzgador no traté la
cuestién atinente al cardcter tempestivo
o intempestivo de la impugnacién formu-

lada y a la aplicacién del instituto de la
preclusién en el marco de las elecciones
primarias abiertas, simultdneas y obliga-
torias reguladas por la ley 26.571.

3.- La descalificacion de la sentencia que,
en el proceso de elecciones primarias,
dejé sin efecto la oficializacién de la pre-
candidatura a senador nacional de un ex
Presidente de la Nacién condenado por
el delito de contrabando, por no tener
fundamentos suficientes y omitir el tra-
tamiento de cuestiones esenciales, no
importa abrir juicio sobre el fondo del
asunto, sino establecer que tal carencia
no pueda dar conclusién juridica razo-
nable a la causa, por lo que ésta debe
reenviarse para que sea dictado un nue-
vo pronunciamiento que cuente con fun-
damentos que lo sustenten como acto
constitucional.

120.370 — CS, 22/08/2017. - Acosta, Leonel
Ignacio s/impugnacién de precandidatos
elecciones primarias - Frente Justicialista
Riojano.

[Cita on line: AR/JUR/53485/2017] J

Buenos Aires, agosto 22 de 2017.

Considerando: 1°) Que el sefior Leonel Igna-
cio Acosta, apoderado de la alianza “Izquier-
da al Frente por el Socialismo”, distrito La
Rioja, impugné la precandidatura a senador
nacional del senor Carlos Saul Menem, no-
minado por la linea interna “Rioja Federal”
de la alianza “Frente Justicialista Riojano”.
Sustent6 su presentacion en la ausencia de
idoneidad para el cargo por el que aspiraba a
competir el mencionado precandidato.

El juez federal con competencia electoral
de La Rioja desestimé in limine la presenta-
cién por considerarla extemporanea. La ac-
tora apelé dicho pronunciamiento, recurso

© CONTINUA EN PAGINA 5

Elecciones
primarias

Impugnacién de la oficializacion de la pre-
candidatura a senador nacional de un ex
Presidente de la Reptiblica Argentina con-
denado por el delito de contrabando agra-
vado. Art. 16 de la Constitucién Nacional.
Idoneidad. Requisitos éticos. Aplicacion
del precedente “Partido Nuevo distrito
Corrientes” de la CAmara Nacional Electo-
ral. Procedencia de la pretension.

Hechos: Se impugnd la oficializacion de la
precandidatura a senador nacional en un
proceso de elecciones primarias de un ex pre-
sidente de la Repuiblica Argentina condena-
do por el delito de contrabando agravado. El
Juez no hizo lugar a la pretension por enten-
der que estaban vencidos los plazos legales
para realizar la impugnacion. La Cdmara
revocd lo decidido.

1.- Laoficializacion de la precandidatura a
senador nacional en un proceso de elec-
ciones primarias de un ex Presidente de
la Republica Argentina condenado por
el delito de contrabando debe dejarse
sin efecto, pues el requisito de idonei-
dad —art. 16, Constitucién Nacional—
estriba en carecer de antecedentes pe-
nales, en tanto cuanto mayor sea la je-
rarquia del empleo o de la funcién ma-
yor debe ser el grado de moralidad a
exigirse. [1]

2.- Debe dejarse sin efecto la oficializacién
de la precandidatura a senador nacional
de un ex Presidente de la Republica Ar-
gentina condenado por el delito de con-
trabando aun cuando la sentencia penal
no esté firme, pues, més alla de la presun-
ci6n de inocencia, la condena goza de la
presuncién de certeza y legitimidad que
le asiste como tal en virtud de haber sido
dictada por un tribunal competente, con-
forme a derechoy con todas las garantias
del debido proceso legal.

3.- La oficializacién de la precandidatura
a senador nacional de un ex Presidente
de la Republica Argentina condenado
por el delito de contrabando debe de-
jarse sin efecto, pues limitarse a verifi-
car los requisitos formales especificos
—art. 55, Constitucién Nacional— cuan-
do lo que se pretende es la obtencién de
un cargo publico electivo de tan alta je-
rarquia institucional importa el incum-
plimiento de preceptos constitucionales,
legales y doctrinarios vigentes y contri-
buye a permitir que se devalie la confian-
za que deben inspirar los representantes.

Dejar sin efectola oficializacion dela precan-
didatura a senador nacional de un ex Presi-
dente de la Republica Argentina por estar
condenado por el delito de contrabando no
importa desconocer las altas responsabili-
dades institucionales que aquél desempeind
ni prescinde de la presuncién de inocencia
de la que goza mientras no esté firme la con-
dena dictada a su respecto.

5.- Laoficializacién de la precandidatura im-
pugnada —en el caso, a senador nacional
respecto de quien fue condenado por el
delito de contrabando— debe dejarse sin
efecto, en tanto las circunstancias de la
causa encuadran cabalmente en los as-
pectos relevantes del caso “Partido Nue-
vo distrito Corrientes” de la CAmara Na-
cional Electoral —09/12/2003, LA LEY
2004-B, 996— y no existen elementos
valorativos que permitan apartarse del
criterio que resulta de ese precedente de
aplicacion.

120.371 — CNElectoral, 07/08/2017. - Acos-
ta, Leonel Ignacio s/ impugnacién de pre-
candidatos elecciones primarias - Frente
Justicialista Riojano.

[Cita on linez AR/JUR/S0186/2017] J

© CONTINUA EN PAGINA 6

(44 b/
El caso “Menem
UNA SENTENCIA CON FUNDAMENTOS Y FINAL ABIERTO REENCAUZADA POR LA CORTE

Jorge Alejandro Amaya

SUMARIO: |. El caso.— II. El principio de universalidad del voto. Su perfil activo dindmico y su perfil
pasivo restrictivo.— Ill. El precedente “Partido Nuevo” .— IV. El precedente “Partido Nuevo” y
sus dificultades constitucionales.— V. La aplicacién del precedente al caso “Menem” chay
identidad o analogfa de casos? Similitudes y diferencias.— VI. Conclusiones.

l.El caso

El pasado 7 de agosto la Camara Nacional
Electoral (CNE) se pronuncié en el llamado
caso “Menem” (1) declarando dejar sin efecto
la oficializacién de la precandidatura de Carlos
Saul Menem al cargo de Senador Nacional por
la Provincia de La Rioja para las elecciones pri-
marias del 13 de agosto de 2017.

Para asi decidir, fundamenté su senten-
cia directamente en la aplicacién del caso

{NOTAS }

“Partido Nuevo”(2), al que consideré un
precedente de aplicacién “incontroverti-
ble” (3), revisando dicha doctrina al inicio
de la sentencia(4) (que merita sintética-
mente que el requisito de idoneidad que
exige el art. 16, Const. Nac., como princi-
pio de igualdad para ocupar cargos publi-
cos implica no sélo una faz técnica, sino
también moral, por lo que una condena
penal —aunque no se encuentre firme—
justifica la exclusién de un candidato de la
oferta electoral).

Kl fallo fue motivo de interposicién del re-
curso extraordinario (REF) por la linea inter-
na politica “Rioja Federal”, el que fue conce-
dido por el tribunal con fecha 10 de agosto.
La Corte Suprema —el mismo dia— emitié
un pronunciamiento por unanimidad por el
cual decidi6 el llamamiento de autos y dar
traslado a la Procuracién, anticipando que se
pronunciaria sobre el caso con posterioridad
alas PASO a través de “una sentencia util que
resuelva la cuestion planteada...”.

El tema, como era de esperar, dividié inme-
diatamente a la politica, la sociedad y la doctri-
na. Por un lado, por la relevancia institucional y
politica que posee el caso al implicar a un ex pre-
sidente de la Naci6n representante del partido
que ha dominado la escena nacional desde el ad-
venimiento de la democracia; por otro, porque
la sociedad esta expectante ante las acciones o
inacciones del Poder Judicial en temas vincula-
dos con la moral y la ética republicana.

La CSJN acaba de emitir pronunciamiento
en fecha 22 de agosto, donde en un fallo unani-
me descalifica la sentencia de la Camara Electo-
ral por estar viciada de arbitrariedad, ordenan-
do el dictado de un nuevo pronunciamiento en
linea con sus postulados, los que sintéticamente
pueden resumirse asi: 1. La CNE no consideré
las objeciones existentes sobre la legitimacién
del impugnante; ni concon la interposicion tem-
pestiva o no de la impugnacion (5) ; 2. aplica dog-
maticamente un precedente que considera in-
controvertible(6) ; 3. No considera los cambios
jurisprudenciales operados respecto al alcance
de las garantias que rodean el proceso penal, en
especial el derecho a la revisién de las senten-
cias condenatorias (7).

Il. El principio de universalidad del voto. Su per-
fil activo dindmico y su perfil pasivo restrictivo

El principio de universalidad del voto —re-
ceptado en los arts. 37, Const. Nac.(8) y 23

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) CNE, “Acosta, Leonel I. s/ impugnacién de precan-

didatos elecciones primarias - Frente Justicialista Rioja-
no”, expte. 6781/2017, sentencia del 07/08/2017.

(2) CNE Fallo N© 8275/03.
(3) Consid. 5°.

(4) Consids. 32y 4°.
(5) Consids. 42; 52y 6°.
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cuyo traslado fue contestado por el apodera-
do de la linea “Rioja Federal”.

2°) Que elevados los autos, dictaminé el
fiscal electoral aconsejando la desestimacion
del recurso. Entre otras razones, y en lo que
aqui interesa, sostuvo que la ley 26.571 no
prevé la posibilidad de que terceros partidos
o electores ajenos a dicho trédmite puedan
intervenir en el control de las condiciones
constitucionales que deben reunir los candi-
datos.

La Camara Nacional Electoral, sin hacer
alusién a las razones formales esgrimidas
tanto en la decisién de primera instancia
como en el dictamen del Ministerio Publico
Fiscal, admiti6 el recurso deducido por la ac-
tora y revocé la resolucién apelada, afirman-
do que lo hacia “sin perjuicio de la validez de
los medios instrumentales hasta aqui apro-
bados y que, a esta altura del cronograma
electoral, no resulte materialmente posible
modificar, en resguardo de los derechos de
los electores”. Cit6, en apoyo de su decision,
su propio precedente en la causa “Partido
Nuevo distrito Corrientes s/ oficializacién de
listas de candidatos a senadores y diputados
nacionales - elecciones del 23 de noviembre
de 2003” (sentencia CNE 3275/03).

3°) Que contra dicha decisién, la linea in-
terna “Rioja Federal” interpuso recurso ex-
traordinario federal, el que sélo fue concedi-
do en lo relativo al alcance de normas federa-
les. Ante la concesién parcial la apelante de-
dujo recurso de queja fundado en la doctrina
sobre arbitrariedad de sentencias.

4°) Que de acuerdo con una reiterada juris-
prudencia son descalificables las sentencias
que omiten el anélisis de cuestiones condu-
centes para la adecuada solucion de la causa
(Fallos: 312:1150; 315:1247, entre otros).

La doctrina mencionada es aplicable a este
caso. El pronunciamiento de la Camara no
ha examinado si a luz de la ley 26.571 en esta
etapa del cronograma electoral la actora es-
taba legitimada para impugnar una precan-

didatura de otra agrupacién politica. No es
6bice que el tema fuera ajeno a los agravios
planteados en el recurso extraordinario te-
niendo en cuenta que la legitimacién cons-
tituye un presupuesto necesario para que
exista un caso o controversia en los términos
del art. 116 de la Constitucién Nacional y del
art. 2 de la ley 27. Asfi, se ha resuelto que la
existencia de los elementos constitutivos del
caso judicial es comprobable de oficio, pues
su ausencia o desaparicién importa la de
juzgar y no puede ser suplida por la confor-
midad de las partes o su consentimiento por
la sentencia (conf. Fallos: 331:2257; 337:627,
entre otros).

5°) Que, por otro lado, la omisién mencio-
nada resulta relevante para la correcta deci-
sién del pleito en el contexto de la ley 26.571
dado que lo atinente a la legitimacién activa
es una precondicién para decidir las cuestio-
nes procedimentales y sustantivas que han
sido propuestas por las partes.

Enese orden, cabe destacar quelaley 26.571
prevé un mecanismo singular de competencia
entre precandidatos para dirimir en definitiva
quiénes seran los candidatos de cada agrupa-
cién o alianza politica en las elecciones gene-
rales para cargos electivos. En especial, dicho
ordenamiento establece un sistema de oficiali-
zacion e impugnacion de las precandidaturas
que no ha sido, en modo alguno, examinado
en la sentencia apelada pese a que resultaba
indispensable para establecer si la actora con-
taba con legitimacion.

6°) Que también resulta descalificable la
sentencia apelada, pues no ha tratado la
cuestién atinente al caracter tempestivo o in-
tempestivo de la impugnacién formulada y a
la aplicacion del instituto de la preclusion en
el marco de las elecciones primarias abier-
tas, simultaneas y obligatorias reguladas por
la ley 26.571.

Que, el circunstanciado examen de este ca-
pitulo del asunto era de toda necesidad para
dictar un pronunciamiento constitucional-
mente sostenible, pues —por un lado— tales

cuestiones fueron las que sustentaron la de-
cisién de primera instancia y sobre las cuales
se apoyaron las presentaciones formuladas
ante la Camara por la demandada y el fis-
cal electoral. Y, ademas, el examen de que
se trata debia también ponderar la especial
trascendencia que esta Corte ha asignado en
sus precedentes al principio de preclusién en
materia electoral (Fallos: 314:1784; 331:866).

7°) Que, asimismo, resulta igualmente ar-
bitraria la decisién de la Camara Electoral
cuando dogmaticamente intenta dirimir la
inhabilitacién de un candidato con la sola
apelacién a un fallo del mismo tribunal (caso
“Partido Nuevo distrito Corrientes s/ oficia-
lizacién de listas de candidatos a senadores
y diputados nacionales - elecciones del 23 de
noviembre de 2003”, sentencia de fecha 9 de
diciembre de 2003 que el fallo en revision
describe en los considerandos terceroy cuar-
to), al que la alzada otorga entidad de prece-
dente, sosteniendo que la “similitud” con el
caso “resulta incontrovertible”, sin aportar
los necesarios elementos que fundamenten
adecuadamente tal conclusion.

En efecto, la Cdmara soslay6 las diferen-
cias juridicas existentes entre ambos ca-
sos. En particular, omiti6 considerar que
la impugnacion formulada en el presente se
enmarca en el régimen de la ley 26.571, cu-
yas particularidades fueron resenadas en el
considerando 5°. Tampoco tuvo en cuenta
los cambios jurisprudenciales operados en
lo que respecta al alcance de las garantias
que rodean al proceso penal, en especial
el derecho a la revisién de las sentencias
condenatorias (Fallos: 328:3399; 337:901,
entre otros). De este modo, el tribunal
a quo se limité a otorgar caracter vincu-
lante a expresiones generales contenidas
en una sentencia anterior con total des-
conexién del marco normativo aplicable.
Asi, en el pronunciamiento dictado en el
expediente “Municipalidad de la Capital c.
Isabel A. de Elortondo”, esta Corte sostuvo
que: “..cualquiera que sea la generalidad
de los conceptos empleados por el Tribunal
en esos fallos, ellos no pueden entenderse

sino con relaciéon 4 las circunstancias del
caso que los motivé, siendo, como es, una
méaxima de derecho, que las expresiones
generales empleadas en las decisiones judi-
ciales deben tomarse siempre en conexién
con el caso en el cual se usan...” (Fallos:
33:162, considerando 26; Fallos: 332:1963,
voto de la jueza Argibay). En este sentido,
esta Corte ha descalificado sentencias que,
como en el caso, han aplicado la doctrina de
un precedente a controversias en los que no
se presentaban las mismas circunstancias
debatidas en ese tramite (Fallos: 329:5019 y
335:2028, entre otros).

8°) Que, en tales condiciones, corresponde
descalificar el pronunciamiento impugnado
con arreglo a la doctrina de esta Corte sobre
arbitrariedad de sentencias. Ello no impor-
ta abrir juicio sobre el fondo de los asuntos
cuyo tratamiento se adeuda, sino poner de
manifiesto que una carencia de tal magnitud
no pueda dar conclusién juridica razonable a
la presente causa, por lo que deberan reen-
viarse los actuados para que el tribunal a quo
dicte un nuevo pronunciamiento que cuente
con fundamentos que lo sustenten como acto
constitucional.

Esta solucién es consistente con el carac-
ter revisor de la jurisdiccion apelada conferi-
da al Tribunal por la Constitucién Nacional,
puesto que no puede pretenderse el dictado
de un pronunciamiento final sobre aquellas
cuestiones federales que no han sido ponde-
radas por los tribunales ordinarios que inter-
vienen en el proceso.

Por ello, se hace lugar a la queja, se decla-
ra procedente el recurso extraordinario y
se deja sin efecto la sentencia apelada. Con
costas (art. 68 del C6d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién). Vuelvan los autos al tribunal de
origen a efectos de que, por quien corres-
ponda, se dicte un nuevo pronunciamiento
con arreglo al presente. Agréguese la queja
la principal. Notifiquese y, oportunamente,
devuélvase. — Ricardo L. Lorenzetti. — Elena
L Highton de Nolasco. — Juan C. Maqueda. —
Horacio Rosatti. — Carlos F. Rosenkrantz.

CHDH — ha sido una conquista en contan-
teampliacion en gran parte del mundo occi-
dental y particularmente en los tltimos anos
en la Republica Argentina.

En efecto, al implementar el caracter univer-
sal del sufragio, la llamada Ley Saenz Pena(9)
inspiré otras normas que extendieron luego la
composicién del cuerpo electoral, como ocurrié
—entre otros— con la participacién de la mujer
a partir de la incorporacién del voto femenino en
las elecciones del afio 1951(10); el voto de los argen-
tinos residentes en el exterior en 1991(1); el voto
de los detenidos sin condena dispuesto en el ano
2003(12) luego del fallo de la Corte Suprema in re
“Mignone” (13); y el voto de los menores a partir de
los 16 anos (14) reglamentado en el afio 2012.

Profundizando esta linea “pro voto activo”
en el ano 2013 el Tribunal Superior de Jus-
ticia (TSJ) de la Ciudad de Buenos Aires
declaré inconstitucional la norma del Cédi-
go Electoral Nacional (CEN) aplicable a la
ciudad que excluye del padroén electoral a los
detenidos con condena firme (15); y, reciente-
mente en mayo de 2016 la Camara Nacional
Electoral (CNE) siguié la misma posicién en
la causa “Procuracion penitenciaria de la Na-
cion” declarando inconstitucionallos arts. 12
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y 19, inc. 22 del Céd. Penal y 32 incs. e), f), y
g), del CEN (16).

Ahora bien, en materia de igualdad res-
pecto de las garantias que hacen al pleno
ejercicio de los derechos politicos con arre-
glo al principio de la soberania popular y
de las leyes que se dicten en consecuencia
(art. 37, Const. Nac.) la jurisprudencia de la
CNE ha distinguido entre el derecho politico
de sufragio activo (de elegir) que tienen los
ciudadanos, siguiendo —como vimos— una
posicién garantista y aperturista; y el sufra-
gio pasivo (de ser elegidos) que, como vere-
mos, ha restringido —principalmente— con
base en la interpretacion de los arts. 16 y 36,
Const. Nac., referidos al requisito de idonei-
dad y ética para ocupar cargos publicos.

Al decir de la CNE, la restricciéon al dere-
cho pasivo de sufragio se justifica porque
aparece estrechamente ligado a una deter-
minada concepcién de la representacion;
precisamente porque se espera de los ele-
gidos cualidades singulares y més estrictas
que las que se requieren para el ejercicio del
sufragio activo, ya que no essolamente un de-
recho, sino que también constituye la oferta
electoral 17).

Esta afirmacién conceptual —que légicamente
compartimos— ha sido utilizada por el Tribunal
Electoral para crear una restriccion ol derecho de
sufragio pasivo que (lamentablemente) no encuentra
sustento legal taxativo en nuestra normativa cons-
titucional, legal, ni convencional, contraviniendo
—de esta manera y desde nuestra perspectiva—
el principio de legalidad (arts. 18, 19, Const. Nac.)
y la presuncién de inocencia garantizado por el
art. 18, Const. Nac., y el art. 8.2 de la CADH.

lll. El precedente “Partido Nuevo”

La decisién de la CNE que considera prece-
dente aplicable en el caso “Menem” fue toma-
da en “Partido Nuevo Distrito Corrientes s/
oficializacién de listas de senadores y diputa-
dos nacionales - elecciones del 23/11/2003”,
que paso casi inadvertido en su momento, en
razoén del diferente peso institucional y politi-
co de los actores de ayer y de hoy.

El caso se relacioné con la postulacién del Sr.
Ratil Romero Feris al cargo de Senador Nacional
por la Provincia de Corrientes. Sintéticamente los
hechos fueron los siguientes: ante la formalizacién
de la candidatura, ésta fue impugnada por pesar
sobre el candidato dos sentencias condenatorias
de Primera Instancia. El Juez Federal de Primera

Instancia con competencia electoral, con cita del
art. 23.2 de la CADH, rechaz6 dicha impugnacion
por no hallarse firmes dichas condenas, poniendo
de relieve ademas que el candidato cumplia con
las condiciones que fija el art.55, Const. Nac.
para el cargo de Senador Nacional.

La decision fue apelada ante la CNE y en el
interin se produjo la elecciéon popular, siendo
el Sr. Romero Feris electo. Encontrandose su
titulo en el marco de la Camara respectiva a
efectos que se le tomara juramento, el Tribu-
nal de alzada se pronunciarevocando la sen-
tencia del a quo y disponiendo el corrimiento
de candidatos de la lista oficializada por el
Partido Nuevo, por considerar que el candi-
dato se encontraba inhabilitado para el cargo.

Descartando que el caso se hubiera tornado
abstracto por haberse cumplido el acto elec-
cionario(18), el Tribunal razoné de la siguiente
manera para concluir que el candidato se en-
contraba inhabilitado:

Comenz6 diciendo que para admitirse una
candidatura a senador nacional, se requieren
dos clases de requisitos: uno de caracter ge-
neral, el de idoneidad; y otros de cardcter par-
ticular fijados por el art. 55, Const. Nac. (19).

(6) Consid. 7°.

(7) Consid. 7°.

(8) El texto nacional encuentra concordancias con los
arts. 12; 16; 33; 38; 39; 40; 45; 51; 54; 75, inc. 232; 94; 95; 96;
97;98 CN'y 21DUDH; 25 PIDCP y art. 23 CADH.

(9) Ley 8871.

(10) Ley 13.010.

(11) Ley 24.007.

(12) Ley 25.858.

(13) CS, “Mignone, Emilio F. s/ hdbeas corpus”
(09/04/2002) establecio el derecho a votar de los deteni-
dos no condenados, disponiendo la inconstitucionalidad

del art. 3¢, inc. d), del C6digo Electoral Nacional.

(14) Ley 26.774.

(15) STJ CABA “Asociacion por los Derechos Civiles
(ADC) c. GCBA s/ accién declarativa de inconstitucio-
nalidad” (expte. N© 8730/12). Ver nuestro comentario en
“Reflexiones sobre los limites del sufragio: {Qué espacio

queda al legislador?”, MJ-DOC-6552-AR | MJD6552, 23
de diciembre de 2013.

(16) CNE, “Procuracién penitenciaria de la Nacién y
otro c. Estado Nacional - Ministerio del Interior y Trans-
porte s/ amparo - Accién de amparo colectivo - Inconsti-
tucionalidad arts. 12y 19 inc. 22 Cd. Penal y 3¢incs. e), f),
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Jurisprudencia vinculada

[1] En igual sentido. Entre otros: Camara Nacional
Electoral, 09/12/2003, “Partido Nuevo distrito Co-
rrientes”, LA LEY 2004-B, 996.

Contgxto doctrinario del fallo

MIDON, Mario A. R., “Un hito trascendente en el
control de idoneidad de candidatos electivos”, LA LEY,
2004-B, 996.

22 Instancia.- Buenos Aires, agosto 7 de 2017.

Considerando: 1°) Que a fs. 15 el sefior juez de
primera instancia resuelve no hacer lugar a la
impugnacién deducida por el sefior Leonel Ig-
nacio Acosta respecto de la oficializacién de la
precandidatura a senador nacional del sefior
Carlos S. Menem para las elecciones primarias
del préximo 13 de agosto.

Para asf decidir, el a quo entiende que “se
han vencido con exceso [...] los plazos legales
previstos” para formular la impugnacién que se
pretende.

Contra esta decision, el actor apela y expresa
agravios a fs. 16/20.

Sostiene que la sentencia apelada incurre
en un excesivo rigor formal “que profundiza la
lesion a [las] instituciones” (fs.18) al impedir
resolver “sobre el fondo de una cuestion su-
mamente sensible y de trascendencia publica”
(fs. 19).

Reitera lo dicho en su escrito de inicio res-
pecto de que el senor Carlos Sail Menem no
retne la condicién de idoneidad suficiente para
acceder al cargo publico que pretende, por en-

contrarse condenado en proceso penal, por la
comisién de delito doloso (fs. 17).

A fs. 23/28 el senor apoderado de la Lista
“Rioja Federal” contesta los agravios. Afir-
ma que la instancia de impugnacién se en-
cuentra precluida y que “es contradictorio
afirmar que cualquier inhabilidad que no
haya adquirido [...] caracter de definitivo [...]
puede ser antepuesta al [p]rincipio de [i]no-
cencia que regula la Constituciéon Nacional”
(cf. fs. 26/vta.).

A fs. 39/54 emite dictamen el sefior fiscal ac-
tuante en la instancia, quien considera que debe
rechazarse el recurso interpuesto.

2°) Que la naturaleza de la cuestién planteada
exige, en primer término, recordar un princi-
pio basico segtn el cual “asegurar la legalidad
de la composicién de las listas presentadas es
un deber ineludible de la justicia electoral” (cf.
Fallos: CNE 1567/93; 1568/93; 1836/95; 1863/95;
2918/01; 2921/01; 2951/01; 3196/03; 3303/04;
3741/06; 4195/09; Ac. 32/09 y sus citas, entre
otros).

En efecto, en numerosas ocasiones el Tribu-
nal ha explicado —refiriéndose a la instancia
del art. 60 y ce. del Cédigo Electoral Nacional—
que el proceso previsto para el registro de las
candidaturas reviste especial trascendencia
dentro del sistema electoral, pues tiene como
finalidad comprobar que quienes se postulan
para acceder a un cargo publico retnen las
calidades constitucionales y legales necesa-
rias para la funcién que pretenden (cf. Fallos:
CNE 751/89; 1045/91; 1062/91; 1128/91; 2338/97,;
2961/01; 3196/03 y 3303/04).

Al respecto, se anadié que el sistema esta
articulado teniendo como finalidad ultima y

suprema, resguardar la manifestacion segura e
indubitable de la voluntad del elector (cf. Fallos:
CNE 2321/97; 3196/03 y 3303/04).

Con relacién al proceso de elecciones prima-
rias —como es el caso—, si bien es cierto que la
ley 26.571 no prevé la oficializacion judicial de las
listas de precandidatos, sino que la encomienda
alas autoridades electorales partidarias (arts. 27
a 30 de la ley cit.), no lo es menos que, planteada
una impugnacién por un elector habilitado res-
pecto de un requisito constitucional —como el
de la idoneidad (cf. art. 16 de la Constitucién Na-
cional)—, resulta aplicable el criterio sentado en
los precedentes resefiados. Ello, pues el caréacter
abierto y obligatorio de dichas elecciones impo-
ne equiparar las condiciones exigibles respecto
de los comicios generales, para que el cuerpo
electoral exprese libremente su preferencia en-
tre la distintas néminas oficializadas (cf. arg. Fa-
llos: CNE 5080/13 y Expte. N° CNE 6033/2017/
CAL, sentencia del 21 de julio de 2017).

En tales condiciones, y como se ha puesto
de manifiesto en otras ocasiones, “no es dificil
advertir las graves consecuencias que resulta-
rian de una falta de pronunciamiento en esta
instancia respecto de la viabilidad de la partici-
pacion que se impugna, toda vez que se estaria
admitiendo que se presentara al electorado una
opcién politica cuestionada que podria luego
ser dejada sin efecto. Y el Tribunal no puede en
modo alguno crear una situacién que origine
tal posibilidad, pues frente al interés particular
de las partes debe priorizar el interés politico
general (cf. arg. Fallos: CNE 227/85, 1059/91,
1908/95, 3194/03 y entre otros)” (cf. Fallos: CNE
3571/05 y Expte. N° CNE 6033/2017/CALl, sen-
tencia del 21 de julio de 2017).

3°) Que ello sentado, se impone recordar que
en el precedente de Fallos: CNE 3275/03 esta

Céamara dio tratamiento a una cuestion sus-
tancialmente anéloga a la planteada en el caso,
revocando la oficializacién de la candidatura a
senador nacional de un ciudadano respecto del
cual se habia dictado condena en proceso penal,
aun cuando ésta no se encontraba firme.

En dicha ocasién, se sefial6 que el derecho
de sufragio pasivo o derecho a ser elegido
aparece estrechamente ligado a una deter-
minada concepciéon de la representacion;
precisamente, porque se espera de los elegi-
dos cualidades singulares, se les exigen con-
diciones distintas y mas estrictas que las que
se requieren para el ejercicio del sufragio ac-
tivo, ya que no es solamente un derecho, sino
también constituye la oferta electoral (cf. Fa-
llos: cit., consid. 3°).

Destaco el Tribunal en tal sentido, que el ar-
ticulo 16 de la Constitucién Nacional establece
que todos los habitantes son iguales ante la ley,
y “admisibles en los empleos sin otra condicién
que laidoneidad”, y que el articulo 55 determina
que “son requisitos para ser elegido senador; te-
ner la edad de treinta afios, haber sido seis anos
ciudadano de la Nacidn, [...] y ser natural de la
provincia que lo elija, o con dos anos de residen-
cia inmediata en ella”.

Resalté asimismo, lo senalado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién cuando en
relacién al art.16 de la Constitucion Nacional
sostuvo que “la declaracién de que todos los ha-
bitantes son admisibles en los empleos sin otra
condicién que la idoneidad no excluye la impo-
sicién de requisitos éticos, como son los atinen-
tes a la integridad de la conducta” (cf. Fallos:
238:183) y supone un conjunto de condiciones
de distinta naturaleza. Asi, incluye —por ejem-
plo— la aptitud técnica, la fisica y la moral (cf.
Fallos: 321:194).

Revisé parte de la doctrina constitucional
cuando afirma que el concepto de idoneidad exi-
gido por el art. 16, Const. Nac.,para los cargos
publicos comprende facetas técnicas, morales,
éticas y culturales, entre las cuales se encuen-
tra carecer de antecedentes penales. Entiende que
asi lo ha comprendido la Corte Suprema cuan-
do con relacion al art. 16 afirmé que “la decla-
racion de que todos los habitantes son admisibles
en los empleos sin otra condicion que la idoneidad
no excluye la imposicion de requisitos éticos como
son los atinentes a la integridad de la conducta (cf.
Fallos 238:183)”(20).

A estos argumentos agrega que los arts. 12y
32 de la Ley de Etica Publica dictada en el marco
del art. 36, Const. Nac., obligan a los funcionarios
a ejercer una conducta de acuerdo con la “ética
publica” (21), y sostiene que, por todo ello, no sélo
debe verificarse en un candidato los requisitos
formales especificos sino también “..el cumpli-
miento de los preceptos constitucionales, legales y
doctrinarios vigentes” para que no se “..devaliie la
confianza que deben inspirar nuestros representan-
tes, y el cuerpo que integrardn; en definitiva a mellar
la confianza en el sistema democrdtico”(22).

Luego de adelantar que, a criterio del tri-
bunal, Romero Feris no retine la condicién
de idoneidad suficiente para ser candidato al
cargo que pretende(23), ya que se trata de un
ciudadano sobre el que pesan dos sentencias conde-
natorias de Primera Instancia por delitos contra la
administracion publica que incluyen la accesoria
de inhabilitacion especial y su situacién no es asi-
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milable a quien no se halla incurso en proceso
penal; y descarta la presuncién de inocencia
argumentando que si bien las condenas son de
primera instancia:

“..gozan de la presuncion de certeza y legitimi-
dad que le asisten como tales en virtud de haber
sido dictadas por un tribunal competente, confor-
me a derecho y con todas las garantias del debido
proceso legal”. “Por esto es que la candidatura se
encuentra inhabilitada, resultando llamativo que
sea precisamente durante el desarrollo de un pro-
ceso penal como el que atraviesa el candidato, el
momento elegido para su postulacion” (24).

El caso fue motivo de interposiciéon del Re-
curso Extraordinario Federal (REF), concedi-
do al igual que en el caso “Menem” por la Cama-
ra, pero la Corte Suprema no llegé a expedirse,
ya que, con posterioridad al dictamen del Pro-
curador (que aconsejo la revocacion de la senten-
cia) y antes que la Corte se pronunciara, el Sr.
Romero Feris desistié del REF.

La doctrina sentada por la CNE en “Par-
tido Nuevo” fue afirmada obiter tres anos
después de su dictado en el recordado caso
“Patti” (25); y el pasado ano en “Procuracion
Penitenciaria de la Nacion” (26).

IV. El precedente “Partido Nuevo” y sus dificul-
tades constitucionales (27)

Previo a ingresar a la critica del precedente,
el cual afronta —desde nuestra perspectiva—

dificultades constitucionales fuertes, cabe
aclarar que adherimos con conviccién, como
la inmensa mayoria de los argentinos a la ne-
cesidad de consolidar un modelo democrético
que se legitime en la confianza publica.

A estos fines la imposicién de requisitos
vinculados a la moral republicana para los
postulantes a cargos publicos constituye una
exigencia vinculada a la teoria de la represen-
tacion democratica, como bien recuerda el
Tribunal Electoral, pero aquéllos deben res-
petar los principios de legalidad, proporciona-
lidad y finalidad, como veremos.

El ndcleo constitucional que protege los
derechos politicos estd concentrado en los
arts. 37 Const. Nac. y 23 CADH.

El art. 23 de la CADH (con jerarquia consti-
tucional segtn el art. 75, inc. 22, Const. Nac.)
dispone que los ciudadanos tienen derecho...
de votar y ser elegidos en elecciones periédi-
cas auténticas y de acceder en condiciones
de igualdad a las funciones publicas del pais
autorizando la reglamentacion del ejercicio de
estos derechos y oportunidades exclusivamen-
te (el destacado es propio) por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, ca-
pacidad civil o mental y condena, por juez compe-
tente, en proceso penal (el destacado es propio).

La jurisprudencia de la CorteIDH como las
directrices de la Comisi6onIDH sirven como
parédmetros exegéticos en el sub examine.

En el caso “Castarieda Gutman”, la CIDH
aclar6 que “la edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion y capacidad civil o mental”
que establece el numeral 2 del art. 23 de la
CADH como causal de reglamentacién de los
derechos politicos constituyen “condiciones
habilitantes” que “legitimamente” pueden ser
establecidas por los Estados (28)”.

Siempre que no sean desproporcionados o
irrazonables, se trata de limites que legitima-
mente los Estados pueden establecer para
regular el ejercicio y goce de los derechos po-
liticos y se refieren a requisitos que las perso-
nas titulares de los derechos politicos deben
cumplir para poder ejercerlos.

En “Castarieda Gutman” la Corte también
aclaré que los Estados podian regular otras
“condiciones y formalidades” habilitantes para
hacer efectivo el ejercicio de los derechos po-
liticos, en la medida que reunieran los requisitos
de legalidad, finalidad y proporcionalidad (el
destacado es propio).

Por ejemplo, en los casos “Yatama” y “Cas-
tafieda Gutman”, la Corte habia examinado
la juridicidad internacional de condiciones
habilitantes como la “pertenencia” a un par-
tido politico y ciertas formalidades de “ins-
cripcién” para la participacion en un proceso
electoral (29).

Ahora bien, el art. 23 de la CADH no so-
lamente establece “condiciones habilitantes”,

y g), CEN” - Expte. N2 CNE 3451/2014/CAL1, 24/05/2016.
(17) Fallos CNE 3275/03 y 4195/09.
(18) Lo hace con citacién de la jurisprudencia de la Corte
Suprema, in re “Bussi”, sentencia del 04/11/2003. Consid. 2°.
(19) Consid. 5°.
(20) Consid. 5°.
(21) Consid. 6°.
(22) Consid. 7°.

(23) Consid. 8°.

(24) Consid. 8°.

(25) CNE, Fallo 3741/2006, 14 de septiembre de 2006.

(26) Consid. 5°.

(27) Hemos disentido anteriormente con esta jurispru-
dencia de la CNE. Cfr. AMAYA, Jorge Alejandro, “Los
Derechos Politicos”, Ed. Astrea, 2016; “La universalidad
del voto en la jurisprudencia nacional. Entre la limitacién

inconvencional y el activismo judicial”, Revista digital de la
Asociacion argentina de Derecho Constitucional (AADC) N°
212, 01/03/2017. www.aadconst.org.ar/revistadigital/212-3/;
“Derechos politicos y tensiones”, Suplemento de Derecho
Constitucional, Ed. La Ley, 09/11/2016, AR/DOC/3118/2016.
Alrespecto puede verse también nuestro trabajo “Didlogos
entre tribunales internacionales y tribunales internos. Ten-
siones e interrogantes en materia de derechos politicos que

surgen de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Didlogos desde la Diversidad. Tribu-
nales supranacionales y tribunales nacionales (CALOGERO
PIZZOLO y Luca MEZZETTI Coord.) I - América, cap. I
(ps.17/46), Ed. Astrea, Buenos Aires, septiembre de 2016.

(28) Cfr. Caso “Castafieda Gutman”, parr. 155.

(29) Cfr. Caso “Yatama”, parrs. 210y 217; y Caso “Cas-
tafieda Gutman”, parrs. 170-173.
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Por ello, explicé la Camara que para admi-
tirse una candidatura a senador nacional se re-
quiere poseer dos clases de requisitos, uno de
carécter general, el de la idoneidad, y los de ca-
racter particular del articulo 55 anteriormente
citado (cf. Fallos: cit., consid. 5°).

Concluyd, luego, que limitarse a verificar
el cumplimiento de requisitos formales es-
pecificos, especialmente cuando lo que se
pretende es la obtencién de un cargo publico
electivo de tan alta jerarquia institucional,
importa el incumplimiento de los preceptos
constitucionales, legales y doctrinarios vi-
gentes. Asimismo, tal accionar contribuiria
a permitir que se devalie la confianza que
deben inspirar nuestros representantes, y el
cuerpo que integraran, en definitiva a mellar
la confianza en el sistema democratico (cf.
Fallos: cit., consid. 7°).

4°) Que en base a lo expresado, el Tribunal re-
firi6 que el requisito de idoneidad “estriba [...] en
carecer de antecedentes penales [...] [en tanto]
cuanto mayor sea la jerarquia del empleo o de la
funcién, mayor debe ser el grado de moralidad a
exigirse” (cf. Nestor Pedro Sagiiés, “Sobre la re-
glamentacion del principio constitucional de ido-
neidad”, Revista Juridica Argentina LA LEY,
1980-C, Sec. Doctrina pags. 1216/1223).

Asi, concluyé que el candidato entonces im-
pugnado no reunia la condicién de idoneidad
para postularse a senador nacional, pues “se
trata de un ciudadano sobre el que pesan dos
sentencias condenatorias de primera instancia
por la comision de delitos tipificados y penados
en el titulo XTI del Cédigo Penal, “Delitos contra
la administracion publica”, y que incluyen la ac-
cesoria de inhabilitacién especial perpetua —la
que especifica e inexorablemente se relaciona

con el ejercicio de cargos ptblicos—” (cf. Fallos:
CNE 3275/03, consid. 8°).

Con relacién a la circunstancia de que las
condenas no estuvieran firmes, se destacé que
mas alla de la presuncién de inocencia, “ello no
enerva el criterio del tribunal en tanto [...] di-
chas condenas gozan de la presuncién de cer-
teza y legitimidad que le asisten como tales en
virtud de haber sido dictadas por un tribunal
competente, conforme a derecho y con todas
las garantias del debido proceso legal” (cf. cit.).

5°) Que la similitud de condiciones que revis-
te el caso de autos respecto del precedente de
mencién —que no fue modificado por la Corte
Suprema de Justicia al intervenir en la instan-
cia extraordinaria (cf. Fallos: 332:1190)— resul-
ta incontrovertible.

En efecto, de acuerdo a lo informado por
la Camara Federal de Casacién Penal, el ciu-
dadano Carlos S. Menem, ha sido condenado
(05/03/2013) por la Sala I de ese Tribunal
como coautor del delito de contrabando agra-
vado. El Tribunal Oral en lo Penal Econémico
N° 3 resolvié —el 13 de junio de 2013— fijar la
pena de siete afios de prision e inhabilitacion
especial de catorce afios “para desemperniar-
se como funcionario o empleado ptblico”. A
su vez, la mencionada Camara rechazé —con
fecha 21 de junio de 2017— el recurso de casa-
ci6én deducido contra esta ultima resolucién.

En tales condiciones, toda vez que en el sub
examine no existen nuevas circunstancias ni
elementos valorativos que permitan apartar-
se del criterio que resulta del precedente de
aplicacion, se impone concluir que no corres-
ponde la oficializacién de la precandidatura
del nombrado.

Cabe, a todo evento, senalar que en nada
obsta a lo expresado, la circunstancia de que la
ley 26.571, al incorporar al art. 33 de la ley 23.298
supuestos de inhabilitaciéon por razén de “pro-
cesamiento” (cf. inciso “f”) o condena que “no
fuere susceptible de ejecucion” (cf. inciso “g”),
se refiera a un determinado tipo de delitos.

Antes bien, mediante tales disposiciones el
legislador no hizo mas que plasmar el criterio
—que sustenta el Fallo CNE 3275/03— con
arreglo al cual el ejercicio del sufragio pasivo
puede restringirse por existencia de condena
no firme, mas allé de la presuncién de inocencia
de la que goza una persona sometida a proceso
penal.

6°) Que el pronunciamiento que aqui se emite
no importa desconocer las altas responsabilida-
des institucionales que el sefior ex Presidente de
la Nacién ha desempefiado, ni prescinde de la
presuncién de inocencia de la que goza —como
se dijo— mientras no devenga firme la condena
dictada a su respecto.

Como se ha explicado recientemente, apar-
tarse de un precedente siempre exige una “es-
pecial justificacion” (cf. “Dickerson v. United
States”, 530 U.S. 428, 429 [2000]) y debe ser
visto como la ultima ratio, cuando el juez, al con-
siderar inconvenientes los criterios disponibles,
no pueda eludir su aplicacién” (cf. Sodero
Eduardo, “Sobre el cambio de los preceden-
tes”, Isonomia, N° 21, octubre 2004, p. 230)
(cf. Expte. N° CNE 6647/2017/CAl, sentencia
del 01 de agosto de 2017).

En affn orden de ideas, se ha sefialado que
“segtin ‘[1]a doctrina del precedente, [...] 1a regla
general que se explicita de un caso particular
anterior (el precedente) es considerada obliga-

toria (stare decisis) en un caso subsiguiente que
esigual, similar o anélogo a aquél’ (cf. Jones, Ha-
rry W., Kernochan, John M. y Murphy, Arthur,
“Legal method. Cases and Materials”, Ed. The
Foundation Press Inc., Mineola - New York,
1980, p. 7; Ginsburg, Jane, “Legal methods”, The
Foundation Press Inc., Westbury, New York,
1996, p. 4; en Alberto F. Garay, “Los preceden-
tes de la Corte y la importancia de los hechos de
cada caso”, Abeledo Perrot N° 0003/015517, del
03/08/2011)” (cf. Fallo CNE 5043/13).

De conformidad con lo expresado en los
considerandos que anteceden, las circunstan-
cias de la presente causa encuadran cabal-
mente en los aspectos relevantes del caso re-
suelto mediante el Fallo CNE 3275/03 —cuya
doctrina, entonces, se impone aplicar—, por
lo que debe dejarse sin efecto la oficializacion
de la precandidatura impugnada, debiendo en
consecuencia la lista “La Rioja Federal” del
Frente Justicialista Riojano, proceder a su
adecuacion (cf. art. 10, decreto 443/2011). Ello,
sin perjuicio de la validez de los medios instru-
mentales hasta aquf aprobados y que a esta
altura del cronograma electoral no resulte
materialmente posible modificar, en resguar-
do de los derechos de los electores.

En mérito de lo expuesto, la Cdmara Nacional
Electoral resuelve: Revocar la resolucion ape-
lada en los términos del considerando 6° de la
presente. Registrese, notifiquese con carécter
urgente, comuniquese via facsimil y, oportuna-
mente, vuelvan los autos al juzgado de origen.

Firman dos jueces del Tribunal por encon-
trarse vacante el restante cargo de Juez de
Camara (cf. articulo 109 del Reglamento para
la Justicia Nacional). — Santiago H. Corcuera. —
Alberto R. Dalla Via.

sino que merita en el inc. 2° ciertos limites
al Estado para la restriccién de los dere-
chos politicos. La restriccién méxima para
el ejercicio de los derechos politicos se pro-
duce cuando el Estado priva o suspende los
derechos al sufragio activo o pasivo de una
persona, quien, por lo demés, cumple con las
condiciones habilitantes relativas a la edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instrucciéon
y capacidad civil o mental, u otras.

Como garantia contra la privacién o sus-
pensién arbitraria de los derechos politicos,
el art. 23 inc. 22 estableci6 que para privar
legitimamente a cualquier persona de sus de-
rechos politicos, el Estado debe antes haber
determinado que esta persona cometié un
delito, luego de cumplir con todas las condi-
ciones caracteristicas de un proceso judicial
penal. Esta garantia es también coherente
con la disposicién del art. 27 de la CADH, que
expresamente prohibe la suspensién de los
derechos politicos.

De una interpretaciéon del art.23 inc. 2°
conforme al sentido corriente de sus térmi-
nos (30), se tiene que el término “condena por
Jjuez competente en proceso penal” no es equipa-
rable a los términos “edad, nacionalidad, re-
sidencia, idioma, instruccion y capacidad civil o
mental”. Mientras estos dltimos son abiertos
e indefinidos y, por tanto, deben necesaria-
mente ser desarrollados y definidos por los
Estados a través de sus derechos internos

{NOTAS }

para tener efectividad, el término “condena,
por juez competente, en proceso penal” parece-
ria, en principio, ser cerrado y definido.

4Qué ha entendido el sistema interameri-
cano por condena de juez competente en proce-
so penal? Sélo hay condena —y por lo tanto
posibilidad de restriccién de derechos politi-
cos y consecuente inhabilidad para ser can-
didato— cuando hay sentencia definitiva,,
porque de lo contrario se haria prevalecer
(como en “Partido Nuevo”) preceptos de indo-
le procesal —como la presuncién de certeza
y legitimidad de las sentencias no consenti-
das— sobre disposiciones sustanciales como
las de los arts. 18 de la Const. Nac. y 8.2. de
la CADH.

En este sentido, en el caso “Ricardo Cane-
se c. Paraguay” (31) la Corte Interamericana
sefial6: “..en el principio de presuncion de ino-
cencia subyace el proposito de las garantias ju-
diciales, al afirmar la idea de que una persona
es inocente hasta que su culpabilidad sea demos-
trada” (32).

La doctrina de los 6rganos del sistema inte-
ramericano en torno a la extensioén del prin-
cipio de presuncion de inocencia y al concepto
de “condena por juez competente en proceso
penal” como causal de restriccién autoriza-
da de los derechos politicos quedé afianzada
en el afo 2011 en el caso “Lépez Mendoza c.
Venezuela” (33), donde la CorteIDH sostuvo

que para privar o suspender legitimamente
los derechos politicos de cualquier persona,
el Estado debe antes haberla condenado por
la comisién de un delito, luego de cumplir con
todas las condiciones de un proceso judicial
penal, en el que tienen respetarse las garan-
tfas judiciales consagradas en el art. 82 de la
Convencién Americana (34).

En el igual sentido, nuestra Corte en el caso
“Mignone” sostuvo: “..resulta imprescindible
observar que el adverbio de modo “exclusiva-
mente” utilizado por el art. 23 de la Convencion
citada denota que el elenco de casos en los cuales
se permite la reglamentacion por ley interna del
ejercicio de los denominados derechos politicos-
constituye un niimero cerrado y, por su propia
naturaleza, de interpretacion restrictiva, por lo
cual toda ampliacion que la ley nacional haga
de dicho elenco resulta contraria al instrumento
internacional” (35).

Dos afios antes del precedente “Partido
Nuevo” nuestro Alto Tribunal ya habia mar-
cado esta senda garantista del sufragio pasi-
vo en “Alianza Frente para la Unidad (elec-
ciones provinciales gobernador y vicegober-
nador, diputados y senadores provinciales)
s/ oficializacion listas de candidatos-Romero
Feris” (36), al habilitar la candidatura a Go-
bernador Provincial de Rail Romero Feris
que se encontraba detenido con prision pre-
ventiva firme, declarando la inconstituciona-
lidad de los arts. 53 y 57 de la Const. provin-

cial y del art. 32 inc. d) del Cédigo Electoral
Provincial, que disponian la inhabilitacién
para ser diputado y senador a los candidatos
procesados con prisién preventiva firme.

El art.3° del Cédigo Nacional Electoral
enumera quiénes estén excluidos del padrén,
entre otros y en lo que aqui interesa: “...e) los
condenados por delitos dolosos a pena privativa
de la libertad y, por sentencia ejecutoriada, por
el término de la condena,... [) Los inhabilitados
segun disposiciones de la Ley Orgdnica de los
Partidos Politicos (37); m) Los que en virtud de
otras prescripciones legales y reglamentarias
quedaren inhabilitados para el ejercicio de los
derechos politicos”.

De lo expuesto surge que, en nuestro sis-
tema constitucional, las restricciones a los
derechos politicos (sufragio activo y pasivo)
exclusivamente pueden provenir:

1. De las “condiciones y formalidades” habi-
litadas en el art. 23.2, CADH, reglamentadas
siguiendo los principios de legalidad, propor-
cionalidad y finalidad.

2. De otras “condiciones y formalidades” que
pueden crear los Estados en la medida que res-
peten los principios de legalidad, proporcionali-
dad, y finalidad.

3. De condena de juez competente en proceso
penal con sentencia definitiva.

(30) Cfr. Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, art. 31 (que codifica las reglas generales de in-
terpretacion de los tratados).

(31) CortelDH, sentencia del 31 de agosto de 2004, se-
rie C, N2 111, parrs. 1563y 154.

(32) Con anterioridad se habia expresado, en el caso
“Neira Alegriay otros c. Peri”, Reparaciones - sentencia
del 19 de septiembre de 1996, serie C, nro. 29, parr. 45, “...
ya que las victimas no habian sido condenadas por sen-

tencia firme por lo cual es aplicable el principio general
de derecho de la presuncién de inocencia (art. 8.2 Con-
vencién Americana).

(33) CorteIlDH sentencia Serie C nro. 233, 1 de sep-
tiembre de 2011.

(34) Cfr. “Caso Lépez Mendoza”, parr. 107.

(35) Fs. CS 325:524, consid. 15 del voto de los
Dres. Fayty Petracchi.

(36) F's. CS 324:3143,27/09/2001.

(37) El art 33 de la ley Orgéanica de los Partidos Po-
liticos (segun ley 26.571) estipula “No podrdn ser precan-
didatos en elecciones primarias ni candidatos en elecciones
generales a cargos puiblicos electivos nacionales, ni ser desig-
nados para ejercer cargos partidarios”: a- Los excluidos del
padrdn electoral como consecuencia de disposiciones legales
vigentes...”; “...f) Las personas con auto de procesamiento
por genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de
guerra, hechos de represion ilegal constitutivos de graves

violaciones de derechos humanos, torturas, desaparicion
forzada de personas, apropiacion de nifios y otras violacio-
nes graves de derechos humanos o cuyas conductas crimina-
les se encuentren prescriptas en el Estatuto de Roma como
crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional,
por hechos acaecidos entre el 24/03/1976 y el 10 de diciembre
de 1983; g) Las personas condenadas por los crimenes des-
criptos en el inciso anterior aun cuando la resolucion judicial
no fuere susceptible de ejecucion”.
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4. Las personas incursas en los supuestos
previstos en el art 33 de la ley Orgdnica de los
Partidos Politicos (segun ley 26.571).

V. Laaplicacién del precedente al caso “Menem”
¢hay identidad o analogia de casos? Similitudes
y diferencias

La CNE aplic6 el caso “Partido Nuevo” al
caso “Menem” por considerarlo un prece-
dente “incontrovertible”. Desde nuestra pers-
pectiva existen similitudes y también noto-
rias diferencias que han sido marcadas por la
CSJN en su reciente sentencia revocatoria.

Como es sabido, un criterio jurisprudencial
sélo puede reiterarse en la medida en que se
presenten circunstancias facticas equivalen-
tes y un andlogo marco juridico (38). Un pleito
puede ser resuelto a la luz de cierto prece-
dente judicial siempre que las circunstancias
de ambos, tales como los hechos, los planteos
y las normas involucradas sean analogos en-
tre si(39).

Ciertamente el caso posee tres similitudes
relevantes:

a) se trata de la postulacién al mismo cargo
electivo (Senador Nacional);

b) se trata de dos candidatos sobre los que
pesa una condena penal;

¢) en ambos casos estéd en juego sus dere-
chos politicos pasivos (postulacién al cargo),
por lo cual pareceria aplicable, en este aspec-
to, la misma reglamentacién constitucional y
legal.

Pero el caso también posee dos diferencias

sustanciales, que lo alejan fictica y normati-
vamente del precedente:

{NOTAS }

a) en el precedente estamos ante una elec-
ci6én de candidatos; y en el caso de autos ante
una eleccién de precandidatos (ley 26.571);

b) en el precedente la condena era de pri-
mera instancia; y en el caso “Menem” provie-
ne de la Camara de Casacién Penal, maximo
Tribunal Penal del pafs;

pero ni en “Partido Nuevo” ni en
“Menem”existe una sentencia definitiva y,
por consiguiente, la presuncién de inocen-
cia se mantiene incélume; ya que si bien en
“Menem” hay sentencia definitiva del superior
tribunal de la causa en los términos del siste-
ma interno (40) no lo hay en los términos del
sistema interamericano (41), ya que la conde-
na no reviste el doble conforme que exige el
sistema internacional, porque el ex presiden-
te fue absuelto por el primer tribunal inter-
viniente.

La condena de la Camara de Casacién Pe-
nal cumple hoy con el requisito convencional
del doble conforme, al revisar no sélo cues-
tiones de derecho sino también de hecho (42).
Aquila presuncién de inocencia —de haberse
cumplido el doble conforme— estarfa, desde
nuestra perspectiva, fuertemente disminui-
da habiendo perdido su primacia, ya que el
Unico recurso pendiente en el sistema inter-
no es extraordinario y por consiguiente de
extensién muy limitada, porque se cifie —en
principio— a las cuestiones federales exclusi-
vamente, no abriéndose campo para una re-
visién amplia, salvo a través —excepcional-
mente— de la doctrina de la arbitrariedad.

En dichas condiciones, la sentencia definiti-
va podria constituir causal de inhabilitacion en
los términos del art. 23.2 CADH (condena de
juez competente en proceso penal), sin per-
juicio de que se encuentre apelada por ante

la Corte Suprema a través de la instancia
extraordinaria, ya que a los efectos de inha-
bilitacién para ocupar cargos publicos re-
sulta una restriccion a los derechos politicos
pasivos que proviene de una causal taxativa
prevista literalmente en la CADH (art. 23.2);
donde el Estado Argentino dio cumplimiento
a las garantias del proceso penal previstas en
el art. 8.2. (CADH); y respetando esta inter-
pretacién los principios de legalidad, propor-
cionalidad y finalidad para el afianzamiento
de una sociedad democrética.

VI. Conclusiones

1. Los derechos politicos son derechos hu-
manos que viabilizan el funcionamiento del
sistema democratico y configuran lo que ha
dado en llamarse “el derecho humano” a la de-
mocracia (43).

2. El perfil activo y pasivo del sufragio
puede sea reglamentado por “condiciones ha-
bilitantes” que regulen su ejercicio exclusiva-
mente por razones de “edad, nacionalidad, re-
sidencia, idioma, instruccion y capacidad civil o
mental” (art. 23 CADH) o por “otras condicio-
nes” que impongan los Estados en la medida
que cumplan con los requisitos de legalidad,
finalidad y proporcionalidad (44).

3. Para privar legitimamente a cualquier
persona de sus derechos politicos, el Estado
debe antes haber determinado que esta per-
sona cometié un delito, luego de cumplir con
todas las condiciones y garantias de un pro-
ceso judicial penal (45).

4. La normativa constitucional y legal ar-
gentina sélo inhabilita a una persona para ser
candidato en los supuestos el art. 32 del Cédi-
go Nacional Electoral, que enumera quiénes
estan excluidos del padrén.

5. Cualquier otra causal de inhabilitacién
que el legislador crea conveniente establecer
debe provenir de una ley en sentido formal y
material que respete los principios de finalidad
y proporcionalidad y se dicte dentro de los 1i-
mites constitucionales.

6. El fallo de la CNE “Partido Nuevo” por
sobre su finalidad encuentra clara tensiéon
con el principio de legalidad (arts.18 y 19,
Const. Nac.) y la presuncién de inocencia
garantizado por el art. 18, Const. Nac., y el
art. 8.2 de la CADH.

7. Respetaria el principio de presunciéon
de inocencia y los principios de legalidad,
proporcionalidad y finalidad a los fines de una
inhabilitacién electoral, la exclusién de un
candidato sobre el que pesa una condena pe-
nal cuando emana del superior tribunal de la
causay se ha respetado el doble conforme del
sistema interamericano.

Por mas loable y deseable que nos parez-
ca una sentencia y su finalidad, los jueces no
estdn llamados a pronunciarse sobre las virtu-
des civicas ni sobre las aptitudes éticas de los
candidatos electorales propuestos, sino solo a
controlar el cumplimiento o no de los requisitos
preestablecidos por el constituyente y el le-
gislador (46).

Quizas este nuevo comentario, en alguna
medida politicamente incorrecto(47), se vea
apoyado con dicha afirmacién final, cuyo eco
replica palabras de quien fuera Ministro De-
cano de nuestro Alto Tribunal y destacado
defensor de las libertades publicas: Carlos
Santiago Fayt (48). @

Cita on line: AR/DOC/2180/2017 J

(38) F's. CS. 323:1669.

(39) CS, sentencia del 10 de diciembre de 1997, S. 152
XXXII, “Sociedad Anénima Azucarera”, voto del juez
Petracchi.

(40) Arts. 457 C6d. Proc. Penal; y. 14, ley 48.

(41) CorteIDH, “Casos Herrera Ulloa vs. Costa
Rica”; “Ricardo Canese vs. Paraguay”, “Mohamed c.

Argentina”.

(42) CS, “Casal, Matias E. y otro s/ robo simple en gra-
do de tentativa”, 20/09/2005.

(43) El art. 12 de la Carta Democratica Interamerica-
na dice: “Los pueblos de América tienen derecho a la demo-
craciay sus gobiernos la obligacion de promoverla y defen-
derla. La democracia es esencial para el desarrollo social,

politico y econdmico de los pueblos de las Américas”.

(44) Cfr. Caso “Yatama”, parrs. 210y 217; y Caso “Cas-
taneda Gutman”, parrs. 170-173.

(45) Cfr. “Lépez Mendoza c¢. Venezuela”, CorteIDH
sentencia Serie C nro. 233, 1de septiembre de 2011.

(46) Ver voto Cfr. Fs. CS 324:3143, voto de los
Dres. Fayt y Vazquez, consid. 17.

(47) Cfr. Nuestro comentario al caso “Bignone”, “De-
litos de lesa humanidad y garantias constitucionales del
proceso penal. Un comentario politicamente incorrecto
a un fallo juridicamente correcto”, Ed. La Ley, edicién
especial, diario del 18/05/2017.

(48) Cfr. F's. CS 324:3143, voto de los Dres. Fayt y Véz-
quez, consid. 17.

JURISPRUDENCIA

Elecciones
primarias

Impugnacion de precandidatura a sena-
dor nacional. Ex Presidente de la Repuibli-
ca Argentina. Cuestionamiento de su ido-
neidad para el cargo. Pronunciamiento de
la Corte Suprema posterior a la eleccién.
Derechos de los electores.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
se pronunciara con posterioridad a las elec-
ciones primarias con relacién a laimpugna-
cién de una precandidatura a senador na-
cional de un ex Presidente de la Reptblica
por estar condenado penalmente, puesto
que esto no compromete el acto elecciona-
rio, cuando en la decisién de la Camara elec-
toral de dejar sin efecto la oficializaciéon de
aquélla se dejo en claro que era sin perjuicio
de la validez de los medios instrumentales
aprobados, que no era posible modificar en
resguardo de los derechos de los electores.

120.372 — CS, 10/08/2017. - Acosta, Leonel Ig-
nacio s/ impugnaclon de precandidatos elec-
ciones primarias- Frente Justicialista Riojano.

[Cita on line: AR/JUR/50688/2017] J

Buenos Aires, agosto 10 de 2017.
Considerando:

Que en el pronunciamiento impugnado
ante esta Corte en la instancia del art. 14 de la
ley 48, 1a Camara Nacional Electoral, tras de-
jar sin efecto la oficializacién de la precandida-
tura impugnada, dejé en claro que lo decidido
era “...sin perjuicio de la validez de los medios
instrumentales hasta aqui aprobados y que a
esta altura del cronograma electoral no resul-
te materialmente posible modificar, en res-
guardo de los derechos de los electores”.

Que en las condiciones expresadas, queda
suficientemente preservada la jurisdiccién
de esta Corte para dictar —con posteriori-
dad a las elecciones primarias que se llevaran
a cabo el préximo 13 de agosto— una senten-
cia util que resuelva la cuestién planteada, a
la par de no comprometerse la regularidad
del acto eleccionario.

Por ello, se dispone ordenar el llamamiento
de autos y dar intervencion a la Procuracién
General de la Nacién a fin de que dictamine
sobre las cuestiones que, como constitucio-
nales, se invocan. Notifiquese y remitase.
— Ricardo L. Lorenzetti. — Elena 1. Highton
de Nolasco. — Juan C. Maqueda. — Carlos F.
Rosenkrantz. — Horacio Rosatti.

Derechos
personalisimos

Accion declarativa intentada por los des-
cendientes choznos de quien fuera en 1815
el Director Supremo de las Provincias Uni-
das. Determinacion de la filiacién auténti-
cadeun précer. Ausencia de afectacion del
derecho a la identidad y al de conocer los
origenes. Rechazo del planteo basado en el
derecho a la verdad. Rechazo de la preten-
sién por falta de legitimacién y ausencia de
“causa judicial”. Revisionismo histérico
ajeno a la funcién de los jueces.

Hechos: Los descendientes choznos de quien
fuera en 1815 Director Supremo de las Provin-
cias Unidas promovieron accion declarativa
con el objeto de que se determine la filiacion
auténtica de un procer. Ello en el entendimien-
to de que éste seria hijo de un antepasado de
ellos y de una joven guarani. El Estado opu-
so defensa de falta de legitimacion activa. En
primera instancia se rechazo la excepcion. Cd-
mara revoco el decisorio y admitid la defensa
planteada.

1.- Los descendientes de quien fuera en
1815 el Director Supremo de las Provin-
cias Unidas no tienen legitimacién para

intentar una accién declarativa desti-
nada a determinar una remota consan-
guinidad con un précer, pues no se en-
cuentra comprometido el derecho a la
identidad o, mas especificamente, al de
conocer sus origenes, en tanto aquélla
no se define por el lejanisimo parentes-
co colateral denunciado sino por la per-
tenencia a una familia que en ningin
momento se puso en duda.

2.- Laexcepcion de falta de legitimacion ac-
tiva opuesta en una accién declarativa
intentada por descendientes de quien
fuera en 1815 el Director Supremo de las
Provincias Unidas a fin de que se deter-
mine la filiacién auténtica de un précer
debe admitirse, pues ellos no tienen un
interés juridico sustancial que invocar
en la pretension deducida, siendo que lo
Unico que parece animarlos es la posibi-
lidad de afirmar una vinculacién remota
y no directa con aquél y tal interés, por
respetable que sea, no es juridico.

3.- En una accion declarativa destinada a
determinar la filiacién auténtica de un
précer intentada por descendientes de
quien fuera en 1815 Director Supremo
de las Provincias Unidas no se encuen-
tra comprometido el derecho a la ver-
dad, pues éste se presenta especialmen-
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te en casos de violaciones masivasy gra-
ves de derechos humanos, lo que no se
verifica en el caso.

4. - Lamera referencia a la existencia de un
interés general o de la sociedad es insu-
ficiente para fundar una accién declara-
tiva tendiente a determinar la filiacién
auténtica de un précer —en el caso, in-
tentada por descendientes de quien fue-
ra en 1815 Director Supremo de las Pro-
vincias Unidas—, sobre todo si se tiene
en cuenta que los jueces actian en cau-
sas judiciales y no constituyen tales la
consulta ni la declaracién teérica o ge-
neral, por cuanto resultan cuestiones
abstractas.

5.- La pretension de llevar a los estrados
judiciales la dilucidacién de una ac-
cién declarativa destinada a determi-
nar la filiacién auténtica de un précer
por descendientes de quien fuera en
1815 Director Supremo de las Provin-
cias Unidas debe rechazarse, pues una
cuestion de tal naturaleza implica con-
sagrar una suerte de revisionismo his-
torico que es ajeno a la especifica fun-
cién de los jueces.

120.373 — CNCiv., salal, 11/07/2017.-D. A.,
E. J.y otro s/ filiacion.

[Cita on line: AR/JUR/50167/2017] J

[ cosmas

Se imponen las de ambas instancias en el orden cau-
sado.

22 Instancia.- Buenos Aires, de 11 2017.

Considerando: 1. El Ministerio de Cultura
de la Nacion, investido de la legitimacion ex-
traordinaria concedida en la inimpugnada
decision de fs. 206, interpuso a fs. 250/253
recurso de apelacién contra la resolucién
de fs. 240/243 por la que la juez de grado
desestim¢ las defensas de defecto legal y
falta de legitimacién activa que opuso en su
presentacién de fs. 214/234. El recurso se
fundé en el mismo acto de su interposiciéon
y fue contestado a fs. 256. La cuestién se in-
tegra con el dictamen del Fiscal de Camara
de fs. 262.

II. Es indudable que al deducir las excep-
ciones que aqui se tratan el Estado Nacio-
nal ha exteriorizado su oposicién a la par-
ticular acciéon promovida en estos autos.
Es importante destacarlo, porque si bien
es cierto que al realizar la presentaciéon
de fs. 199/201 dicha entidad expresé su vo-
luntad de “colaborar en todo informe o in-
tervencion que resulte solicitada por V.S.”
(fs. 199, in fine), luego de ello, una vez que
se precisaron los términos y alcances de su
actuacién (fs. 206), opuso las mencionadas
defensas y en concreto reclamé que su es-
tudio y resolucién se haga como de previo
y especial pronunciamiento en razén de la
“gravedad histérica de los hechos ventila-
dos, y la inviabilidad de proseguir las ac-
tuaciones sin vulnerar derechos de todos
los intervinientes y del pafs en su conjunto”
(fs. 215, apartado 1).

Lo expuesto lleva a recordar que en estos
autos los actores, en su alegada calidad de
descendientes —choznos— de C. A., bauti-
zado con el nombre de C. A. J. G. d. A. d. L.
G., también conocido como C. A. o0 C. M. A,,
que en el afio 1815 fue Director Supremo de
las Provincias Unidas, promovieron acciéon
declarativa con el objeto de que se determi-
ne la filiacion auténtica de J. F. d. S. M.; ello
en la idea —transmitida, segin dicen, por
tradicion oral de generacién en generacion
en su familia— de que éste ultimo, el Padre
de la Patria, seria hijo,node J. d. S. M. y G.
M. como se conoce, sinode D.d. A.yP.d. L.,

padre de C. M., y de una joven cuyo nombre
no precisan, aunque sefialan que pertene-
ceria a la etnia guarani y seria oriunda de
Yapeyu, actual Provincia de Corrientes.

No interesa detenerse en los demés de-
talles del relato efectuado en el escrito de
demanda de fs. 65/68, mas si destacar que,
por un lado, al identificar el derecho in-
volucrado, los actores mencionaron el de
“identidad en sentido amplio”, y en concre-
to afirmaron que “no pretenden usufructos
patrimoniales, sino ejercer sus derechos a
conocer y demostrar la verdad acerca de
sus ascendientes, en nombre propio, como
miembros de las generaciones actuales de
su familia y como ciudadanos argentinos
por la trascendencia histérica del asunto”
(fs. 66 vta.); y por el otro, que no existen
descendientes vivos de S. M., dado que tuvo
una unica hija, M. T. d. S. M., quien a su vez
concibi6 dos hijas —nietas del Précer—, M.
M. y J. D. B,, quienes fallecieron sin dejar
descendencia. Esta circunstancia, preci-
samente, determina la ausencia de un “le-
gitimo contradictor”, tal como lo estimé la
juez de grado, quien recogiendo el criterio
propiciado por el Fiscal a fs. 153, dispuso a
fs. 154 —en decisién cuyos alcances luego
precisé a fs. 206— la intervencién del Insti-
tuto Nacional Sanmartiniano, un organismo
descentralizado dependiente del Ministerio
de Cultura, con el objeto de que peticione lo
que estime corresponder y, eventualmente,
de considerarlo pertinente, contradiga o
cuestione la pretensién deducida en estos
autos (fs. 206).

En este marco, el Ministerio de Educa-
cién —dado que el Instituto Nacional San-
martiniano carece de un servicio juridico
propio (v. fs. 199, apartado 1)— realiz6 la
presentacién de fs. 214/234 por la que, ade-
més de negar el relato y los datos histéricos
en que los actores sustentaron su pedido,
interpuso las defensas mencionadas, que
en prieta sintesis fundé, en el caso de la
de defecto legal, en que S. M. no pudo te-
ner cuatro filiaciones diferentes: a las dos
conocidas, las otras dos denunciadas en es-
tos autos; y en que la accién de filiacidn, sin
previa impugnacién de paternidad, carece
de viabilidad juridica. Y con relacién a la
de falta de legitimacién activa, en que los
actores no pueden iniciar una accién para
determinar la filiacién de alguien que no es
su ascendiente en linea recta.

De este modo, previa sustanciacién de los
planteos con la contraria —que los contes-
té a fs. 236/237— y una vez oido el Fiscal
(fs. 239), se llega al dictado de la resolucion
recurrida que, como se anticipd, rechazoé
ambos planteos.

Para asi resolver la magistrada de grado
sostuvo que en la actualidad existen meca-
nismos que permiten acceder a la verdad
biolégica sin necesidad de proyectar los
vinculos, es decir, sin emplazamiento. Ello
la llevé a concluir que no habia obscuridad
en el modo como habia sido propuesta la
demanda y que, por tanto, la excepcién de
defecto legal resultaba improcedente.

En cuanto a la impugnacién de la legiti-
macién de los actores, si bien reconocié que
la solucién de esta cuestién no aparecia tan
clara, sefialé que los derechos involucrados
en el caso eran el derecho a la identidad y a
la verdad. Destacé la importancia del pri-
mero de ellos en la constitucién psicolégica
y emocional de la persona, y con relacién
al segundo afirmé que el Derecho no pue-
de permitir que las relaciones familiares se
construyan y sostengan sobre la ficcion, el
ocultamiento, la distorsién, el enredo juri-
dico o vericuetos procesales impeditivos en
el acceso ala verdad y su contenido, aunque
éste resulte traumatico.

Este derecho —por el derecho a la ver-
dad—, agregd, se presenta en casos de

violaciones masivas y sisteméticas de dere-
chos humanos y guarda especial importan-
cia en los juicios de filiacién donde se inten-
ta indagar sobre la verdadera paternidad
y/o maternidad de una persona. Por ello y
porque los actores no pretenden cuestionar
o modificar ningtn vinculo biolégico sino
determinar una “remota consanguinidad
con un proécer” (sic), toda vez que con las
pruebas producidas han demostrado tener
un interés legitimo para accionar en tal
sentido, concluyé en que también esta otra
defensa debia ser desestimada.

Desde ya se anticipa que este colegiado
no comparte la solucién plasmada en la de-
cisién recurrida.

ITI. Los actores, como se explicd, fun-
daron su interés en promover esta accién
en el derecho a “conocer y demostrar la
verdad acerca de sus ascendientes”. No
viene al caso destacar la importancia que
la identidad biolégica tiene en la construc-
ciéon de la propia identidad de los indivi-
duos, ni que para la persona se trata de un
derecho esencial. Tal caracterizacién es
tan evidente como lo es la circunstancia de
que la identidad personal comienza a for-
jarse en el pasado del ser humano, es decir,
en sus mismos origenes biolégicos. Si cabe
sefnalar que partiendo de esta conceptuali-
zacién del derecho a la identidad como un
derecho humano, se ha propiciado la con-
sagracion del derecho a conocer el propio
origen.

Este derecho ha registrado un importan-
te desarrollo jurisprudencial en nuestro
pais a través de acciones tendientes a co-
nocer la filiacién biolégica, en especial en
los conocidos casos de bebes apropiados
ilegitimamente durante la dltima dictadu-
ra militar (Crovi, Luis D., “El derecho a la
identidad y sus alcances”, publicado en Re-
vista de Derecho de Familia y de las Perso-
nas, T° 2014 (abril), pag. 224; Rivera, Julio
C., “Instituciones de derecho civil, Parte ge-
neral”, Lexis Nexis - Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 2004, 32 edicién actualizada, T°
11, pags. 131/132, ntims. 787 y 788).

Asi, en el precedente de Fallos: 313:1117
(“Muller”), resuelto por la Corte Federal
el 13 de noviembre de 1990, el ministro Pe-
tracchi sefialé en su voto en disidencia que
hay derechos y prerrogativas esenciales e
intransferibles del hombre y de la socie-
dad que, aunque no estén expresamente
consagrados en la Constitucién Nacional,
deben ser considerados garantias impli-
citas, comprendidas en el articulo 33 de la
Carta Magna y merecedoras del resguar-
do y proteccién que aquélla depara a las
explicitamente consignadas (considerando
N° 9), entre las cuales “sin duda” —asi lo
destac6— debe incluirse el derecho de toda
persona a conocer su identidad de origen
(considerando N°10). Es de destacar que lo
que en este caso se habia cuestionado era la
decisiéon —que la Corte, por mayoria, dejo
sin efecto— de llevar al hijo adoptivo del re-
currente a un servicio hospitalario a fin de
que se proceda a extraerle sangre y realizar
un examen de histocompatibilidad tendien-
te a establecer si existia o no corresponden-
cia genética con personas que podrian ser
sus abuelos de sangre.

En “Guarino” (Fallos: 319:3370), en cam-
bio, el maximo tribunal confirmé la decision
que en el marco de un proceso donde se in-
vestigaba la separaciéon de un nino recién
nacido de sus padres desaparecidos duran-
te la dictadura militar, ordend la realizacion
de un examen inmunogenético tendiente a
confirmar o descartar la hipétesis de pa-
rentesco de un menor con el querellante. Lo
que en concreto sefialé la Corte fue que la
medida no afectaba garantia constitucional
alguna y debia entendérsela razonablemen-
te dirigida a la “averiguacién de los hechos
delictivos, lo que constituye en definitiva el

fin y el objeto de todo proceso” (consideran-
do n° 9). En “Gualtieri” (Fallos: 332: 1769),
siguiendo esta linea, la Corte fue mas alla
y admitié el allanamiento para secuestrar
material genético a los efectos de los estu-
dios correspondientes.

Un nuevo paso en esta evolucién se verifi-
¢6 al admitirse la extracciéon compulsiva de
muestras para la realizacién de un examen
de ADN a personas que podrian ser hijos de
personas desaparecidas durante el ultimo
gobierno militar, es decir siempre que se
trate de delitos de lesa humanidad (CNCa-
sacién Penal, Sala II, 2 de junio de 2011, “N.
H., M.”, publicado en LA LEY, T° 2011-D,
pag. 284).

Este desarrollo —que lejos esta de pre-
tender ser exhaustivo— no tiene otro ob-
jeto que comprobar que el conocimiento
del propio origen no sélo es una cuestién
trascendente para las personas, sino que
no ha pasado inadvertida para los tribu-
nales ni tampoco para la doctrina que ha
observado que la expresion “derecho a
conocer los propios origenes” puede ser
aplicada a dos situaciones diferentes: (i)
derecho a conocer su propia condicién, en
muchos casos, el verdadero status juridico
—o sea, saber que se es hijo adoptivo, o
hijo de fecundacién asistida heterédloga, o
hijo nacido fuera del matrimonio, etcéte-
ra—; y (ii) el derecho a conocer la identi-
dad de los progenitores, o sea a individua-
lizar concretamente a quienes aportaron
el material genético (Kemelmajer de Car-
lucci, Aida, “Origen biolégico. Derecho a
conocer”, publicado en Jurisprudencia
Argentina, T° 2009-I, pags.1035/1036,
apart. I.d]).

Ello es, por lo demas, lo que ha llevado
al reconocimiento expreso de la figura en
materia de filiacién adoptiva en los articu-
los 595, inciso e] y 596 del Céd. Civ.y Com.
de la Nacién sancionado por la ley 26.994.
Asi fue expresado en los fundamentos
que acompaifiaron al entonces Proyecto
de Céd. Civ. y Com. de la Nacién: “El de-
sarrollo del derecho a la identidad como
derecho humano ha implicado la consoli-
dacién y autonomia de otro que de él de-
riva: el derecho a conocer los origenes. El
anteproyecto mejora y amplia la regula-
cién del derecho del adoptado a conocer
sus origenes, nocién més amplia que la de
realidad biolégica a la que alude el Céd.
Civil vigente...”.

Por cierto que en el caso no esta en juego
un vinculo de tal especie. Podria argumen-
tarse, para brindar sustento a la pretension
deducida, que la posibilidad de establecer
una conexion con el propio origen familiar,
tanto genético como social, es una cuestiéon
que también afecta a todas las personas
que, sin haber sido adoptadas o, incluso,
que han nacido mediante el empleo de téc-
nicas de reproduccién asistida con inter-
venciéon de donante anénimo, desconocen
quién es su padre o madre biolégico. Sin
embargo, tampoco es ésta la situacién en
que se encuentran quienes han promovido
estos actuados. Los actores no pretenden
despejar alguna incertidumbre en punto a
que son hijos de quienes aparecen como sus
progenitores ni a determinar la identidad
de éstos. Antes bien, como lo ha caracteri-
zado la a quo en la sentencia apelada, lo que
estd implicado en la especie es la determi-
nacién de una “remota consanguinidad con
un proécer”.

Cabe, pues, indagar en otras alternativas
para intentar dar cabida y apoyo a la pre-
tensiéon deducida y desde esta perspectiva
puede recurrirse a las amplias férmulas
con que se ha conceptualizado la identidad
de las personas. Pero ni aun concibiendo a
ésta como “todo aquello que permite indivi-
dualizar a la persona en sociedad, haciendo
que cada cual sea ‘uno mismo’ y no ‘otro’”
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(Fernandez Sessarego, Carlos, “Derecho a
la identidad personal”, Edit. Astrea, Bue-
nos Aires, 1992, pag. 113, ndm. 12) podria
arribarse a una conclusiéon distinta; y ello
es asi, porque en el caso no se encuentra
comprometido el derecho a la identidad de
los actores o el derecho de éstos a conocer
sus origenes.

Véase que, como se dijo, en ningtin mo-
mento se ha puesto en duda su pertenencia
a la familia A. ni su condicién de descen-
dientes de C. M. A., como asi también del
padre de éste, respecto de quien atribuyen
la calidad de progenitor de J. F. d. S. M.

Es entonces que aun admitiendo que el
derecho a conocer los origenes no necesa-
riamente debe evolucionar hacia el esta-
blecimiento de un vinculo juridico con el
progenitor o progenitores (Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, Gran Sala,
7 de julio de 1989, “Gaskin c. The U.K.”;
id., id., 13 de febrero de 2003, “Odievre c.
France”; entre otros), lo que de por si per-
mite desestimar uno de los argumentos en
que la entidad recurrente ha fundado la
excepciéon de defecto legal que opuso, es
de toda evidencia que el derecho en que
los actores intentan justificar su preten-
sién no es ni puede asimilarse al referido
derecho a la identidad o, mas especifica-
mente, al de conocer los origenes.

A todo evento, tal reclamo podria encon-
trar un mayor sentido y sustento si quien lo in-
tentase fuere un descendiente de S. M. —que,
como se explicd, no los hay en la actuali-
dad—, que de tal modo pretende despejar
la incertidumbre acerca de su vinculacién
con el linaje de la familia A., mas no a la in-
versa. Es que la identidad de los actores no
se define por el lejanisimo parentesco cola-
teral denunciado sino por su pertenencia a
la familia A., que en ningtin momento se ha
puesto en duda.

IV. Descartada la incidencia en el caso
del aludido derecho identidad o, para ser
mas especificos, el derecho a conocer los
origenes, corresponde detenerse en el res-
tante derecho invocado en sustento de la
accion declarativa de certeza promovida: el
derecho a la verdad.

Sin embargo, también aqui la pretensién
ensayada es manifiestamente inconsistente,
en especial si se advierte que el mencionado
derecho, como lo reconoce la juez de gra-
do, se presenta especialmente en casos de
violaciones masivas y graves de derechos
humanos, lo que no se verifica en el caso.

Asflo sostuvo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la resolucién dicta-
da el 24 de noviembre de 2015 al supervi-
sar el cumplimiento, entre otras medidas
de reparacion, de doce sentencias dictadas
contra Guatemala en las que se dispuso que
dicho Estado debia investigar, juzgar y, de
ser el caso, sancionar a los responsables de
las graves violaciones a los derechos huma-
nos. En dicha oportunidad recordé que en
el caso “Bamaca Veldsquez” habia sefialado
que “el derecho a la verdad se encontraba
‘subsumido en el derecho de la victima o sus
familiares a obtener de los érganos compe-
tentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes [...]"”, y que “sélo si se es-
clarecen todas las circunstancias de las vio-
laciones de que se trata se podra considerar
que el Estado ha proporcionado a la victima
y a sus familiares un recurso efectivo y ha
cumplido con su obligacién general de in-
vestigar” (cfr. considerando 43 y las citas
efectuadas en la nota al pie de pagina alli
indicada), nada de lo cual, se insiste, apare-
ce comprometido en autos.

Es cierto que el derecho a la verdad tam-
bién ha sido referido como relacionado con
el articulo 25 de la Convencién America-

na de Derechos Humanos que establece el
derecho a contar con un recurso sencillo y
répido para la proteccién de los derechos
fundamentales reconocidos por la Consti-
tucidn, la ley o la mencionada Convencién
(Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, informe n° 25/98, parrafo nimero
88); mas, como se viene explicando, el re-
clamo encarado por los actores carece de
apoyo en el derecho a la identidad invocado
y no se advierte —ni lo apuntan quienes han
instado esta accion— que puede tenerlo en
alguna otra norma.

V. Llegado a este punto conviene recor-
dar que el Poder Judicial de la Nacién sélo
interviene en el conocimiento y decisién de
“causas” (art.116 de la Constitucién Na-
cional); y a este respecto se ha sefnialado
que la legitimacién procesal constituye un
presupuesto necesario para que exista una
causa (Fallos: 326:3007; 326:3639; 338:1347;
339:1223; etcétera).

Desde esta perspectiva y en funcién de lo
apuntado en los apartados que anteceden,
no es posible sostener que los actores sean
titulares de la relacién juridica sustancial
en que han sustentado su pretension, la que
en todo caso podria corresponder a un des-
cendiente de J. F. d. S. M., pero no a ellos.
No tienen, por tanto, un interés juridico
sustancial que invocar en la concreta pre-
tensién deducida, siendo que lo tnico que
parece animarlos es la posibilidad de afir-
mar una vinculacién remota y no directa
—mas bien, colateral— con el L. J. F. d. S.
M.; y tal interés, por respetable que sea, no
es juridico.

Por lo demas, la mera referencia a la
existencia de un interés general o de la
sociedad —que con llamativa ligereza de
fundamentos se da por supuesto en la re-
solucién apelada— es manifiestamente in-
suficiente, sobre todo si se tiene en cuenta
que los jueces actian en causas judiciales
y no constituyen tales la consulta ni la
declaracién tedrica o general, por cuanto
todo ello resultan cuestiones abstractas
(Di Iorio, Alfredo J., “Temas de derecho
procesal”, Edic. Depalma, Buenos Aires,
1985, pag. 19, num. 17).

Es ciertamente opinable la existencia de
un interés de la sociedad en avanzar en el
sentido propiciado en autos. Habra quienes
consideren que en lugar de ello, deberia
dejarse en paz la memoria de quien tanto
contribuyé al forjamiento de nuestra Na-
cién. Pero mas alla de ello y cualquiera sea
la postura que se adopte al respecto, lo cier-
to es que en el caso tanto los actores como
el recurrente han sustentado sus contrarias
posturas en versiones propiciadas por dis-
tintas fuentes histéricas, por lo que en tal
supuesto se aprecia la existencia en ese 4m-
bito o plano de una cuestiéon controvertida
basada en hechos que habrian tenido lugar
hace més de dos siglos atras y que compro-
meten, ni mas ni menos, que al Padre de la
Patria.

Es asi que la pretensién de llevar a los
estrados judiciales la dilucidacién de una
cuestién de tal naturaleza implica consa-
grar una suerte de revisionismo histérico
que es ajeno a la especifica funcién de los
jueces. En este sentido acertadamente se
ha sostenido que habilitar a los tribunales
a la determinacion judicial de este tipo de
cuestiones sobre las que a la luz de los an-
tecedentes aportados existen contiendas
en los ambitos propios, los convertiria en
una suerte de academia de la historia, y lo
cierto es que son las sociedades, las per-
sonas, y no los tribunales, quienes deben
juzgar esos temas (CNCiv., Sala M, 3 de
mayo de 2016, “M. de H., J. y otro c. M., F.
y otros s/ Amparo”, publicado en LA LEY,
T° 2016-D, pag. 520, en especial la cita que
alli se hace de Enrique T. Bianchi —su
aporte: “Verdades oficiales y delitos de

opinién”, publicado en Jurisprudencia
Argentina, T° 1998-1I, pag. 744—, en con-
clusién que ha sido compartida por Emilio
A. Ibarlucia en el comentario que hace al
referido fallo publicado en LA LEY, T°
2016-E, pag. 338).

Lo expuesto —se reitera para dejar en
claro cudl es la posicién de este colegiado
sobre el tema en estudio— no implica ne-
gar el posible interés histérico y cultural
en la cuestion que subyace en el fondo de la
accion intentada, sino senalar que en todo
caso ese interés podra justificar que el Es-
tado, a través de sus otros Poderes, avance
en ese plano, promoviendo una investiga-
cién como la que se propone, pero lo que
resulta evidente es que tal posibilidad nada
tiene que ver con una accién judicial, sino
con un quehacer mas propio de un dmbito
académico e histérico, ajeno al especifico
de los jueces, sobre todo si se advierte que
la prueba de ADN solicitada por los acto-
res careceria de la eficacia y seguridad que
ofrece en otros casos donde el conflicto se
plantea entre ascendientes y descendientes
en grado préximo o inmediato.

Por estas razones, entonces, toda vez que
no se advierte configurada la legitimacion
invocada por los actores, a lo que se agre-
ga que tampoco es posible afirmar la exis-
tencia de una “causa judicial”, dado que la
materia en debate debe ser atribuida a un
poder distinto del judicial es que se admi-
tird la pretensién recursiva intentada, se
revocara la resolucion que fue su objeto e
impondran las costas de ambas instancias
en el orden causado, habida cuenta las par-
ticularidades del asunto, que bien pudo ha-
ber inducido a los actores a peticionar en el
sentido que lo hicieron, y la forma como se
lo decide.

En consecuencia y por lo hasta aqui apun-
tado, se resuelve: Admitir el recurso de
apelacion interpuesto a fs. 250/253, revocar
la resolucién de fs. 240/243 en tanto deses-
tim6 la excepcion de falta de legitimacion
activa, que de este modo es admitida, e im-
poner las costas de ambas instancias en el
orden causado. Registrese, notifiquese a los
interesados y al Fiscal de CAmara en su des-
pacho, y devuélvase. Se deja constancia de
que la publicacién de la presente sentencia
se encuentra sometida a lo dispuesto por el
art. 164, 2° parrafo del Cédigo Procesal y
art. 64 del Reglamento para la Justicia Na-
cional, sin perjuicio de lo cual seré remitida
al Centro de Informacién Judicial a los fines
previstos por las Acordadas 15/13 y 24/13 de
la C.S.J.N. — Carmen N. Ubiedo. — Patricia
E. Castro. — Paola M. Guisado

Corretaje
inmobiliario

Reclamo del cobro de dinero en concepto
de comision por una operacién inmobi-
liaria frustrada. Demanda intentada por
una sociedad anénima y su representan-
te. Cumplimiento de los requisitos exigi-
dos por el art. 15 de la ley 20.266. Orfandad
probatoria. Exigencia de matriculaciéon
para ejercer el corretaje. Pérdida del dere-
cho a cobrar la comisién. Irrelevancia de la
existencia de convencién expresa. Inapli-
cabilidad del Cédigo Civil y Comercial.
Consecuencias consumadas de un hecho
pasado. Rechazo de la pretension por falta
de legitimacion.

Hechos: Se confirmd el rechazo de una
demanda destinada al cobro de comisio-
nes por una operacion inmobiliaria frus-
trada intentada por una sociedad anoni-
ma y su presidente, quien habia actuado

en la operatoria en su calidad de repre-
sentante.

1.- Una sociedad an6nima y su represen-
tante carecen de legitimacién para re-
clamar el cobro de comisiones por una
operacién inmobiliaria frustrada si, por
un lado, no se acredit6 el cumplimiento
de los recaudos exigidos por el art. 15 de
la ley 20.266, aplicable por lo dispuesto
en el art. 31 de la ley 25.280 y, por otro,
aquél actud en la operatoria en su carac-
ter de representante y no por derecho
propio, por lo que luego no puede pre-
tender que prospere su reclamo a titu-
lo personal, méxime cuando su postura
lleva a desconocer que las sociedades
constituyen un ente diferenciado de los
socios que la integran.

2.- La ley 25.028 convalidé la posibilidad
de revestir a las sociedades —a excep-
cién de las cooperativas— la calidad de
corredores en los supuestos en que tu-
vieran por Unico objeto la realizacién de
operaciones de corretaje y estuvieran
integradas exclusivamente por corre-
dores matriculados, en tanto asi lo dis-
pone el art. 15 de la ley 20.266 respecto
de los martilleros.

3.- La sociedad que ejerce la actividad
del corretaje sin cumplir con las con-
diciones que establece el art. 15 de la
ley 20.266 carece de accién para cobrar
comision, por aplicacién delo fijado en el
ultimo parrafo del art. 33 de esa norma-
tiva —texto agregado por ley 25.028—.

4. - La inobservancia de la matriculacién
por parte de quien ejerce el corretaje
priva a este ultimo del derecho de per-
cibir su comisién, sin que ello pueda ser
dispensado ante la existencia de conven-
cién expresa con apoyo en el principio
general consagrado en el art. 1197 del
Codigo Civil derogado, pues tal recaudo
responde al interés publico y a la nece-
sidad de asegurar la idoneidad, correc-
cion, responsabilidad y profesionalidad
de quienes se dedican a la actividad.

5.- El Cé6digo Civil y Comercial resulta
inaplicable a una accién destinada a
reclamar comisiones supuestamente
debidas por una operacién inmobilia-
ria frustrada, pues, al tratarse de con-
secuencias ya consumadas de un hecho
pasado, deben regirse por la normati-
va vigente al momento de su ocurren-
cia.

120.374 — CNCom., sala F, 22/06/2017. -
Sebastian Cantero S.A. c. Kirchuk, Mario
Eduardo s/ ordinario.

[Cita on line: AR/JUR/48299/2017] J

m COSTAS ’

Se imponen a los actores vencidos.

22 Instancia.- Buenos Aires, junio 22 de
2017.

(Es arreglada a derecho la sentencia ape-
lada de fs. 522/533?

La doctora Tevez dijo:
I. Antecedentes de la causa

a. Sebastian Cantero S.A. inicié6 demanda
contra Mario Eduardo Kirchuk a fin de obte-
ner el cobro de u$s 46.464 y/o lo que en méas
o en menos resultara de la prueba, con mas
los intereses calculados hasta el momento del
pago y las costas del proceso.

Relaté que su reclamo se fundaba en las
comisiones adeudadas por la accionada, en
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virtud de haber frustrado la compraventa
del inmueble sito en ..., CABA. Aclaré que
la operacién fracas6 en tanto su contraria
no concurri6, en la fecha y el lugar acorda-
do, a la firma de la escritura traslativa de
dominio.

Explicé que Sebastian Cantero S.A. es
una sociedad que brinda “servicios inmo-
biliarios integrales, tales como administra-
cién de alquileres, localizacién de inmue-
bles para venta, compra y renta, tasaciéon
de inmuebles, asesoria fiscal, juridica y
contable en materia inmobiliaria, la valua-
cién de proyectos inmobiliarios, la elabora-
cién de estudios de mercado y el corretaje,
entre otros servicios”(fs. 54 vta.).

Indic6, asimismo, que su presidente es
el Sr. R. S. C., corredor matriculado en el
Colegio Unico de Corredores Inmobiliarios
de la Ciudad de Buenos Aires, bajo la ma-
tricula ... T° ... F° ...

Refiri6 que, el 05/01/2010, la Sra. Maria
Teresa Pastoriza y el Sr. Marcos Giana,
ex cényuges y propietarios del inmueble
apuntado, la autorizaron a gestionar la
venta del inmueble por un valor igual o su-
perior a u$s 650.000, en los términos que
surgen del documento de fs. 55.

Senal6 que, el 01/02/2010, el Sr. Kirchuk
suscribi6 la “Reserva de compra N° 10.118”,
en la que se comprometi6 —entre otras
cosas— a pagar el precio de u$s 640.000 y
el 4% de dicha suma (con mas el IVA) a la
actora en concepto de honorarios y/o comi-
sion. Agregé que, con motivo de la reserva,
el demandado entregé el cheque N° ... por
$18.000.

Aseguro6 que, pese a que la oferta resulta-
ba inferior al valor pretendido por los ven-
dedores, gracias a la intervencién del Sr. R.
S. C., éstos aceptaron el ofrecimiento.

Manifesté que, en consecuencia, se firmé
el documento titulado “Confirmacién de
compra— Aceptacion de oferta— Entrega
de dinero a cuenta de precio”, en el que se
asent6 —entre otros puntos—: “el cambio
del cheque mencionado por la suma de u$s
5.000” (fs. 57) y que “el comprador (...) en-
trega a Sebastian Cantero S.A. la suma de
u$s 15.000, los que en nombre y represen-
tacién de los propietarios son tomados a
cuenta del precio” (fs. 57 vta.).

Mencioné —luego— que, el 26/03/2010,
el demandado solicité se extendiera el pla-
7o para escriturar hasta el 09/04/2010, tal
como se asenté en el instrumento denomi-
nado “Pedido de extensién de plazos-En-
trega de dinero a cuenta de precio”. Agre-
206 que, en dicha ocasidn, el Sr. Kirchuk en-
tregé otros u$s 10.000 a cuenta del precio.

Sefial6 que, segun lo acordado con el Sr.
Kirchuk a fin de escriturar los vendedores
y la actora se presentaron el 09/04/2010, a
las 10h, en el Banco Comafi ubicado en la Av.
Callao y Juncal. Indicé que, en dicha oportu-
nidad, el comprador y su escribano no se pre-
sentaron a perfeccionar el acto y que, el dia
anterior, cancelaron la reserva de sala efec-
tuada anteriormente. Aclaré que tal circuns-
tancia quedé asentada en un acta notarial.

Relat6 que, en virtud del incumplimiento
del accionado, entregé a los vendedores los
u$s 30.000 recibidos en concepto de ade-
lantos a cuenta de precio.

Indicé que el valor reclamado inclufa no
solo la comisién pactada con el Sr. Kirchuk,
sino también la estipulada con los propie-
tarios; pues, por culpa de aquél, se vieron
frustradas ambas retribuciones.

Finalmente, transcribié las comunicacio-
nes entre las partes con posteridad al fraca-
so del negocio.

Ofreci6 prueba y se fundé en derecho.

b. En fs. 130/133, la accionante modificé y
amplié la prueba oportunamente ofrecida.

c. En fs. 135/135 vta., se present6 el Sr. R.
S. C., por derecho propio. Solicité ser tenido
por parte en los términos del art. 90, inc. 2,
del Cpr. y se adhirié en todo a la demanda
instaurada por Sebastian Cantero S.A.

d. En fs. 190/197, se presento el Sr. Kir-
chuk y solicité el rechazo de las acciones.

Luego de una pormenorizada y categéri-
ca negativa de los hechos relatados por sus
contrarias, desconocié la autenticidad de
la prueba documental arrimada por éstas.

Aclaré que el vinculo comercial solo se
entablé con Sebastian Cantero S.A. y que el
Sr. S. C. siempre actué como presidente y
en representacion de dicha sociedad, por lo
que cabia rechazar la demanda iniciada por
éste a titulo personal.

Asimismo, sefialé que la persona juridica
demandante no cumplia con los requisitos
legales necesarios para reclamar la co-
misién pretendida, pues sus socios no son
todos corredores matriculados y su objeto
social no es exclusivamente el corretaje in-
mobiliario.

A continuacidn, dio su version de los hechos.
Relaté que a través de “Marwin Propiedades”,
cuyo titular es el Sr. F. W., el 01/02/2010 sus-
cribié con Sebastidn Cantero S.A. una reserva
de compra del inmueble sito en “A. Figueroa
1587/89 CABA por la suma de u$s 640.000”
(fs. 192 vta.), condicionada a la obtencién de
un crédito privado que gestionaria la sociedad
actora. Mencion6 que, en dicha ocasién, entre-
g6 un cheque por $18.000.

Expresé que, el 04/02/2010, Sebastian
Cantero S.A. le informé que habia logrado
conseguirle el crédito y que, por tal razén,
el mismo dia firmé con ésta un documento
en el que se asenté —entre otras cosas—
que se reemplazaba el cheque por la suma
de u$s 5.000.

Agregé que, el 10/02/2010, la accionan-
te le exigi6 reforzar la sefia con u$s 15.000
adicionales y firmar un instrumento que,
entre sus clausulas, maliciosamente in-
dicaba que la vendedora se desligaba de
responsabilidad por la falta de planos de
la propiedad.

Manifesté, asimismo, que Sebastian Can-
tero S.A. la obligé a suscribir un documento
con fecha 26/03/2010, en donde figuraba
que el comprador solicitaba una proérro-
ga para escriturar y entregaba otros u$s
10.000 a cuenta de precio.

Resalt6 que, una semana antes de concluir
el negocio, su escribano le mencioné que el
VIR (Valor inmobiliario de referencia) no
coincidia con el precio de venta, y que ni Se-
bastian Cantero S.A. ni los vendedores ha-
bian cumplido con el procedimiento COTI.

Senal6 que, el 08/04/2010, el Sr. W. y el
Sr. C. convinieron rescindir la operacion,
por cuanto la sociedad actora no logré con-
seguir la financiacién prometida y las par-
tes no pudieron acordar el precio de ven-
ta. Aclaré que, en dicha comunicacién, los
mencionados pactaron no cobrar comisién
alguna por la operatoria frustrada.

Transcribié las comunicaciones entre las
partes luego de la cancelacién del negocio.

Ofreci6 prueba.
II. La sentencia de primera instancia

El magistrado de grado dicté sentencia
en fs. 522/533.

Rechazé la demanda entablada por Se-
bastian Cantero S.A. y el Sr. R. S. C. contra
el Sr. M. E. K., con costas (Cpr. 68).

Para asf decidir, sostuvo que los accio-
nantes carecian de legitimacién activa.

Respecto de Sebastidn Cantero S.A., indicé
que incumplia los dos requisitos legales para
que una persona juridica ejerza el corretaje,
a saber: i) la totalidad de los socios deben ser
corredores matriculados; y ii) el objeto social
debe cenirse a los actos de corretaje (art. 15y
31 de la ley 20.266).

Con relacion al Sr. C., remarcé que, mas
alla de su titulo habilitante para ejercer la
profesién de intermediario inmobiliario, lo
cierto era que en la operatoria de marras
jamaés intervino a titulo personal, sino que
lo hizo como presidente de la sociedad ac-
tora.

De esa forma, sostuvo que, habida cuen-
ta la falta de legitimacién de los deman-
dantes, devenia abstracto explayarse so-
bre las restantes incidencias planteadas
por las partes en sus piezas inaugurales.

III. Los recursos

Apelaron los accionantes en fs. 538. Sus
recursos fueron concedidos libremente
en fs. 539. Sus expresiones de agravios de
fs. 546/552 fueron contestadas por el de-
mandado en fs. 554/556.

En fs. 557 se llamaron autos para dictar
sentencia y en fs. 558 se practicé el sorteo
previsto en el Cpr. 268.

IV. Los agravios

Las quejas de los actores, en sustancia,
transitan por los siguientes carriles: i) el
art. 1346 del Céd. Civil y Comercial, que
recepta la jurisprudencia sobre el asunto
de autos, no exige los requisitos legales
mencionados por el a quo a fin de justificar
la falta de legitimacion de Sebastian Can-
tero S.A.; ii) en su caracter de accionista
y socio mayoritario, el accionante tiene
legitimacién para pretender la comision
adeudada y el resarcimiento del dafio su-
frido en su patrimonio personal; iii) “la in-
tervencion del Sr. C. como presidente de
la sociedad como corredor en la operaciéon
fue aceptada por ambas partes sin cuestio-
narla. Tal cldusula y la referencia expresa
que ella contiene no puede tener otra in-
terpretaciéon que las partes han admitido
la intervencién de la sociedad —“firma”—
reconociéndole por ese acto el derecho al
cobro de comisiéon” (fs. 550 vta.).

V. La solucién

1. Preliminarmente, aclaro que el analisis
de los agravios esbozados por los recurren-
tes no seguiré necesariamente el método ex-
positivo adoptado por ellos y que no atende-
ré todos sus planteos recursivos, sino aque-
llos que estime esenciales y decisivos para
dictar el veredicto de la causa (Cfr. CSJN:
“Altamirano Ramoén c. Comisiéon Nacional de
Energia Atémica”, del 11/11/1986; id: “Sofies,
Radtl c. Administracién Nacional de Adua-
nas”, del 12/02/1987; Fallos: 221:37; 222:186;
226:474; 228:279; 233:47; 234:250; 243:563;
247:202; 310:1162; entre otros).

2. El art. 2 de la ley 25.028 derogé el Ca-
pitulo I del Titulo IV del Libro I del Cédigo
de Comercio —arts. 88 a 122—, denomi-
nado “De los corredores”. Por tal motivo,
perdi6 vigencia el art. 105 del CCom., que
prohibia a los corredores “contraer socie-
dad de ninguna clase de denominacién”.

Asimismo, el art. 1 de la ley 25.028 refor-
mo la ley 20.266, que regula la actividad de
los martilleros. En particular, sustituyé los
arts. 1y 3 e incorporé los arts. 31 a 38.

En particular, el art.31 establece que
resulta aplicable al ejercicio del corretaje
lo dispuesto en la misma norma respecto
de los martilleros. De alli que la ley 25.028
convalidé la posibilidad de revestir a las
sociedades —a excepcién de las coopera-
tivas— la calidad de corredores en los su-
puestos en que tuvieran por tnico objeto la
realizacién de operaciones de corretaje y
estuvieran integradas exclusivamente por
corredores matriculados, en tanto asi lo
dispone el art. 15 de la ley 20.266 respecto
de los martilleros.

Resalto que dicha modificacion legislati-
va recogio la jurisprudencia por entonces
predominante, que admitia el ejercicio
del corretaje por parte de sociedades —
siempre que cumplieran los dos requisitos
mencionados— y, por derivacién de ello,
el derecho al cobro de la comisién corres-
pondiente (cfr. Tevez, Alejandra N. en
“Cod. Civil y Comercial de la Naciéon Co-
mentado”, dirigido por José Maria Curd y
coordinado por Julio C. Garcia Villalonga,
T. IV., pags. 363 y 364, LA LEY, 22 edi-
cién ampliada y actualizada; y fallos alli
citados: CNCom., Sala B, “Conde S.R.L.
Propiedades c. Meres S.A.”, 21/04/1975;
Sala E, “Las Gamas S.A. c. S.A. Ganadera
Entrerriana”, 22/04/1982; Sala D, “Pema-
co S.A. c. Okragly, Samuel s/ ordinario”,
03/07/1990; Sala A, “Alvear Propiedades
S.A. c¢. De Amorrortu, Horacio Maria s/
cobro de pesos”, 09/10/1990, entre otros).

En esa linea, esta Sala tiene dicho que la
sociedad que ejerce la actividad del corre-
taje sin cumplir tales condiciones carece
de accién para cobrar comision, por légica
aplicacion de lo fijado en el ultimo parrafo
del art. 33 de la ley 20.266 —texto agrega-
do, como dije, por ley 25.028— (“Stopello
Propiedades S.R.L. c. Costa, Juan José y
otro s/ ordinario”, 09/12/2014”; “Predial
Propiedades S.R.L. c. Kandel Guy y otros
s/ ordinario”, 01/09/2016”, en concordan-
cia con: CCom., Sala E “Armando Pepe
S.A. c. Varig S.A. s/ ordinario, 27/09/2004;
Sala A, “Mario Korn Propiedades S.A. c.
Cattaneo de Mandra, Haidée s/ ordinario”,
26/02/2010; entre otros).

Es que la matriculacién resulta im-
prescindible en tanto responde al interés
publico y a la necesidad de asegurar la
idoneidad, correccién, responsabilidad y
profesionalidad de quienes se dedican a
la actividad de corretaje. Por ello, la inob-
servancia de dicha exigencia legal priva el
derecho de percibir comisién y no puede
ser dispensada ni siquiera ante la existen-
cia de convencion expresa celebrada sobre
el punto con apoyo en el principio general
consagrado por el CCiv. 1197 (CSJN, in re:
“Caracciolo, Ernesto y otro c. Provincia de
San Luis”, del 17/03/1987).

En esa inteligencia, se ha sostenido que
la necesidad de una actuacién personal e
indelegable en el ejercicio del corretaje
(ley 20.266: 36 inc. k. y 19 inc. c.), es lo que
determina la necesidad de matriculacién.
A su vez, la exclusividad del objeto atiende
a que la sociedad tenga dedicacién tnica a
la actividad de corretaje a fin de asegurar
una efectiva y satisfactoria prestaciéon del
servicio ofrecido (CNCom., Sala E, “Miriam
Campos Propiedades S.A.C.I.LF. c. Banco
Columbia S.A. s/ ordinario”, 08/06/2010;
en igual sentido, esta Sala en: “Stopello
Propiedades S.R.L. c¢. Costa, Juan José y
otro s/ ordinario”, 09/12/2014”; “Predial
Propiedades S.R.L. c. Kandel Guy y otros
s/ ordinario”, 01/09/2016”).

A todo evento, senialo que las circunstan-
cias del caso resultan hechos acaecidos con
anterioridad a la entrada en vigencia del
Céd. Civ. y Com. de la Nacién (01/08/2015).
De allf que su aplicacién en el sub examine
contraviene la regla del art. 7 de dicho or-
denamiento, que proscribe la aplicacién re-
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troactiva de la a ley (CNCom., esta Sala, mi
voto en: “Concepto & Luz S.R.L c. Fideicomi-
so Vila Verde s/ ordinario”, del 25/04/2017).

En este sentido, explica la Dra. Aida
Kemelmajer de Carlucci que las leyes que
gobiernan la constitucién de una situacién
juridica no pueden afectar, sin retroactivi-
dad, las ya constituidas. Establecida la re-
lacidn, el cambio de ley no puede afectar su
constitucion, excepto que el legislador, de
manera expresa, confiera efecto retroacti-
vo a la nueva ley (“La aplicacién del Cédigo
Civil y Comercial a las relaciones y situa-
ciones juridicas existentes”, pag. 35, Ed.
Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2015).

Es claro asi que las cuestiones que aqui
se discuten en torno a las comisiones su-
puestamente debidas por la frustrada ope-
racién inmobiliaria resultan consecuen-
cias ya consumadas de un hecho pasado y
deben regirse por la normativa al momen-
to de su ocurrencia.
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3. Sentado lo anterior, la sociedad actora
debi6 demostrar que su unico objeto social
era el ejercicio del corretaje y que estaba
constituida exclusivamente por corredo-
res matriculados.

Veamos. De la clausula tercera del es-
tatuto social de Sebastian Cantero S.A.
surge que “tiene por objeto realizar, por
cuenta propia, o de terceros o asociada a
terceros en el pais o en el exterior, las si-
guientes actividades: construccion de edi-
ficios urbanos o rurales (...) y en general
todo tipo de obras de ingenieria y arqui-
tectura sean publicas o privadas. También,
la compra, venta, permuta, explotacién,
arrendamiento, alquiler, intermediacién y
administracién de bienes (...)” (fs. 8/8vta.).

Asimismo, el instrumento referido evi-
dencia que la entidad actora fue constitui-
da por el Sr. C. y el Sr. R. (fs. 12vta./13). Y
si bien se demostro la calidad de corredor
del primero (fs. 280/281 y fs. 300, contes-
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a sus necesidades de manera
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taciones de oficio del Colegio Unico de
Corredores Inmobiliarios de la Ciudad de
Buenos Aires), lo cierto es que no se probé
dicha condicién respecto del Sr. R.

Sobre tal base, concluyo que Sebastian
Cantero S.A. no acredité el cumplimiento
de los requisitos exigidos por el art. 15 de
la ley 20.266, aplicable al caso por lo dis-
puesto en el art. 31 de la ley 25.280.

Por tal motivo, carece de legitimacion
para reclamar el cobro de comisiones deri-
vadas de las tareas de corretaje inmobilia-
rio invocadas en la demanda.

En consecuencia, corresponde rechazar
el planteo recursivo de la actora.

4. El Sr. C. arguy6 que si bien actué “en
representaciéon de la sociedad a la cual
pertenece ejerciendo su profesiéon de co-
rredor inmobiliario” (fs. 548vta.), debido a
su caracter de accionista y socio mayorita-
rio, tiene legitimacion para pretender las
comisiones adeudadas y el resarcimiento
del dano sufrido en su patrimonio perso-
nal.

Adelanto que el argumento del recurren-
te resulta insuficiente a los fines de desvir-
tuar lo decidido por el magistrado.

Sobre el punto, alcanza con mencionar
que la postura del apelante lleva a desco-
nocer que las sociedades constituyen un
ente diferenciado de los socios que la inte-
gran (art. 2 de la ley 19.550).

En efecto, resalto que habiendo tenido
el Sr. C. la facultad de actuar por dere-
cho propio en la operatoria objeto de au-
tos —debido a su acreditada calidad de
corredor inmobiliario—, opté por hacerlo
en su caracter de presidente y en repre-
sentacion de la sociedad anénima que lleva
su nombre (fs. 17/20, fs. 28, fs. 25/27, fs. 37
y fs. 39). De alli que no puede pretender
ahora que prospere su reclamo a titulo
personal.

Remarco también que, contrariamente a
lo sostenido por el recurrente, el acciona-
do si se opuso a la accién iniciada por el
actor. Obsérvese que, en su contestacion
de demanda, dijo: “En cuanto a la persona

fisica, S. C., la demanda debe ser rechaza-
da por los siguientes (sic) argumentos: 1.
Jamés intervino en forma personal en la
operacién inmobiliaria (...) 2. Jam4as inter-
vino en el intercambio cablegréfico (...) 3.
Jamas intervino en proceso de mediacion
prejudicial obligatoria” (fs. 192).

Por todo ello, corresponde desestimar la
queja.

VI. Conclusion

Por los fundamentos expresados prece-
dentemente, si mi voto fuera compartido
por mi distinguido colega del Tribunal,
propongo al Acuerdo confirmar la senten-
cia de grado. Con costas a los actores ven-
cidos (conf. arg. art. 68 del Cpr.).

Asi voto.
El doctor Barreiro dijo:

Comparto la solucién propiciada por la
doctora Tevez; mas ello es asi por los fun-
damentos expuestos en mis votos: “Stope-
llo Propiedades S.R.L. c. Costa Juan José y
otro s/Ordinario” del 09/12/2014 y “Predial
Propiedades S.R.L. c¢. Kandel Guy y otros
s/Ordinario” del 01/09/2016, a los cuales
me remito en razon de brevedad.

Con tal salvedad adhiero al voto de mi
distinguida colega.

Por los fundamentos expresados en el
Acuerdo que antecede, se resuelve: I. Con-
firmar la sentencia de grado. Con costas
a los actores vencidos (conf. arg. art. 68
del Cpr.). II. En tanto el despacho de las
presentaciones de fs. 559 y fs. 560 ha sido
derivado a la instancia de grado en razén
del momento en que fueron efectuadas, se
encomienda asimismo la notificacién de la
presente decisién. III. Devuélvase a la ins-
tancia de grado. Higase saber la presente
decisién a la Direccién de Comunicacién
Publica de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (cfr. Ley n° 26.856, art.4
Ac. n° 15/13 y Ac. n° 24/13 y n° 42/15). Fir-
man s6lo los suscriptos por encontrarse
vacante la Vocalia N° 17 de esta Camara
(art. 109 del Reglamento para la Justicia
Nacional). — Alejandra N. Tevez. — Rafael
F. Barreiro.
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