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© Los medios que laley dispone para
asegurar los fines invocados no son
razonables, ni guardan una correlacién
adecuada con éstos. Aun asumiendo la
validez y sustancialidad de estos fines,
existen medidas menos restrictivas —y
directamente conducentes a esos fines—
que podrian haberse implementado sin
necesidad de incorporar una restriccion
indiscriminada basada exclusivamente
en la ubicaciény extension de la tierra.

l. Objeto

El propésito de este trabajo es explicar cudles
son las restricciones legales vigentes en la Ar-
gentina para que los nacionales de otros paises
adquieran derechos sobre inmuebles rurales, y
analizar la compatibilidad de estas limitaciones
con los derechos y garantias reconocidos a los
extranjeros en la Constitucion Nacional.

Aclaramos que no forma parte de este ana-
lisis el tema de la adquisicién de inmuebles
en “zonas de seguridad”, que involucra otras
restricciones fundadas en razones de segu-
ridad interior y defensa, establecidas por el
dec. 15.385/1994 y la ley 23.554 (1).

Il. Normas que integran el Régimen de Tierras
Rurales

El régimen de limitaciones a la propiedad
extranjera de tierras rurales surge de la
ley 26.737, de 2011(2).

Su Reglamento fue aprobado por dec.
274/2012 del Poder Ejecutivo [modificado
por el dec. 820/2016 (PEN)] y complementa-
do por la disposicion 1/2013(3) del Registro
Nacional de Tierras Rurales.

A este marco regulatorio lo denominamos
en adelante el “Régimen de Tierras Rurales”.

Ill. Naturaleza de las normas del Régimen de
Tierras Rurales

El objeto de la ley 26.737 es doble:

a) identificar y registrar a los titulares del
dominio y la posesion de tierras rurales en
todo el territorio nacional (4); y

b) regular los limites a la adquisicién de tie-
rras rurales por parte de extranjeros (5).

A los efectos de esta ley, el concepto de
“tierras rurales” es definido por exclusién
como “todo predio ubicado fuera del ejido ur-
bano, independientemente de su localizacién
o destino” (6), y abarca a todas las tierras que
encuadren en esa definicién, sin distincion
del uso al que estén afectadas (7).

La caracteristica més notoria del régimen
es una restriccién a la libertad (libertad de
los extranjeros para adquirir tierras rura-
les, y libertad del propietario para vender a
un comprador extranjero) y una limitaciéon
a la propiedad (al vedar la constitucién de
ciertos derechos reales, o la adquisicién de
la posesion, sobre tierras rurales por parte
de extranjeros). Por eso se trata claramen-
te de una norma emanada del “poder de po-
licia” del Estado, entendido este como una
actividad estatal de limitacién de derechos,
0o —mas especificamente— como la atribu-

cién del Poder Legislativo para dictar leyes
restrictivas de los derechos de las personas
por razones de interés publico (8).

Las obligaciones de informacién y regis-
tro previstas en la ley, asi como la obligacién
de requerir un certificado de habilitacién
para poder transferir tierras rurales, y las
sanciones establecidas para los casos de in-
fraccion (9), son otras manifestaciones de ese
poder de policia, si bien de menor intensidad,
cuya aplicacién pertenece al &mbito del De-
recho Administrativo (10).

Durante el debate parlamentario de la ley
se cuestiond la competencia del Congreso de
la Nacion para establecer restricciones a la
transmisién de tierras rurales a extranjeros,
ya que —se sostuvo— eran las Provincias,
como titulares del dominio originario de sus
recursos naturales (incluido el territorio),
quienes debian regular la materia.

Al contrario, el régimen que analizamos
atane a la “capacidad de derecho” de los ex-
tranjeros para la adquisicién del dominio y la
posesion sobre tierras rurales(l); y simulta-
neamente —desde la perspectiva de esos bie-
nes— al régimen de adquisicion y transmisién
de derechos sobre tierras rurales en todo el
pais. Como podemos ver, se trata de normas
de Derecho “de fondo”, que corresponden al
Congreso Nacional y no afectan la “titularidad
del dominio originario” de las Provincias.

De acuerdo a su art. 12, la ley rige “con ca-
racter de orden publico”, aunque su art. 17
aclara que “no afecta derechos adquiridos y
sus disposiciones entraran en vigencia el dia
siguiente al de su publicacién”. De este modo,
es claro que no se ve perturbada de modo al-
guno la legitimidad y validez de los derechos

preexistentes —aun de aquellos que ya no po-
drian constituirse validamente a partir de la
vigencia de la ley 26.737—.

En lo que consideramos que es una regla-
mentaciéon razonable de este art.17, el dec.
820/2016 aclar6 que “las personas extranje-
ras que a la fecha de entrada en vigencia de la
ley 26.737 fueran titulares de dominio de tie-
rras rurales en exceso de los limites fijados por
dicha ley, (i) no estaran obligadas a transmitir
dichas tierras rurales en exceso; y (ii) en caso de
transmitir tierras rurales de su titularidad adqui-
ridas con anterioridad a la entrada en vigencia de
la ley 26.737, podrdn luego adquirir el equivalente
a dichas tierras rurales, en funcién de los limites
establecidos segtn el tipo de explotacién de que
se trate, y del municipio, departamento y pro-
vincia en que se encontraren”. Para facilitar el
ejercicio de este derecho, cuando el titular pre-
existente transmite tierras adquiridas antes de
la ley puede solicitar al Registro Nacional de
Tierras Rurales una “Constancia de Derechos
Adquiridos” donde se dejara asentado su dere-
cho a adquirir un inmueble rural de una super-
ficie equivalente (12).

IV. Obligaciones y restricciones

El Régimen de Tierra Rurales consagra di-
versas obligaciones y restricciones, que afec-
tan a destinatarios diferentes.

1V.1. Obligacion de denunciar la propiedad o
posesion de tierras rurales por parte de extran-
jeros

La obligacién corresponde a los extranje-
ros que fuesen propietarios o poseedores de
tierras rurales al momento de la sancién de
la ley, siempre y cuando no estén incluidos
entre las excepciones del art. 42 (13).
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Su cumplimiento se verifica mediante la
presentacion de un formulario ante el Regis-
tro Nacional de Tierras Rurales (el “RNTR”),
por medio del cual deben informarse los da-
tos del bien, y de la persona a la que corres-
ponde la propiedad o posesion.

El Registro se encuentra a cargo de un 6r-
gano con jerarquia de Direccién Nacional en
el ambito del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos (14).

El art.12 de la ley fij6 un plazo de 180
dias para el cumplimiento de esta obliga-
cién, coincidente con el plazo previsto para
el relevamiento ordenado en el art. 15, pero
el RNTR continda recibiendo las “declara-
ciones extemporaneas” aun luego del venci-
miento de ese plazo (15).

Con el resultado del relevamiento (y con
los datos que debian enviar las Provincias) el
RNTR determiné que a nivel nacional el por-
centaje de “extranjerizacién” es del 5,57%, es
decir, significativamente inferior al méximo
del 15% permitido por la ley.

Ese porcentaje méximo tampoco es su-
perado en ninguna de las provincias indivi-
dualmente consideradas, donde varia entre
1,07% (en Cérdoba, la que registra el menor
porcentaje de tierras rurales de titularidad
extranjera) y 12,59% (en Misiones, la que tie-
ne el porcentaje mayor).

A nivel sub provincial, finalmente, s6lo hay
43 municipalidades o departamentos, distri-
buidos en 15 provincias, que superan el limite
del 15% establecido por la ley.

1V.2. Obligaciones de informacion de las pro-
vincias

De acuerdo al art. 12 del Reglamento, las
provincias debian informar al Registro “la
superficie total de cada una de ellas, sus de-
partamentos, municipios o divisiones politi-
cas equivalentes, discriminando las corres-
pondientes a tierras rurales y urbanas”, “la

{NOTAS }

totalidad de predios rurales de titularidad de
personas fisicas o juridicas extranjeras (...) o
en posesioén de extranjeros” y otra informa-
cién adicional.

Las provincias también debian remitir su
propuesta de equivalencias con las 1.000 ha
de la “zona ntcleo”, para su aprobacién por
parte del Consejo Interministerial de Tierras
Rurales (16).

Hacia el futuro, el Reglamento pone en
cabeza de “la autoridad de cada gobierno lo-
cal”(17) la obligacién de informar en 10 dias
“cualquier cambio en la zonificacién que sig-
nifique una modificaciéon en la superficie de
tierras rurales correspondiente a esa juris-
diccién” (18).

1V.3. Obligacion de requerir un Certificado
de Habilitacion para la transferencia de tierras
rurales y obligaciones de informacion de los es-
cribanos

La ley menciona que el RNTR sera el en-
cargado de emitir los “Certificados de Habili-
tacién de todo acto por el cual se transfieran
derechos de propiedad o posesion sobre tie-
rras rurales” (19) y que para ello debera “con-
trolar la cantidad de tierras rurales que po-
sea o sea titular la persona adquirente” (20).

Los escribanos que intervengan en opera-
ciones que involucren la transferencia de la
posesién o propiedad de tierras rurales a ex-
tranjeros (o las autoridades judiciales, cuan-
do la transmision se realice en esa sede) tie-
nen la obligacién de exigir el certificado, que
puede ser tramitado por el mismo escribano,
por cualquiera de las partes involucradas en
la operacion, o por sus representantes (21).

Adicionalmente, los escribanos tienen la
obligacién de informar el otorgamiento de las
escrituras para las que se solicit6 el certificado
y las transmisiones de dominio otorgadas por
personas extranjeras a favor de personas no
alcanzadas por las limitaciones de la ley 26.737
(en ambos casos, en el plazo de veinte dias) (22).

El art. 82 de la disposicién 1/2013 del RNTR
también prevé que el escribano (o profesional
o funcionario interviniente) debera conservar
la documentacion de respaldo del acto para el
que se solicité la habilitacién, a efectos de faci-
litar posteriores requerimientos del Registro.

La denegatoria del certificado constituye un
acto administrativo, que —al igual que el silen-
cio del Registro en exceso de los plazos estable-
cidos para resolver (23)— es susceptible de ser
impugnado en sede administrativa y judicial.
Dado que no se especifica otro mecanismo en la
ley ni en el Reglamento, el interesado puede uti-
lizar las vias impugnatorias ordinarias, dispo-
nibles para cuestionar todos los actos adminis-
trativos de alcance particular emitidos por un
6rgano de la Administracion centralizada (24).

1V.4. Obligacion de informar cambios en la
composicion accionaria y obligacion de “desin-
vertir” sobre las participaciones en exceso de los
limites legales

La ley 26.737 en su art. 32 obliga a “comuni-
car” toda modificacion del paquete accionario
de las personas juridicas extranjeras que sean
titulares de tierras rurales. Esta obligacion de in-
formacion corresponde —en todos los casos— al
6rgano de administracion de la persona juridica
titular del dominio de tierras rurales(25).

A pesar de una redaccién no exenta de di-
ficultades, entendemos que el art. 32.2 del Re-
glamento, en sus incs. (a) hasta (d), establece
la obligacién de informar toda modificacién en
la titularidad o participaciones de una persona
juridica que sea titular de tierras rurales, si esa
modificacion implica un cambio de control. Adi-
cionalmente, el texto siguiente al inc. (d) agrega
la obligacion de comunicar “toda modificacion
en las participaciones de personas humanas o
juridicas extranjeras, en personas juridicas ex-
tranjeras que sean titulares de tierras rurales”,
al solo efecto del control del limite de 1000ha en
la “zona nticleo” o superficie equivalente.

Una interpretacion literal del inc. 32.2 (a) del
Reglamento llevaria a concluir que todas las

personas juridicas (aun las argentinas) deben
comunicar el cambio de control a favor de cual-
quier otra persona fisica o juridica (aun argen-
tina). Dado que el art. 3¢ de la ley reglamentada
por este articulo trata expresamente de la con-
dicién “extranjera” de las personas juridicas
obligadas a informar, una razonable herme-
néutica de la norma —atendiendo ademés a su
finalidad— revela que la obligacion existe en la
medida en que el cambio de control involucre
a una persona fisica o juridica extranjera (sea
como transmitente o receptora del control) (26)
o si se modifica de cualquier modo (aun sin
cambio de control) (27), la participacién de un
extranjero en una persona juridica “extranje-
ra” titular de tierras rurales(28).

La situacién de “cambio de control a favor de
un nuevo controlante extranjero”, mencionada
en el art. 32.2 del Reglamento, podria conside-
rarse como una adquisicion indirecta de tierras
rurales por parte de ese nuevo controlante (y
consecuentemente, requerir el previo otorga-
miento del certificado de habilitacién mencio-
nado en la ley). Sin embargo, el mismo Regla-
mento en su art. 14.2 expresamente exime a estos
casos de la tramitacion del certificado.

Entendemos que se trata de una regla-
mentacién razonable del régimen legal.
Inicialmente, vale hacer notar que la cues-
tion del certificado estd apenas tratada en
la ley 26.737, que simplemente lo menciona
como un requisito para “todo acto por el cual
se transfieran derechos de propiedad o po-
sesioén sobre tierras rurales en los supuestos
comprendidos por esta ley”, para agregar
luego que estos certificados “seran regulados
por la reglamentacién de la presente ley” (29).

De acuerdo al texto vigente del art. 14.2 del
Reglamento, es posible concluir que —por
decision de la reglamentacion, habilitada
para ello por la ley— el régimen sélo exige el
certificado para las operaciones que, como
la escritura de compraventa de un inmueble
rural, tengan por objeto especifico la transferen-
cia del dominio o posesion de las tierras(30). Al
contrario, las modificaciones en las participa-
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(1) Como se ha dicho, “son dos regimenes distintos
que apuntan a cuestiones diferentes, en un caso a regu-
lar la propiedad o posesion de tierras rurales por perso-
nas extranjeras y en el otro el acceso a la propiedad o
posesion en las zonas de fronteras, que no sélo abarca
a los extranjeros sino también, en ciertos casos, a las
personas juridicas argentinas” (CORNEJO, Américo A.,
“Restricciones a las personas extranjeras para la pose-
sion de tierras rurales”, LA LEY, 2012-E, 708). Si bien
laley 26.737, en su art. 10.b.2 hace referencia a las res-
tricciones en “zonas de seguridad” (posiblemente para
evitar dudas sobre la continuidad de su vigencia) luego
remite a los términos del dec. 15.385/1994 modificado
por la ley 23.551, sin incorporar ningtin cambio.

(2) Sobre “Régimen de Proteccién al Dominio Nacio-
nal sobre la Propiedad, Posesion o Tenencia de las Tie-
rras Rurales”, BO del 28/12/2011 (Adla, LXII-A, 131).

(3) Modificada por las Disposiciones 1/2014 y 3/2017
del Registro Nacional de Tierras Rurales (“RNTR”).

(4) Ley 26.737, art. 2, inc. a). El art. 15 de la ley dispu-
so realizar “un relevamiento catastral, dominial y de re-
gistro de personas juridicas que determine la propiedad
y la posesion de las tierras rurales...”.

(5) Ley 26.737, art. 29, inc. b). Con una redaccién
cuestionable, que confunde la “titularidad” (resultado)
con su “adquisicidn, transferencia o cesién” (medio),
la ley dice que “se entendera como titularidad extran-
jera sobre la propiedad o posesién de las tierras rura-
les, toda adquisicion, transferencia, cesion de derechos
posesorios, cualquiera que sea la forma, denominacién
que le impongan las partes” (el destacado no esta en
el original).

(6) Ley 26.737, art. 1°. De acuerdo al art. 1° del Regla-
mento, la identificacién de las “tierras rurales” surge
de la informacién que deben presentar las Provincias, y
abarca todas las tierras en cada una de esas provincias
que no pertenezcan a los ejidos urbanos “determinados
apartir de las constituciones, leyes o decretos provincia-
les, cartas organicas u ordenanzas municipales”, 0 —en

defecto de aquella informacién— a las que determine el
Consejo Interministerial de Tierras Rurales.

(7) Ley 26.737, art. 12, segundo parrafo. Sin perjuicio
de ello, el Reglamento excluye de toda restriccion a las
tierras ubicadas en una “Zona Industrial”, “Area Indus-
trial” o “Parque Industrial” [conf. art. 14.2 (iii)].

(8) Ver DURAND, Julio C., “Sobre los conceptos de
‘policia’, ‘poder de policia’ y ‘policia administrativa’™,
Rev. Derecho Administrativo nro. 51, Buenos Aires, Ed. Le-
xisNexis, 2005, ps. 178 y ss.

(9) En su redaccion original, el Reglamento facultaba al
Registro a sancionar los incumplimientos a las obligaciones
establecidas en la ley y su Reglamento con apercibimiento,
multa o inhabilitacién especial de 6 meses a dos anos, pero
esa posibilidad fue eliminada por el dec. 820/2016, de forma
tal que el Reglamento actualmente solo prevé que el RNTR
“pondré en conocimiento de las autoridades administrati-
vas, judiciales o de los respectivos colegios profesionales
que correspondan, las faltas o incumplimientos que verifi-
que en el ejercicio de sus funciones” (conf. art. 14). Adicio-
nalmente, la Disposicién 1/2013 del RNTR prevé que el in-
cumplimiento de la obligacién de solicitar el Certificado de
Habilitacién facultara a la Direccién Nacional a “denunciar
ante el Superior Jerarquico Administrativo, la violacién del
objeto de la ley, para que resuelva en su &mbito de compe-
tencia o accione via judicial” (art. 1°).

(10) CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho
Administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2011, 102 ed.,
t. I1, p. 141 (“Limitaciones al ejercicio de los derechos”),
p. 145 (“Las limitaciones y las técnicas autorizatorias.
Autorizacién y permiso”) y p. 11 (“Imposicién de deberes
en sentido estricto”).

(1M El art. 22 del Céd. Civ. y Com. establece que “Toda
persona humana goza de la aptitud para ser titular de
derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limi-
tar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o
actos juridicos determinados” (el destacado no esté en el
original).

(12) El texto de la norma reglamentaria —literalmen-
te— sélo reconoce este derecho a los extranjeros que

fueran “titulares de dominio de tierras rurales” y no
menciona a quienes tengan la posesién. Por ello no re-
sulta claro si otorga a los extranjeros la posibilidad de
reemplazar su “posesiéon” por otra sobre un inmueble
equivalente, tal como lo hace con el dominio. En nues-
tra opinién la respuesta debe ser positiva, de acuerdo
al art. 17 de la ley 26.737, ya que es claro que la posesion
preexistente configura un derecho adquirido que no se
debe ver afectado por la entrada en vigencia de la ley.

(13) Conf. BOMCHIL, Méximo, “Proteccién del do-
minio nacional sobre tierras rurales”, LA LEY, 2012-C,
863.

(14) De acuerdo al art. 14 de la ley 26.737 el Registro
tiene otorgada por ley la “legitimacién activa” para “re-
clamar la nulidad en sede judicial de los actos prohibidos
por esta ley”. El art. 7° del Reglamento establece que el
Registro “podré intervenir en sede administrativa y ac-
cionar judicialmente en los fueros civil y penal, quedan-
do facultado expresamente para constituirse en actor ci-
vil y parte querellante”. Sin embargo, este registro esta
actualmente a cargo de la Direccién Nacional del Regis-
tro Nacional de Tierras Rurales, un 6rgano sin persona-
lidad juridica propia que integra la administracién pua-
blica centralizada (conf., por ejemplo, la ley 27.431 - Ley
de Presupuesto del ano 2018, y el art. 12 de la Disposicion
RNTR 1/2013 que hace referencia al “superior jerarqui-
co” de la Direccién Nacional del RNTR).

(15) Como apunta Bomchil, “[1]a omisi6én de informar
no tiene aparejada sancién alguna ni en la ley, ni en el
decreto reglamentario” (BOMCHIL, Maximo J., “Pro-
teccion del dominio nacional sobre tierras rurales”,
LA LEY, 2012-C, 863).

(16) Conf. Reglamento, art. 10.2. En la pagina web del
RNTR figuran los decretos provinciales proponiendo
las equivalencias de todas las provincias, excepto el de
Santiago del Estero. El Consejo debe verificar la consis-
tencia y razonabilidad de esas propuestas (Reglamento,
10.2) y puede modificar las equivalencias por resolucién
fundada, en los supuestos mencionados en el citado
art. 10.2 del Reglamento.

(17) Es decir, la Provincia, o la autoridad superior de
la jurisdiccién politica interna (Municipalidad, Departa-
mento) que haya realizado el cambio.

(18) Reglamento, art. 1°.

(19) Ley 26.737, art. 14.c).

(20) Ley 26.737, art. 10.b).

(21) Disposicién RNTR 1/2018, art. 10.

(22) Ley 26.737, art. 14.d) y Reglamento, art. 14.1).

(23) De acuerdo al art. 17 de la Disposicién RNTR
1/2013, “[u]na vez completa la documentacién requerida,
la Direccién Nacional, deberé expedirse acerca del tra-
mite, otorgando el “Certificado de Habilitacién” o emi-
tiendo la “Constancia de Denegacién” segtin correspon-
da, en el plazo de veinte [20] dias hébiles”.

(24) Cfr. Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos 19.549, tit. IV, y su Reglamento aprobado por
dec. 1759/1972 (t.o. en 2017), esp. tit. VIII, en su parte
pertinente.

(25) Reglamento, art. 32.2.

(26) El art. 32.2 del Reglamento hace referencia en su
primer inciso al “cambio de control”, y en los siguientes
incisos menciona tres supuestos especificos de “cambio
de control” que, en definitiva, estdn abarcados en el pri-
mer inciso, pero contribuyen a precisar que en todos los
casos se trata de cambios de control que involucran per-
sonas extranjeras.

(27) Cuando las modificaciones accionarias no resul-
tan en un cambio de controlante, el Registro considera a
la operacién como una “reorganizacion”.

(28) El art. 14 bis de la Disposicién RNTR 1/2013
prevé que debera comunicarse al Registro toda modifi-
cacion del paquete accionario “de una persona juridica
comprendida en las prescripciones de la ley 26.737 y su de-
creto reglamentario 274/2012, modificado por su similar
820/2016” (el destacado es nuestro).

(29) Ley 26.737, art. 14 (c).

(30) Para ello alcanza con interpretar que cuando la
ley hace referencia a “todo acto por el cual se transfieran
derechos de propiedad o posesion sobre tierras rurales”
se esta refiriendo exclusivamente a los actos cuyo objeto
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ciones accionarias de personas juridicas titu-
lares de tierras rurales (aun si involucraran
un cambio de control a favor de una persona
extranjera y —consecuentemente— modifi-
caran la imputacion de la titularidad de esas
tierras a los efectos de la ley) sélo deben ser
“comunicadas”. En su caso podran generar
las consecuencias que seguidamente se indi-
can, pero no estan condicionadas a la previa
tramitacion y emision del certificado (31).

(Cuales son las consecuencias de la modi-
ficacion en la participacion o titularidad de
personas juridicas que resulten en una trans-
gresion del limite legal (32)? La Reglamenta-
cién establece que la operacion no serd nula,
pero otorga a la persona controlante un plazo
maximo de 90 dias para:

a) transmitir (o hacer que su controlada
transmita) las tierras rurales en exceso del
limite legal; (33)

b) modificar (o hacer que su controlada mo-
difique) el tipo de explotacion otorgado a las
tierras rurales en exceso del limite legal; (34)

¢) transmitir (o hacer que una controlada
intermedia transmita) la participaciéon que ge-
nera el problema en favor de una persona ju-
ridica que cumpla con los limites de la ley (35).

Esta soluciéon reglamentaria también nos
parece legitima. Aunque la ley 26.737 pres-
cribe la nulidad de “los actos juridicos que
se celebren en violacién a lo establecido en la
presente ley” (36), no resultaba claro que esa
sancién se aplicara a las transferencias de
participacién accionaria o de capital, cuando
su resultado fuese una violacién a los limites
de propiedad extranjera establecidos en la
ley. En este escenario, el dec. 820/2016 opté
por establecer una suerte de “obligacién de
desinversién”, con un plazo reducido, que a
nuestro juicio resguarda adecuadamente los
intereses protegidos por la ley, sin contrade-
cir su letra ni su espiritu (37).

1V.5. Restricciones para la adquisicion del do-
minio o la posesion sobre tierras rurales en exce-
so del limite legal

La ley prohibe a los extranjeros la adquisi-
cién directa o indirecta de la propiedad o la
posesion de tierras rurales en exceso de cier-
tos limites porcentuales, y establece ademés
una prohibicién absoluta respecto de inmue-
bles rurales que contengan o sean riberefnos
de cuerpos de agua de envergadura y perma-
nentes (38).

Dejando de lado la prohibicién absoluta vincu-

lada a cursos de agua, que veremos en el siguien-
te punto, las otras limitaciones configuran “cu-
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pos territoriales maximos” para la adquisicién
de inmuebles rurales por parte de extranjeros.

Estos cupos son independientes entre si
(es decir que no debe excederse ninguno de
ellos para que la operacién pueda realizarse)
y son los siguientes:

a) 15% de propiedad extranjera [0 4,5% de
propiedad de extranjeros de una misma na-
cionalidad (39)] sobre:

— todas las tierras rurales del territorio
continental argentino (40);

— todas las tierras rurales de la provincia
donde esté ubicado el bien;

— todas las tierras rurales del municipio
(o entidad administrativa equivalente) donde
esté ubicado el bien; y

b) 1000 hectéreas en la “zona nucleo” (41)
(o la superficie equivalente a esas 1000 hec-
téreas en el resto del pafs, segiin ha sido de-
terminado por cada provincia).

Este limite maximo de 1000ha en la “zona
nucleo” se convierte —por aplicacién de las
equivalencias— en tanto como 30.000ha en
algunos departamentos de la Provincia de
Santa Cruz y 35.000ha en otros de la Provin-
cia de Salta, o tan poco como 200ha en la Pro-
vincia de Mendoza cuando el destino sea un
“proyecto inmobiliario”, y 100ha en las “tie-
rras rurales” que existan dentro de la Muni-
cipalidad de Bariloche, en la Provincia de Rio
Negro. Asi surge de las propuestas presen-
tadas por las Provincias y aprobadas por el
Consejo Interministerial de Tierras Rurales,
un érgano interjurisdiccional sin personali-
dad juridica propia, creado por el art. 16 de la
ley 26.373, que se integra con representantes
de todas las provincias bajo la presidencia
del Ministerio de Justicia de la Nacién.

En principio estos limites se deben verificar
contra la totalidad de la superficie de los in-
muebles rurales que sean de propiedad o po-
sesion de una misma persona fisica o juridica
extranjera. Adicionalmente y de acuerdo a lo
dispuesto en los arts. 2.2 (viii), 3.2 (parrafo lue-
go de inc. d), y 14.2 (i) del Reglamento, el limite
de 1000ha o superficie equivalente indicado en
b) debe verificarse contra la totalidad de la su-
perficie que corresponda al tltimo controlante
extranjero de personas juridicas extranjeras
que sean titulares de tierras rurales (42).

Cabe aclarar que en el caso de condominio,
a los efectos de la verificacién de todos estos li-
mites, debe considerarse al condémino como si
fuese el titular del dominio pleno de un inmueble
de superficie proporcional a su porcién indivisa

(es decir que el condémino al 50% de un inmue-
ble de 500ha es equiparado, a estos efectos, al ti-
tular del dominio de un inmueble de 250ha) (43).

1V.6. Restriccion absoluta para la adquisicion
del dominio o la posesion de tierras rurales sobre
cuerpos de agua relevantes

El art. 10.1 de la ley establece una prohi-
bicién total (sin “cupos”) para la titularidad
0 posesion de inmuebles “que contengan o
sean riberenos de cuerpos de agua de enver-
gadura y permanentes” por parte de perso-
nas fisicas o juridicas extranjeras.

Como veremos mas adelante, no hay obs-
taculos para que los extranjeros adquieran la
tenencia de estos u otros inmuebles rurales (en
el marco de un contrato de locacién, arrenda-
miento o aparceria), ni —de acuerdo al Regla-
mento— para que constituyan y adquieran
los derechos reales de usufructo, superficie,
uso, habitacién y anticresis. Estan igualmente
exentos de esta prohibicién todos los inmue-
bles ubicados en una “Zona Industrial”, “Area
Industrial” o “Parque Industrial” (44), y aque-
llos casos en los que la transmision de la pro-
piedad se realice a los herederos forzosos del
titular anterior por causa de herencia.

Pero volviendo a la restriccion: el art. 10.4
del Reglamento considera cuerpos de agua
a “todas aquellas aguas dulces o saladas, en
estado sélido o liquido, como los mares, rios,
arroyos, lagos, lagunas, humedales, esteros,
glaciares, acuiferos confinados, que con-
forman el sistema hidrolégico de una zona
geogréafica, asi como las contenidas en obras
hidricas”, y que serdn “de envergadura” aque-
llos “que por su extensién y/o profundidad re-
lativas a su capacidad de satisfacer usos de in-
terés general sean relevantes para la politicas
publicas en la regién en la que se encuentren”.

Continda diciendo el mismo articulo que el
Consejo Hidrico Federal identificara los cursos
de agua relevantes en cada Provincia. Hasta
que ello ocurra, las solicitudes de Certificado de
Habilitacion deben acompanarse con una cer-
tificacién profesional que acredite la inexisten-
cia de estos “cuerpos de agua” dentro o junto
al inmueble, y el RNTR remitira la solicitud en
consulta a la autoridad provincial del agua para
que verifique tal circunstancia (establecién-
dose un “silencio positivo” para el caso en que
transcurra un plazo de 10 dias sin respuesta).

1V.7. Prohibicion de participar en la entrega
de las tierras, u otorgar instrumentos publicos
o privados, en violacion a las restricciones esta-
blecidas en la ley

Esta obligacién corresponde a todas las
personas alcanzadas por las normas del or-

denamiento juridico argentino; y su incum-
plimiento acarrea la responsabilidad perso-
nal y solidaria del responsable por las conse-
cuencias danosas de estos actos (45).

De acuerdo a lo explicado ut supra al ana-
lizar la situacién que se plantea frente a la
violacién de los limites a la propiedad ex-
tranjera como consecuencia de cambios en
la participacion o titularidad de personas ju-
ridicas (46), queda claro que la intervenciéon
en esos actos (incluyendo el otorgamiento de
los respectivos instrumentos publicos o pri-
vados) no esté alcanzada por la prohibiciéon
de este art. 72 (47).

V. Los sujetos alcanzados por las restricciones

Hemos dicho que la ley establece restric-
ciones a la propiedad rural por parte de los
“extranjeros”. Veamos ahora con més detalle
quiénes son los sujetos alcanzados por estas
prohibiciones.

V.1. Personas humanas extranjeras

En cuanto a las personas fisicas, son “extran-
jeros” todos quienes no tengan la nacionalidad
argentina (48), independientemente de su lugar
de residencia.

Sin embargo, en su art. 42 la ley excluye de
toda restriccion para adquirir inmuebles ru-
rales a los extranjeros que:

a) cuenten con diez [10] afios de residen-
cia continua, permanente y comprobada en
el pais;

b) cuenten con cinco [5] afios de residen-
cia continua, permanente y comprobada en
el pafs, y hayan estado unidos en matrimonio
o union civil convivencial (49) con un ciudada-
no argentino por ese mismo lapso, o tengan
hijos argentinos.

Cabe hacer notar que, no obstante estas ex-
cepciones, la categoria de personas fisicas al-
canzada por las prohibiciones de la ley se defi-
ne esencialmente por la nacionalided, y no por
la falta de residencia. La residencia, a partir
de cierta duracién, opera solamente para de-
limitar una excepcién dentro de la categoria
alcanzada por la restriccion, pero no es el crite-
rio en torno al cual se construye la limitacion (ya
que, por ejemplo, la ley no establece ninguna
restricciéon para la adquisicion de tierras ru-
rales por parte de argentinos no residentes).

V.2. Personas juridicas extranjeras
En cuanto a las personas juridicas extran-

jeras, el texto original de la ley contenia con-
tradicciones insalvables (50), pero a partir de

y efecto especifico e inmediato sea la transferencia del
derecho de propiedad o posesién de tierras rurales.

(31) Lo expuesto parece razonable, especialmente,
cuando la aparicién del nuevo controlante extranjero es
consecuencia de transferencias accionarias producidas
en el exterior y sometidas al derecho de otra jurisdic-
cién. En la practica del RNTR, en los casos en los que la
operacién implica un cambio de control a favor de una
persona extranjera, el certificado no es exigido con ca-
réacter previo, pero es igualmente otorgado luego de la
comunicacién.

(32) Por ejemplo, cuando una sociedad extranjera ti-
tular de tierras en la Argentina adquiera una participa-
ci6n de control en una sociedad que también sea titular
de tierras rurales en la argentina.

(33) Reglamento, art. 14.2 (i) (a).

(34) Reglamento, art. 14.2 (i) (b). Se entiende: cuando
tal limite esté fijado en funcion del tipo de explotacién, y
pueda ampliarse modificdndolo.

(35) Reglamento, art. 14.2 (i) (c).

(36) Ley 26.737, art. 7°.

(37) Esta solucién habia sido propiciada por Del Olmo
y Malm Green, en un articulo anterior ala sancién del de-
creto 820/2016 (DEL OLMO, Mariano - MALM GREEN,
Guillermo, “Aspectos societarios relacionados con la ley

de Tierras Rurales”, LA LEY, 2015-C, 1290). Los auto-
res entendieron que la violacién de limites como conse-
cuencia de la adquisicién de participaciones sociales no
tenia prevista una sancién en la ley ni en el Reglamento,
y recordaron que la solucién de “desinversién/despren-
dimiento de activos” esta contemplada por la ley 25.156
de Defensa de la Competencia, que establece que de no
cumplirse con las previsiones de dicha ley, se “...podra
imponer el cumplimiento de condiciones que apunten a
neutralizar los aspectos distorsivos sobre la competen-
cia o solicitar al juez competente que las empresas in-
fractoras sean disueltas, liquidadas, desconcentradas o
divididas”. Hubiera sido deseable que el Régimen de Tie-
rras Rurales también especificara cuél es la consecuen-
cia del vencimiento del plazo de 90 dias sin cumplir con
la obligaci6n de “desinversion”.

(38) Ley 26.737, art. 10.1.

(39) El art. 92 de la ley 26.737 establece que “[e]n nin-
glin caso las personas fisicas o juridicas, de una misma
nacionalidad extranjera, podran superar el treinta por
ciento (30%) del porcentual asignado en el articulo pre-
cedente a la titularidad o posesién extranjera sobre tie-
rras rurales”. El articulo anterior al que se refiere es el
82, que establece el limite del 15%.

(40) El Reglamento establece que para determinar el

porcentaje sobre el territorio nacional se considerara “la
superficie continental americana” (se entiende: las tie-
rras rurales en esa superficie).

(41) De acuerdo al art. 10.1 del Reglamento, la denomi-
nada zona nucleo abarca “los departamentos de Marcos
Juérez y Unién en la provincia de Cérdoba, Belgrano,
San Martin, San Jerénimo, Iriondo, San Lorenzo, Ro-
sario, Constitucion, Caseros y General Lépez en la pro-
vincia de Santa Fe, y los partidos de Leandro N. Alem,
General Viamonte, Bragado, General Arenales, Junin,
Alberti, Rojas, Chivilcoy, Chacabuco, Colén, Salto, San
Nicolas, Ramallo, San Pedro, Baradero, San Antonio de
Areco, Exaltacion de la Cruz, Capitan Sarmiento, San
Andrés de Giles, Pergamino, Arrecifes y Carmen de Are-
co en la provincia de Buenos Aires”, es decir, el area cen-
tral de la Pampa hiimeda argentina.

(42) Por ese motivo, el art. 32.2 del Reglamento exige
que “al solo efecto del computo previsto en el articulo 10 de la
ley 26.737, también debera notificarse toda modificacién
en las participaciones de personas humanas o juridicas
extranjeras, en personas juridicas extranjeras conforme
laley 26.737, que sean titulares de dominio de tierras ru-
rales”.

(43) Reglamento, art. 22.2 (i). La misma solucién (dis-
tribucién proporcional) se aplica a los integrantes de

una persona juridica titular de tierras rurales, de forma
tal que —por ejemplo— el titular del 50% de las acciones
de una sociedad propietaria de 100 ha se debe conside-
rar como titular de 50 ha.

(44) Reglamento, art. 14.2 (iii).

(45) Ley 26.737, art. 7°.

(46) Reglamento, art. 14.2 (i).

(47) En el texto del art. 72, en tanto hace referencia a
la “entrega de las tierras”, puede encontrarse un argu-
mento adicional para diferenciar —como lo hemos expli-
cado antes— los actos que tienen por objeto especifico
la transferencia de derechos sobre las tierras rurales (y
requieren la “entrega de la tierra”), de otros negocios,
como las transferencias accionarias de una sociedad ti-
tular de tierras rurales, donde esa transferencia no es
parte esencial del objeto y causa del acto (arts. 279 y 281,
Céd. Civ.y Com.).

(48) EKMEKDJIAN, Miguel Angel, “Tratado de De-
recho Constitucional”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994,
t.II, p. 529.

(49) Reglamento, art. 4°.

(50) El art. 32.2 de la ley 26.737 fue calificado “de in-
terpretaciéon imposible” (BOMCHIL, Méximo J., “Pro-
teccion del dominio nacional sobre tierras rurales,
LA LEY, 2012-C, 863). Por ejemplo, el art. 32 primero
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la reciente modificacién a la reglamentacion
(aprobada por dec. 820/2016), la situacion esta
un poco mas clara (51).

El régimen vigente establece que las restric-
ciones alcanzan a las siguientes personas juri-
dicas (incluyendo en este concepto a simples
asociaciones o sociedades de hecho, sociedades
de participacién accidental, agrupaciones de co-
laboracién y uniones transitorias de empresas, y
toda otra forma de colaboracion empresaria de
caracter accidental que se regule en el futuro):

a) entidades constituidas en el pais o en el
extranjero, cuando personas fisicas o juridicas
extranjeras estén en condiciones de formar la
voluntad social, independientemente de su
participacion; (52)

b) entidades controladas por personas fisicas
o juridicas extranjeras (que es, en definitiva, la
misma situacion del inciso anterior)(53) o que
sean susceptibles de ser controladas por perso-
nas fisicas o juridicas extranjeras como conse-
cuencia de la emision de obligaciones negocia-
bles o debentures convertibles en acciones; (54)

¢) personas juridicas de derecho publico de
nacionalidad extranjera.

El criptico art. 32.2 de la ley también men-
ciona como “incluidas en este precepto” [sin
que sea claro a cudl precepto se refiere (55)] a
—literalmente— la siguiente descripcion: “4.
Cuando se transfiera la propiedad, bajo cual-
quiera de las formas previstas en las leyes vi-
gentes, en virtud de un contrato de fideicomi-
so y cuyos beneficiarios sean personas fisicas
o juridicas extranjeras en porcentaje mayor al
autorizado en el inciso anterior”.

Una primera posibilidad es interpretar que
la ley quiso definir como “propiedad extranje-
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ra” a la situacién del beneficiario extranjero
de un fideicomiso, cuando a ese fideicomiso se
le ha transferido la propiedad de un inmueble
rural. Esta conclusion es dificil de admitir sin
reservas, ya que el fideicomiso puede tener
multiples beneficiarios, con derecho a benefi-
cios diversos, que no siempre podrian tradu-
cirse en porcentajes de la propiedad.

Alternativamente, puede interpretarse que
cuando el articulo se refiere a la transmisién
de la propiedad “en virtud de un contrato de
fideicomiso”, se esta refiriendo a la transmi-
si6n del bien al momento de la extincion del
fideicomiso, aunque también hay reparos evi-
dentes para defender esta conclusién (56).

Una tltima posibilidad —que ya hemos men-
cionado— es interpretar que los puntos 1 a 5
del inc.322b) se refieren a la “obligacién de
comunicar” al RNTR, y no a las restricciones a
la titularidad indicadas en el texto principal de
los incs. 3.2.a) y 3.2.b). Para el caso particular de
3.2b)4. esta interpretacién no parece descabe-
llada (al menos, no més que las anteriores), ya
que podria resultar légico que la ley, ademés de
establecer una limitacién a la titularidad extran-
jera de las tierras en ciertos supuestos, requiera
luego la comunicaciéon al RNTR de otras situa-
ciones, aunque no estén prohibidas per se (como
la constitucién de fideicomisos en beneficio de
personas extranjeras) con el objeto de verificar
que la figura no encubra una titularidad extran-
jera incluida en la prohibicién anterior.

La Reglamentacién, como veremos ense-
guida, ha aclarado que frente a la constitucion
de un fideicomiso la titularidad de las tierras
debe imputarse al fiduciario, conclusién que
es compatible con las dos tultimas interpre-
taciones expuestas, pero implicaria una alte-
racién de la ley si se concluye —de acuerdo
a la primera posibilidad— que el legislador

ya defini6 como “titular extranjero de tierras
rurales” al beneficiario de un fideicomiso (57).

VI. Contenido y extensi6n de las restricciones

Tampoco resulta sencillo determinar cudles
son los derechos permitidos y cuéles los prohi-
bidos por el régimen que analizamos (58).

Para comenzar, aunque la ley se denomina
de “Proteccién al Dominio Nacional sobre la
Propiedad, Posesion o Tenencia de las Tierras
Rurales”; sus disposiciones no hacen referen-
cia alguna a la tenencia de las tierras (59).

De ello resulta que no existen limitaciones
de ninguna clase para los negocios locativos,
arrendamientos y aparcerias(60) de tierras
rurales, por parte de las personas fisicas o ju-
ridicas extranjeras alcanzadas por las restric-
ciones de la ley (61).

Dicho esto, enfatizamos que el art. 22.2 del
Reglamento —tal como ha quedado luego
de su modificacién por el dec. 820/2016— es
esencial para comprender los alcances y la
aplicacion de las restricciones a la titularidad
extranjera: de acuerdo a esta norma, la cons-
titucion de los derechos reales de usufructo(62),
superficie, uso, habitacion, o anticresis, a favor de
una persona extranjera, no se ve alcanzada por
las limitaciones establecidas por la ley, ya que en
todos esos casos la superficie total del inmue-
ble se atribuye al nudo propietario.

De modo similar, ante la constituciéon de un
“dominio revocable” la superficie total del in-
mueble se atribuye al titular del dominio hasta
que se verifique el vencimiento del plazo o la
condicién resolutoria.

Finalmente, como ya dijimos, para el caso
en que el inmueble rural sea incorporado a

un fideicomiso, el mismo articulo que comen-
tamos atribuye la titularidad del mismo —a
efectos de la verificacion de las restricciones
a la propiedad extranjera— exclusivamente al
fiduciario. Esta situacion se mantiene hasta
que se extinga el fideicomiso y el bien pase al
fideicomisario (63), momento a partir del cual
este sera considerado el titular.

Adicionalmente, el Reglamento exime de
toda restriccion a los inmuebles ubicados en
una “Zona Industrial”, “Area Industrial” o
“Parque Industrial” (64), y excluye de las pro-
hibiciones a aquellos casos en los que la trans-
mision de la propiedad se realice a los herede-
ros forzosos del titular anterior por causa de
herencia (65).

En cuanto ala posibilidad de recurrir a figuras
permitidas por la ley con el objeto de encubrir un
titularidad extranjera, el art. 62 de la ley 26.737
prohibe con cardcter general “toda interposi-
ci6n de personas fisicas de nacionalidad argenti-
na, o de personas juridicas constituidas en nues-
tro pais, a los fines de configurar una titularidad
nacional figurada para infringir las previsiones
de esta ley. Ello se considerara una simulacién
ilicita y fraudulenta”. El siguiente art. 72 estable-
ce que “[1Ja autoridad de aplicacién esté facultad
a examinar los actos juridicos conforme su natu-
raleza real, sin sujetarse al nombre que le impon-
gan las partes otorgantes”.

El art. 62 recién citado fija —en nuestra
opinién— el “estiandar” con el que deben
evaluarse las figuras alternativas al domi-
nio, utilizadas para negocios que involucren
a personas extranjeras y tierras rurales, al
momento de evaluar su compatibilidad con
las previsiones de la ley: como principio, en la
medida en que pueda acreditarse que el objeto
del negocio tiene (al menos) una finalidad licita
y alguna utilidad especifica para las partes, no

considera “extranjeras” a las sociedades cuyos accionis-
tas extranjeros superen el 51% del capital social, y poco
después parece calificar igualmente como “extranjeras”
alas sociedades controladas en un porcentaje superior
al 25%. Estas contradicciones llevaron a interpretar que
el art. 32 enunciaba primero las personas extranjeras
alcanzadas por la limitacion a la adquisicién de tierras
rurales y luego mencionaba a las personas solamente
obligadas a informar (conf. ANAYA, Gonzalo L., “Incég-
nitas de la materia societaria en laley de Tierras 26.737”,
ED 248-1113, y NAVARRO, Damién, “Limites a la pro-
piedad de tierras rurales por extranjeros y su impacto
en la transferencia de acciones”, LA LEY Actualidad,
08/07/2014, p.1). Para otros, la referencia al 25% es sim-
plemente un error (conf. DEL OLMO, Mariano - MALM
GREEN, Guillermo, “Aspectos societarios relacionados
con la ley de Tierras Rurales”, LA LEY, 2015-C, 1290)
algo que no debe sorprender en una ley cuya técnica le-
gislativa es harto deficiente.

(51) Bomchil apunta que el decreto citado “tiene lu-
ces y sombras. Luces, porque aclara algunas normas
oscurasy contradictorias de la ley y que su anterior de-
creto reglamentario habia omitido. Y sombras, porque
en varios temas avanza mas all4 de la ley, pudiendo dar
lugar a titulos de propiedad imperfectos que si bien no
impediran la compra de tierras rurales al extranjero,
si podrian darle un disgusto en oportunidad de vender
la propiedad” (BOMCHIL, Méximo J., “Modificacién
del decreto reglamentario de la ley de tierras rurales”,
LA LEY, 2016-D, 1343). Del Olmo y Malm Green advier-
ten que “la ley de Tierras Rurales no es un ejemplo de
redaccién: desde un punto de vista de técnica juridica,
esté llena de imprecisiones” y apuntan agudamente que
“[a]nte situaciones de esta naturaleza, el remedio usual
—y desde el punto de vista constitucional, absolutamen-
te inconstitucional— para los intérpretes del derecho y
los abogados especializados es esperar a ver si por via
de reglamentacion, se “integra” la norma con regula-
ciones “aclaratorias”, o se crean dispositivos especiales
por parte del 6rgano de ejecucion. De esta forma irregu-
lar, al menos puede “anticiparse” que si el organismo de
aplicacién establece una posicion respecto de uno u otro
tema, serd mas dificil que luego dicho organismo vaya en
contra de las resoluciones generales o particulares que
atodo evento hubiera dictado, y/o de la interpretacién
que hubiera efectuado de dichas normas” (DEL OLMO,

Mariano - MALM GREEN, Guillermo, “Aspectos so-
cietarios relacionados con la ley de Tierras Rurales”,
LA LEY, 2015-C, 1290).

(52) La préctica del RNTR denomina a todas estas
personas juridicas como “extranjeras” a los efectos
del régimen establecido por la ley 26.737, independien-
temente del lugar de constitucion y registro de la enti-
dad, de acuerdo al texto del art. 32.1 del Reglamento,
que establece que “(a) los efectos del art. 3¢, inc. b) de la
ley 26.737, se entenderé por persona juridica extranjera
aquella en la cual personas extranjeras —humanas y/o
juridicas—, en forma directa o indirecta, formen la vo-
luntad mayoritaria, independientemente de su partici-
pacién social”. Esta referencia a la posibilidad de formar
la voluntad social con independencia de la participacion
social “parece ampliar la calificacién de “sociedad ex-
tranjera” no s6lo a aquellas sociedades donde el control
interno de derecho esta en manos de personas fisicas o
juridicas extranjeras, sino también cuando éstas dispo-
nen del control interno de hecho” (ANAYA, Gonzalo L.,
“Incégnitas de la materia societaria en la ley de Tierras
26.737”, ED 248-1113). En adicién a lo expuesto, el Regla-
mento explica que cuando la participacion supera el 51%
la persona se presume extranjera, admitiéndose prueba
en contrario (Reglamento, art. 32.2).

(53) La ley, en su art. 32, inc. 12, hace referencia a un
“control en un porcentaje mayor al 25%”, expresién que
aisladamente considerada carece de sentido. Del texto
del inciso resulta claro que el sentido de la ley (consisten-
te con el texto principal del inc. b, que hace referencia a
la formacién de la voluntad social) apunta a considerar
abarcadas por las prohibiciones de la ley a las personas
fisicas o juridicas extranjeras que tengan el “control” de
la persona juridica titular de las tierras rurales (convir-
tiéndose asi en ultimos beneficiarios de ese derecho) in-
dependientemente del porcentaje.

(54) El inc. 32 del art. 32 reitera la referencia al por-
centaje del 25%, y resulta pasible de las mismas conclu-
siones expuestas en la nota anterior. En el caso de obli-
gaciones negociables o debentures, el Reglamento aclaré
que la limitacién legal “se verificara en el momento en
que el obligacionista o debenturista notifique a la socie-
dad, por medio fehaciente, su decisién de conversion de
las obligaciones negociables o los debentures, segtin co-
rresponda, en acciones” (Reglamento, art. 32.2 in fine).

(55) La redaccion es confusa, y puede referirse tanto

alarestriccion a la “titularidad extranjera” (conf. el tex-
to inicial del art. 32) como a la obligacién de comunicar
“toda modificacién de paquete accionario” (conf. el texto
inmediatamente anterior a los incisos). Ninguna de las
dos interpretaciones conduce a una norma completa-
mente coherente.

(56) En tal caso la referencia al “beneficiario” debi6 re-
emplazarse por el “fideicomisario” (conf. art. 1672, C6d. Civ.
y Com.), aunque cabe recordar que al momento de la san-
cién de la ley no se habfa sancionado el nuevo Cédigo Civil
y Comerecial, y se encontraba vigente la ley 24.441 que en su
art. 12 disponia que al cumplimiento del plazo o condicién
los bienes fideicomitidos debian transmitirse “al fiduciante,
al beneficiario o al fideicomisario”. Santamarfa y Castellino
Gago, en un articulo publicado en 2012, concluian que “[d]
el analisis armoénico del art. 32 inc. b) de la ley 26.737 (Ley
de Tierras Rurales), art. 2662 del C6d. Civil (Dominio Fidu-
ciario), art. 12 Ley 24.441 (Fideicomiso) y arts. 1662, 1671y
1672 del Anteproyecto de Unificacién de los Codigos Civil y
Comerecial, es dable entender que al hablar la ley 26.737 de
“beneficiarios” lo hace refiriéndose al “fideicomisario” como
destinatario final de los bienes y no con relacién a quien per-
cibe las rentas, frutos, beneficios, ganancias de la adminis-
tracion dela propiedad fiduciaria propio del beneficiario, por
ende, entendemos que, conforme el articulado supra citado
y la correcta hermenéutica, podemos utilizar al contrato de
fideicomiso como vehiculo para canalizar inversiones en la
economia real, siempre que el fiduciario sea una persona fisi-
caojuridica argentinay que el fideicomisario, al tiempo de la
extincién del contrato de fideicomiso, sea un argentino o un
extranjero que haya cumplido con los requisitos del art. 42 de
laley 26.737” (SANTAMARIA, Gilberto L. - CASTELLINO
GAGO, Federico, “El fideicomiso, la ley de tierras rurales y
los inversores extranjeros”, DJ 30/05/2012, p. 99).

(57) Cfr. CABULI, Ezequiel - MITHURA DE ESTRADA,
Bernardo, “Titularidad de tierras rurales. Comentario al
decreto 820/2016”, ADLA 2016-21,26 y DJ 16/11/2016, 77.
Los autores concluyen que el tema debera ser resuelto
por “lainterpretacion de la doctrina y los jueces”.

(58) También en esta materia, el dictado del reciente
dec. 820/2016 (que modificé el Reglamento) contribuyé a
clarificar muchas cuestiones, aunque no es sencillo com-
patibilizar algunas de las soluciones reglamentarias con
las disposiciones de la ley.

(59) No existe una explicacion razonable para esta in-
consistencia, que ya estaba en el proyecto original eleva-

do por el Poder Ejecutivo. Los diputados que debatieron
el proyecto de ley hicieron 15 referencias a la “tenencia”
de las tierras rurales, y uno de ellos se refirié a “este pro-
yecto que hoy estamos abordando para regular la tenen-
ciadelatierra”. En el debate en el Senado la palabra “te-
nencia” fue mencionada 18 veces, y la ley fue caracteriza-
da por un senador como la respuesta legislativa “al tema
y a la problematica referida a la tenencia de la tierra por
parte de extranjeros” (Version taquigréfica de la Sesion
Extraordinaria del 22 de diciembre de 2011, p. 90).

(60) De acuerdo al art. 2° de la ley 13.246 habra arren-
damiento rural “cuando una de las partes se obligue a
conceder el uso y goce de un predio, ubicado fuera de la
planta urbana de las ciudades o pueblos, con destino a
la explotacién agropecuaria en cualesquiera de sus es-
pecializaciones y la otra a pagar por ese uso y goce de
un precio en dinero” y de acuerdo al art. 21 habra apar-
ceria “cuando una de las partes se obligue a entregar a
otra animales, o un predio rural con o sin plantaciones,
sembrados, animales, enseres o elementos de trabajo,
para la explotacion agropecuaria en cualesquiera de sus
especializaciones, con el objeto de repartirse los frutos”.

(61) ABELLA, Adriana N., “Reflexiones sobre el Régi-
men de Tierras Rurales”, Revista del Notariado 918 (AR/
DOC/2242/2016).

(62) De manera sobreabundante, el art. 13 de la Dis-
posicion RNTR 1/2013 declara que “no requeriran “Cer-
tificado de Habilitacién”, los actos que constituyan de-
recho real de usufructo, a favor de los sujetos compren-
didos en art. 32 de la ley 26.737, cuando el destino sea el
desarrollo de Proyectos de Parques Edlicos o algtin em-
prendimiento para la generacién de energia eléctrica, de
conformidad con el objeto de la ley 26.190.”

(63) Que no puede ser el mismo Fiduciario, conf. el
art. 1672 del Céd. Civ.y Com.

(64) Reglamento, art. 14.2 (iii).

(65) Reglamento, art. 14.2 (iv). En este caso, las tierras
transferidas seran computadas a los herederos forzosos
a efectos del control de las limitaciones establecidas en la
ley 26.737 con relacién a futuras adquisiciones, pero no
se afectard la validez de la transmision hereditaria, ni se
obligara a los herederos a la transmision de una superficie
equivalente a la recibida (Reglamento, Ibid.). La misma
solucién se aplica en caso de transmision hereditaria de
participaciones en personas juridicas titulares de tierras
rurales, o controlantes de titulares de tierras rurales.
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serd posible hablar de simulacion, interposicion
fraudulenta, o dominio extranjero encubierto.

En el sentido opuesto: sélo podra invalidar-
se un acto juridico permitido cuando resulte
incuestionable que se ha recurrido a él con
el dnico objeto de obtener como resultado una
situacion igual a la propiedad o posesion pro-
hibida por la ley (v.gr., un acto que transfiere
derechos a una persona argentina, si se des-
cubre un contradocumento que reconoce el
ejercicio de esos derechos a un extranjero).
Para que ello ocurra, la extensién de los dere-
chos reconocidos al extranjero debe equiva-
ler al “dominio” o la “posesién” prohibida por
la ley; y el negocio aparente no debe atender
ningtn interés legitimo de las partes diferen-
te de aquella transferencia del “dominio” o la
“posesion”.

VII. Analisis de la constitucionalidad del Régi-
mende Tierras Rurales

Sin perjuicio del amplio consenso politico ob-
tenido para la sancion de la ley, y la aparente
ausencia de cuestionamientos desde su entrada
en vigencia, la constitucionalidad del régimen
de tierras rurales contenido en la ley 26.737 ya
fue objetada por dos motivos: en primer lugar,
especialmente durante el debate parlamenta-
rio, por invadir supuestas facultades de las pro-
vincias y afectar el “dominio originario” de sus
recursos naturales, reconocido por el art.124
de la CN. M4s arriba hemos expuesto nuestra
opinién contraria a este planteo.

En segundo lugar —aunque apenas hubo
menciones a este tema durante la discusion
de laley en ambas cdmaras del Congresoy no
tenemos conocimiento de planteos judiciales
en tramite por este motivo— la doctrina ha
planteado dudas sobre la constitucionalidad
de las restricciones a la propiedad extranje-
ra, en virtud de las garantias constituciona-
les y convencionales que prohiben la discri-
minacién en razoén de la nacionalidad.

A este tema dedicaremos los préximos pa-
rrafos.

VIL1. Pautas para el andlisis constitucional
(las “categorias sospechosas”)

El punto de partida para este anélisis es el
art. 20 de la CN, que dispone que “[1]os ex-
tranjeros gozan en el territorio de la Nacién
de todos los derechos civiles del ciudadano;
pueden (...) poseer bienes raices, comprarlos y
enajenarlos...” (art. 20, CN) (66).

En el Congreso se argumenté sobre la
extensién de la categoria de “extranjeros”
referida en este art. 20: (abarca a todas las
personas fisicas y juridicas que no tengan
la nacionalidad argentina o sélo beneficia a

{NOTAS }

aquellas personas fisicas que “quieran habi-
tar el suelo argentino”?

La tesis restrictiva fue defendida con vehe-
mencia en el Senado. Allf se sostuvo, por ejem-
plo, que “se han hecho muchos reparos de tipo
constitucional [al proyecto], en cuanto a que
los extranjeros tienen los mismos derechos
que los argentinos y no se los puede limitar en
su derecho a ser propietarios. Sin embargo,
creo que la propia Constituciéon contempla la
solucién, por cuanto el PreAmbulo debe ser
también utilizado para la interpretacion de la
Carta Magna. Y su interpretacion teleolégica,
es decir, lo que tuvo en miras el legislador al
legislar, debemos hacerla, porque en realidad
la Constitucién de 1853 brinda exactamente
a todos los extranjeros los mismos derechos
que a los nacionales, pero a aquellos que quie-
ran habitar el suelo argentino” (67). En el mismo
sentido se sefial6 que “el art. 20 de la Consti-
tucién protege sdlo a los extranjeros que son per-
sonas fisicas y habitantes del pais, como lo dijo
el senador preopinante. No obliga a reconocer
iguales derechos a extranjeros que no sean ha-
bitantes, ni a personas juridicas” (68).

Una teoria intermedia postula que las nor-
mas benefician a todos los “habitantes” y que
esta categoria incluye a los “extranjeros resi-
dentes en el pais conforme a la Ley de Migra-
ciones 25.871”. Desde esta 6ptica resultarian
inconstitucionales las discriminaciones entre
distintas categorfas de residentes basadas en
la antigtiedad de la residencia, tales como las
contenidas en el art. 42 de la ley 26.737 (69).

En sus dos variantes anteriores, el argu-
mento —en resumen— propone que la Cons-
titucion so6lo beneficia a los “extranjeros” si
son al mismo tiempo “habitantes”; y por ello
concluye que la norma del art. 20 sélo podria
ser invocada en beneficio de personas fisicas
efectivamente afincadas en nuestro pais.

Este criterio restrictivo no surge explicita-
mente del texto del art. 20 citado; y no cree-
mos que haya estado tampoco en el espiritu
original de la Constitucién. Al contrario, Al-
berdi explica que “[t]oca a las leyes organi-
cas de la Constitucion satisfacer y servir su
pensamiento de atraer capitales extranjeros,
empleando para ello los medios de protec-
cién y de estimulo mas eficaces que reconoz-
cala ciencia econémica, y que la Constituciéon
misma haga admisibles por sus principios
fundamentales de derecho econémico (...)
Estos medios de proteccion, esos principios
de estimulo, no son otros que la libertad, la
seguridad, la igualdad, asegurados a todos los
que, habitantes o ausentes del pafs, introduz-
can y establezcan en él sus capitales” (70).

Por ello adscribimos a un criterio amplio,
que parte de considerar, como lo hace Bidart

Campos, que “[e]l extranjero residente fuera
del pafs, no obstante no ser habitante, esta
protegido por la Constitucién cuando realiza
actos, adquiere derechos o contrae obligacio-
nes en é1” (71). De este modo, en ausencia de
restricciones explicitas en el texto del art. 20,
concluimos que la referida norma constitu-
cional tiene como destinatarios a todos los
extranjeros —sean personas fisicas o juridi-
cas— que quieran adquirir bienes inmuebles
en el pais (independientemente de cual sea su
lugar de residencia, en el caso de las perso-
nas fisicas, o el de constitucion y registro, en
el caso de las juridicas).

Para Ekmekdjian, con este art. 20 la Cons-
titucién quiso “incluir un articulo expreso en
el cual se les reconociera enfaticamente a los
extranjeros los mismos derechos civiles del
argentino, mencionando algunos que son reite-
racién del art. 14 y agregando otros que no es-
tan explicitados en él, pero que (...) les estaban
negados antes de 1853 (...) Todo ello para evitar
cualquier interpretacion restrictiva y capciosa
respecto de la igualdad civil de los extranjeros
con los argentinos”(72). Mas adelante agrega
que “[1]a cldusula hace especial hincapié en los
bienes raices, es decir, los inmuebles, porque —
como se ha senalado més arriba— antes de la
sancion de la Constitucion, en muchos casos los
extranjeros tenfan vedado el acceso a la propie-
dad inmobiliaria” (73).

Ahora bien, es sabido que el art. 14 de la
misma Constitucién dispone que los dere-
chos se ejercen “conforme a las leyes que re-
glamenten su ejercicio”, y la Corte Suprema
ha repetido en forma consistente que no hay
derechos absolutos (Fallos 304:319), ya que
todos estan sujetos a reglamentacion (74).

En materia de adquisiciéon de inmuebles:
4cudl es el derecho reconocido a los extran-
jeros por nuestra Constitucién?

Si se interpreta que el propésito del art. 20
es consagrar a favor de los extranjeros una
garantia absoluta de que no seran discrimi-
nados por causa de su nacionalidad (es decir,
que el objeto de la norma es asegurar que los
extranjeros tengan el derecho de adquirir
bienes raices en las mismas condiciones que los
ciudadanos argentinos), esta norma resultaria
muy dificil de “reglamentar” sin incurrir al
mismo tiempo en una diferencia prohibida
por la propia regla.

Admitimos que el art. 20 no es suficien-
temente explicito como para sustentar esta
interpretacion; y que el texto constitucional
puede ser razonablemente entendido como
otorgando a los extranjeros el derecho a “ad-
quirir bienes raices”, tal como los propios
ciudadanos tienen derecho a hacerlo, pero
sin perjuicio de las reglamentaciones que se

apliquen en uno u otro caso (o en ambos simultd-
neamente), como ocurre en general con todos los
derechos reconocidos en la Constitucion.

A la luz de esta perspectiva, el derecho de
los extranjeros a adquirir bienes raices, con
toda la singular importancia que deriva de su
reconocimiento expreso en el art. 20, CN, esta
igualmente sujeto a una “reglamentacién razo-
nable” (del mismo modo en que lo esté el dere-
cho de los ciudadanos a comprar inmuebles en
la Argentina, en términos que pueden diferir de
los aplicables a los extranjeros) y, por ello, las
restricciones al acceso a la propiedad por parte
de los extranjeros no pueden reputarse a priori
inconstitucionales en todos los casos.

Llegados a este punto, de lo que se trata,
como en tantos otros casos, es de analizar si
las restricciones incorporadas por el legis-
lador en materia de adquisicién de tierras
rurales por parte de extranjeros son “razo-
nables”, esto es, si guardan una adecuada
correlacion con la finalidad invocada por el
legislador y preservan la sustancia del dere-
cho reconocido en la Constitucion (75).

Pero este andlisis no parte de una posicién
neutral: la norma que incorpora una discri-
minacion basada en la nacionalidad (tal el
caso del régimen que estudiamos) cae dentro
de lo que la Corte Suprema denomina una
“categoria sospechosa” (76).

Elias y Sanchez Brigido explican que “en el
ambito de la igualdad, la Corte ha venido de-
sarrollando la idea de que ciertas distinciones,
que se asientan en las llamadas ‘categorias sos-
pechosas’, disparan la aplicacién de un control
constitucional que supone un escrutinio mas
estricto que el tradicional test de ‘mera razona-
bilidad””. En estos casos “el control de constitu-
cionalidad consiste en hacer tres cosas especifi-
cas: debe presumirse que el acto o norma cuya
constitucionalidad se juzga es inconstitucional;
debe distribuirse la carga probatoria o argu-
mentativa al interesado, de manera que es éste
quien debe probar la constitucionalidad; y el in-
teresado debe probar ciertas cosas especificas
(que el medio elegido es el menos restrictivo de
los derechos en juego y que promueve efectiva-
mente los fines perseguidos)” (77).

En este sentido, el voto mayoritario de la
Corte Suprema en “Hooft” (78) explica que las
normas que establecen discriminaciones ba-
sadas en criterios tales como la nacionalidad
estan afectadas de una “presuncién de incons-
titucionalidad” (79). En tal situacion, la senten-
cia destaca que esa presuncion sélo podria ser
levantada con “una cuidadosa prueba sobre
los fines que habia intentado resguardar y so-
bre los medios que habia utilizado al efecto. En
cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y
no bastara que sean meramente convenientes.

(66) En sentido similar, el art. 1° de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos establece que “[1]os Esta-
dos partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicional social” (el destacado
me pertenece). Esta cldusula reconoce laigualdad entre na-
cionales y extranjeros (cfr. CAO, Christian A., “Los extran-
jerosy lalimitacion del derecho a la accesibilidad de la pro-
piedad privada. Criticas y propuestas al proyecto de ley”,
LALEY Actualidad, 13/09/2011).

(67) Exposicion del senador Cimadevilla, versién ta-
quigréafica de la 22 sesién extraordinaria celebrada en
Senadores el 22/12/2011 (el destacado es nuestro).

(68) Exposicién de la senador Di Perna, version taqui-
grafica de la 22 sesién extraordinaria celebrada en Sena-
dores el 22/12/2011 (el destacado es nuestro).

(69) “El segundo condicionante de la igualdad de dere-
chos civiles entre nacionales y extranjeros es que ella se apli-
ca alos extranjeros que habitan en el territorio de 1a Nacién.
Sibien el art. 20 de la CN se refiere a los extranjeros a secas,

tanto el art. 14 como el art. 16 se dirigen a los habitantes de
nuestro suelo. A ella se agrega que la invitacién del Preambu-
lo de la Constitucién se refiere a todos los hombres del mun-
do que quieran habitar el suelo argentino. La Corte Suprema
y la doctrina nacional han considerado vélidos los distingos
entre residentes y no residentes en la concesién de determi-
nados derechos. Y también ha dicho la Corte que cabe reco-
nocer la calidad de habitante que habilita al goce y ejercicio
de las garantias constitucionales a todos los residentes que
no se hayan introducido clandestinamente en el pais. En con-
secuencia, en nuestra opinién son inconstitucionales todas
las restricciones del art. 32 de la ley que se aplican extran-
jeros residentes en el pais conforme a la ley de migraciones
25.871” (BOMCHIL, Maximo J., “Proteccién del dominio na-
cional sobre tierras rurales”, LA LEY, 2012-C, 863).

(70) ALBERDI, Juan Bautista, “Sistema econémi-
co y rentistico de la Confederacion Argentina segiin su
Constitucion de 1853”, Escuela de Educacién Econémi-
ca, Buenos Aires, 1979, ps. 128/129.

(71) BIDART CAMPOS, German J., “Tratado Elemen-
tal de Derecho Constitucional Argentino”, Ediar, Bue-
nos Aires, 92 ed., t. I-A, primera reimpresion, 2007, p. 771.

(72) EKMEKDJIAN, Miguel A., “Tratado de Derecho
Constitucional”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, t. 11,

ps. 533/ 535.

(73) EKMEKDJIAN, Miguel A., “Tratado de Dere-
cho...”, ob. cit.

(74) Fallos 307:2262; ver SAGUES, Néstor P., “Dere-
cho Constitucional”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2017, t. 3,
p. 669.

(75) Es sabido que el art. 28 establece que “[1]os prin-
cipios, garantias y derechos reconocidos en los anterio-
res articulos, no podrén ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”. Esto implica, dice Sagtiés, que
lareglamentacion “no puede desnaturalizar el derecho en
cuestion, ni desvirtuarlo o impedirlo; reglamentar no sig-
nifica prohibir, ni allanarlo totalmente” (SAGUES, Nés-
tor P., “Derecho Constitucional”, ob. cit., ps. 669 y 700).

(76) SAGUES, Néstor P., “Derecho Constitucio-
nal”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2017, t. 3, ps. 669 y 711,
y sus citas de “Pellicori”, Fallos 224:1387; “Hooft”, Fa-
llos 327:1158; y “Gottschau”, Fallos 329:2986. Ampliar
en TREACY, Guillermo F., “Igualdad y nacionalidad”,
en RIVERA (h), Julio C.- ELIAS, José S. - GROSMAN,
Lucas S. - LEGARRE, Santiago (dir.), Tratado de los De-
rechos Constitucionales, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 2014, t. I, ps. 1044 y ss.,y ELIAS, José S. - SANCHEZ
BRIGIDO, Rodrigo, “Los distintos ‘anteojos’ de la Corte

segun los derechos en juego”, id., t. III, ps. 1415 y ss.

(77) ELIAS, José S. - SANCHEZ BRIGIDO, Rodrigo,
“Los distintos ‘anteojos’ de la Corte segtn los derechos
en juego”, en RIVERA (h), Julio C. - ELIAS, José C. -
GROSMAN, Lucas S. - LEGARRE, Santiago (dir.), Tra-
tado de los Derechos Constitucionales, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2014, t. I11, p. 1415.

(78) CS, “Hooft”, Fallos 327:1158, voto de los Dres. Petrac-
chi, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Highton de Nolasco, con di-
sidencia del Dr. Belluscio. En este fallo se declard la inconsti-
tucionalidad del art. 177 de la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires que establecia, como condicion para acceder a
un cargo judicial, el “haber nacido en territorio argentino o
ser hijo de ciudadano nativo”. La Corte invocé un preceden-
te anterior (“Calvo y Pesini”, Fallos 821:194) que “concernia
ala discriminacion entre nacionales y extranjeros en tanto
que el sublite ataie a la distincién entre dos clases de ciuda-
danos argentinos” y entendi6 que “sin perjuicio de estas di-
ferencias, su criterio, en punto a la carga probatoria, resulta
aplicable, mutatis mutandi, ala presente causa”. Con la mis-
ma ldgica, consideramos aplicables las conclusiones del fallo
“Hooft” al caso que analizamos.

(79) CS, “Hooft”, Fallos 327:1158, esp. consid. 4, se-
gundo pérrafo.
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En cuanto a los segundos, sera insuficiente una
genérica adecuacién a los fines, sino que debe-
ra juzgarse si los promueven efectivamente y,
ademas, si no existen otras alternativas menos
restrictivas para los derechos en juego que las
impuestas por la regulacién cuestionada” (80).

El texto transcripto nos brinda con todo de-
talle el sendero del andlisis constitucional al
que habremos de someter a las normas de la
ley 26.737: primero, analizar cudles son los “fi-
nes” que la ley intenta resguardar, para confir-
mar que sean “sustanciales” (y no meramente
convenientes); luego, ponderar los medios utili-
zados, para verificar si promueven efectivamen-
te aquellos fines, y finalmente controlar que no
haya existido otra alternativa menos restrictiva.

VIL.2. Andlisis y conclusiones

VII.2.1. Antecedentes (“extranjerizacién de la
tierra” y regimenes restrictivos de otros paises)

Antes de abordar la cuestién especifica de
los “fines” de la ley, recordemos que el Men-
saje de Elevacién del proyecto invocé dos an-
tecedentes que vale la pena revisar.

El texto dice literalmente:

a) que se “registra en nuestro pafs (...) un
fuerte proceso de adquisicién de grandes exten-
siones por parte de capitales financieros trans-
nacionales, el que se vio intensificado en los ul-
timos afios” con “profundas consecuencias para
el desarrollo futuro de los mercados alimenta-
rios” y la “preservacion de recursos naturales”;

b) que la restriccion propuesta replica “un
modelo utilizado por numerosas legislaciones
en el derecho comparado” que se apoya “en los
pactos internacionales y en el derecho compa-
rado, los cuales imponen estrictas prohibicio-
nes, restricciones y limites a la adquisicion de
tierras por parte de extranjeros”.

En cuanto a la situacion de “extranjerizacién”
de la tierra denunciada en el Mensaje de Eleva-
cion, lo cierto es que la propia ley estableci la
realizacion de un relevamiento para conocer la
situacion, de forma tal que el diagndstico apa-
rece al menos como apresurado y carente de
fundamento (81).

Sobre la existencia de “pactos internacio-
nales” que impongan “prohibiciones, restric-
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ciones y limites a la adquisicion de tierras por
parte de extranjeros”, simplemente no existe
tal cosa, al menos no en instrumentos interna-
cionales de los que sea parte la Argentina.

Ahora bien, el Mensaje de Elevacién tam-
bién refiere a “numerosas legislaciones en el
derecho comparado” que impondrian prohibi-
ciones similares a las del proyecto [argumen-
to que también fue mencionado en el debate
parlamentario (82)]. La realidad es que efecti-
vamente existen restricciones en otros paises,
pero no se trata de una regla uniforme, ya
que los Estados han regulado esta cuestion de
modo muy diverso (83).

En primer término, existen paises donde no
hay restricciones especiales y los extranjeros
estan equiparados a los nacionales al momento
de adquirir tierras rurales o agricolas(84); en
otros rige la regla de la “reciprocidad” (permi-
ten la adquisicién de tierras a extranjeros de
aquellos paises donde sus nacionales pueden
adquirir tierras)(85); finalmente, otros paises
establecen obligaciones meramente formales
de informacion y registro, o condicionan la ad-
quisicién de tierras a una previa aprobacion del
correspondiente proyecto productivo.

En otros paises existen restricciones que limi-
tan el acceso de extranjeros, con mayor o menor
severidad (por ejemplo, estableciendo una su-
perficie méxima, o limitandola en ciertas zonas
o Estados)(86) hasta llegar —en un extremo—
al grupo de paises que prohibe absolutamente la
propiedad extranjera de las tierras agricolas o
rurales, sea a nivel constitucional o legal, reser-
vandola para sus propios ciudadanos (87).

En la Unién Europea el punto de partida es
la existencia de ciertas libertades fundamen-
tales, como la libre circulaciéon de capitales y
la libertad de establecimiento, que no parecen
compatibles con las restricciones que analiza-
mos. Sin perjuicio de ello, se ha aceptado que
los Estados miembros “pueden definir una po-
litica adecuada para sus mercados de la tierra
agricola” y en ese marco “pueden justificar
restricciones de las libertades fundamenta-
les”, aunque tales restricciones son excepcio-
nales, su interpretacion es restrictiva, y estdn
condicionadas a que “los objetivos estén clara-
mente expuestos y que los instrumentos ele-
gidos sean proporcionados a estos objetivos,
es decir, que no excedan de lo necesario y no
sean discriminatorios” (88).

En los Estados Unidos la regulacion es es-
tadual, y varfa desde una prohibicién absoluta
a la adquisicién de propiedad por extranjeros
(Idaho, Oklahoma, Oregon) hasta una habili-
tacion sin restricciones (Connecticut, New
York, Florida) (89).

VIIL.2.2. Identificacién de los “fines” de la
ley 26.737

En las normas anélogas del derecho com-
parado que establecieron regimenes restric-
tivos de la propiedad extranjera podemos
encontrar la referencia a ciertos objetivos y
finalidades de interés publico, habitualmente
invocados como fundamento de esas restric-
ciones. Entre los que parecen més sensatos se
menciona a los de “mantener el uso agricola
de las tierras”, “evitar la concentracion de la
propiedad”, y “evitar una especulacién excesi-
va sobre el valor de las tierras”, en defensa de
los campesinos pequefios y medianos. Junto a
estos argumentos se mencionan otros menos
plausibles —o més dificiles de conectar con
la nacionalidad de los propietarios— como
la proteccién de los pobladores originarios,
el derecho a la alimentacion, o el aprovecha-
miento de la tierra.

En ultimo lugar no faltan argumentos pura-
mente retéricos, también presentes en nues-
tro ambito, como la defensa de la soberania,
el desarrollo de las futuras generaciones, y la
proteccion de los recursos naturales.

Llegados al momento de identificar las fina-
lidades de la ley 26.737 corresponde atender
en primer término al Mensaje de Elevacion
del proyecto enviado al Congreso por el Poder
Ejecutivo. En ese texto se explica que el régi-
men legal persigue el aseguramiento de los
siguientes “fines”:

a) que “los recursos vitales en el siglo XXI,
sigan en 6rbita y en competencia Nacional”;

b) impedir “procesos que, de ser librados
a su propia dindmica, podrian comprometer
gravemente el desarrollo, la soberania na-
cional y la titularidad del pueblo argentino
sobre sus recursos estratégicos no renova-
bles” (90);

¢) “preservar la propiedad y tenencia de las
tierras en manos de productores agropecua-
rios nacionales”;

f) “limitar un proceso de concentracién de
grandes extensiones de tierra en manos de
capitales financieros que, de profundizarse,
comprometen objetivos estratégicos, vincu-
lados al desarrollo nacional y a la calidad de
vida de los habitantes del pais”;

g) “afianzar una sociedad més equitativa y
democratica”.

En estos fundamentos se percibe una incli-
nacion, casi instintiva, a considerar a la pro-
piedad nacional de las tierras rurales como
una virtud, y a la propiedad extranjera como
un demérito, sin necesidad de otras conside-
raciones (91). Apoyada exclusivamente sobre
esta base, es claro que la ley seria manifiesta-
mente inconstitucional.

Lo cierto es que, al intentar profundizar en
el tema, se hace dificil identificar con preci-
sién la finalidad especifica de la ley, ya que
los argumentos utilizados derivan hacia una
retdrica sonora pero de escaso contenido,
que involucra cuestiones més bien genéricas
—cuando no abstractas— tales como “los re-
cursos vitales”, “la soberania nacional” o los
“objetivos estratégicos” (92).

Con estas limitaciones, y haciendo un es-
fuerzo por ir mas alla de la primera impre-
sién que brindan el Mensaje de Elevacién y el
debate parlamentario, en nuestra opinién los
“fines” que procura la ley son los de evitar la
concentracion de grandes extensiones de tierra
en manos de extranjeros(93) para permitir que
los productores nacionales puedan beneficiarse
con el acceso a las tierras rurales del pais y de
este modo favorecer el desarrollo (94).

Alaluz del debate parlamentario —aunque la
Exposicién de Motivos no lo indica expresamen-
te— podriamos incluso agregar que los produc-
tores que la ley busca defender del latifundio
extranjero son los “pequenios y medianos”.

VII.2.3. La sustancialidad de los fines
&Se trata de “fines sustanciales”?

La circunstancia de que todo el régimen le-
gal se haya construido a partir de una descrip-
cién de antecedentes cuestionable (la supuesta
“extranjerizacion” de la tierra, sobre la que no
existian datos concretos, ni mucho menos un
andlisis de causas y consecuencias) (95) hace pri-

(80) CS, “Hooft”, Fallos 327:5118, consid. 62); ver tam-
bién “Repetto”, Fallos 311:2272.

(81) El diputado Cigogna, miembro informante por el ofi-
cialismo, comenz6 su defensa del proyecto explicando que
“[n]adie sabe a ciencia cierta hoy en la Argentina cuanta
tierra estd en manos de extranjeros, en qué lugares estén
localizadas o quiénes son los titulares” (conf. versién taqui-
grafica de la sesién extraordinaria celebrada en Diputados
el 15/12/2011). Finalmente, el resultado del relevamiento or-
denado por la ley confirmé que, a nivel nacional, la cantidad
de tierras en manos de extranjeros era inferior a la antici-
pada (y muy inferior al limite méximo fijado en la propia
ley). Si al momento de elaborar el proyecto no se conocia
la extension de estas tierras, su cantidad total, o el destino
al que estaban dedicadas, no se advierte cémo se podrian
haber determinaron las “profundas consecuencias” de que
habla el texto transcripto.

(82) Por ejemplo, el senador Giustiniani sostuvo que
“préacticamente la mayoria de los paises, y los paises desa-
rrollados sobre todo, tienen en sus plexos normativos limi-
taciones a los extranjeros para la compra de la tierra, que
es considerada también como un bien estratégico” (conf.
version taquigrafica de la 22 sesién extraordinaria celebra-
da en Senadores el 22/12/2011).

(83) Ver Thomson Reuters, “Agricultural Law Global
Guide”, https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/Brow-
se/Home/International/AgriculturalLawGlobalGuide?comp
=pluk&transitionType=Default&contextData= (sc.Default);
Comisién Europea, “Comunicacién interpretativa de la Co-
misién sobre la adquisicion de tierras agricolasy el Dere-
cho de la Unién Europea”, C/2017/6168, 18.10.2017 (kttp://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/ ?uri=uriserv:0J
.C_.2017.850.01.0005.01.SPA); HODGSON - CULLINAN -

CAMPBELL, “Land Ownership and Foreigners: a compa-
rative analysis of regulatory approaches to the acquisition
and use of land by foreigners”, FAO Legal Papers online #6,
dic.1999 (http://www.fao.org/3/a-bb03%.pdf). Excluimos de
este breve repaso la cuestion de la adquisicién de propieda-
des urbanas por parte de extranjeros, que exhibe un pano-
rama menos restrictivo.

(84) Es el caso del Reino Unido, Bélgica, Holanda, Costa
Rica, entre muchos otros.

(85) Como Corea del Sur o Taiwéan.

(86) Brasil, El Salvador, entre otros.

(87) Tal como lo hacen Filipinas y Egipto.

(88) Ver Comisién Europea, “Comunicacion interpreta-
tiva de la Comisi6n sobre la adquisicion de tierras agricolas
y el Derecho de la Unién Europea”, cit.

(89) http://investigatemidwest.org/2017/06/22/regu-
lation-on-foreign-ownership-of-agricultural-land-a-state-
by-state-breakdown/. A la luz de las disposiciones de la
ley 26.737, 1a Argentina ha quedado en un lugar intermedio
entre ambos extremos.

(90) Tal como explica Reigada, esta afirmacién no “re-
fiere qué “procesos” impedira que se consoliden de ser li-
brado a su propia dindmica (que tampoco explica cudl es),
ni refiere cudl es el grave compromiso al desarrollo o a la
soberanfa nacional que la compra de tierra por parte de
extranjeros puede llegar a causar” (REIGADA, Javier, “La
compra de tierra por parte de extranjeros”, DJ, 28/03/2012,
p.93.

(91) Este mismo sesgo se advierte en muchos pasajes
del debate parlamentario. La senadora De la Rosa, miem-
bro informante del oficialismo, sostuvo que la ley constituia
“un acto de reivindicacion de la soberania politica, econé-
micay también social, porque, evidentemente, cuando este

proyecto de ley limita el uso, la tenencia y la propiedad de
las tierras rurales de la Argentina a las personas fisicas o
juridicas extranjeras, también deja un claro mensaje en
el sentido de que son los propios argentinos los duefos
de esta tierra”. El senador Reutemann, a su turno, sostu-
vo que “la tierra es un recurso estratégico. Y el hecho de
que estén preferentemente en manos de los argentinos es
una cuestién notoria de geopolitica, de respeto del acervo
cultural” (conf. version taquigrafica de la 22 sesién extraor-
dinaria celebrada en Senadores el 22/12/2011). Entre los
proyectos que sirvieron de antecedentes a la ley finalmente
sancionada existia uno en virtud del cual —segtin explica
su autora— “se trata de prohibir a personas fisicas o juri-
dicas extranjeras la adquisicién de superficies extensas de
provincias o de tierras del Estado nacional, por cuanto se
presume, iure et de iure, que tal adquisicién, cuando supe-
ra determinados porcentajes, dificulta el adecuado control,
preservacion y proteccion de los recursos naturales con
que cuenta el pais” (Proyecto 0295-D-08, diputada Diana
Conti). En el debate en Diputados, una de las pocas voces
criticas al proyecto —que igualmente proponia un proyec-
to alternativo con restricciones similares— sostuvo que “se
trata de un proyecto de ley absolutamente xenéfobo. Lo es
porque a priori supone que cualquier argentino es mejor
que cualquier extranjero” (diputado Buryaile, versién ta-
quigrafica de la sesién extraordinaria celebrada en Diputa-
dos el 15/12/2011).

(92) Bomchil apunta que estas manifestaciones “no
pasan de ser afirmaciones retéricas, que no fundamentan
cudl es el interés urgente del Estado en excluir alos extran-
jeros” (BOMCHIL, Maximo J., “Proteccién del dominio
nacional sobre tierras rurales”, LA LEY, 2012-C, 863). Es
igualmente ilustrativa la enumeracién de finalidades que

puede encontrarse en los distintos proyectos de ley que en
los ultimos afios pasaron por el Congreso Nacional, y que
sirvieron de antecedentes del proyecto que luego se con-
vertiria en laley que analizamos. En ellos se hace referencia
al “desguace del territorio nacional”, a la “pérdida de terri-
torios y recursos nacionales”, a un reservorio de agua dulce
que “se convirtié en un objetivo vulnerable a los intereses
transnacionales”, a una “situacién sumamente preocupan-
te y comprometida respecto de su soberania territorial”, a
“la proteccién de los intereses nacionales”, la “preservacion
de los recursos genuinos para las futuras generaciones”, y a
la “preservacion del patrimonio natural y cultural”, sin que
en ningun caso se realice un andlisis razonable de la vincu-
lacién entre estas circunstancias y la nacionalidad de los
adquirentes de las tierras.

(93) Durante el debate parlamentario este tema fue
invocado de manera explicita, por ejemplo al sefialar que
“hay una conexién clara: concentracion y extranjeriza-
cion...” (conf. la exposicion del senador Giustiniani, version
taquigrafica de la 22 sesién extraordinaria celebrada en Se-
nadores el 22/12/2011).

(94) La Exposiciéon de Motivos explica que “La protec-
cién de propietarios y productores agropecuarios argenti-
nos, impone adoptar una decision estratégica que preserve
la propiedad y tenencia de las tierras en manos de produc-
tores agropecuarios nacionales, posibilitando un desarrollo
tecnoldgico propio que acreciente nuestra capacidad agro-
industrial y nos proyecte como productores alimentarios”.

(95) En un articulo, anterior a la sancién de la ley, Ju-
lidn Obiglio reflexionaba en los siguientes términos: “.De
qué hablamos cuando decimos extranjerizacion de tierras?
4Es sensato considerar que los extranjeros vienen para
aduenarse de nuestros recursos naturales? iLa llegada de
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ma facie dificultoso reconocer que la ley pueda
resguardar alguna finalidad esencial. Pero ad-
mitamos, aunque sea hipotéticamente, que el fin
perseguido cumple con este requisito, en tanto
se lo vincula —al menos argumentalmente—
con cuestiones que si son “sustanciales”; y no
meramente “convenientes”, como el desarrollo
econdmico y la defensa de la soberanfa.

El siguiente paso es identificar los medios
alos que recurre la ley, para asegurar la pro-
teccion de aquellos fines, y evaluar la correla-
ci6n entre unos y otros.

VIL.2.4. Analisis de la correlacion entre me-
dios y fines

Recordando lo expuesto al principio de este
trabajo: la ley dispone un relevamiento y regis-
tro de informacion; y, ademas, un sistema de
restricciones y limitaciones al dominio y la pose-
sién de tierras rurales por parte de extranjeros.

Dejemos de lado el aspecto informativo y
registral, que provoca una afectacion minima
de derechos, para concentrarnos en las pro-
hibiciones a la adquisicién de tierras rurales:
ése trata de medios que contribuyen de ma-
nera efectiva a la proteccion de las finalidades
protegidas por la ley? Especificamente: iuna
limitacién a la extensién de los inmuebles que
pueden poseer los extranjeros es el medio ade-
cuado para permitir el acceso de los pequefios
productores locales a las tierras rurales?

Al analizar una restriccion legal para que per-
sonas extranjeras ejerzan el notariado Bidart
Campos se preguntaba: “4Cudl es el mal que
se quiere evitar con la prohibicién? Si ese mal
es el incorrecto ejercicio de la fe publica, ées la
prohibicién absoluta al extranjero el medio ade-
cuado? ¢{puede la ley, razonablemente y sin caer
en discriminaciones odiosas, presumir —juris et
dejure— que un notario extranjero no sera buen
depositario de la fe publica delegada por el Es-
tado? La respuesta negativa se impone...” (96).

Trasladando esas reflexiones al presen-
te caso, nos parece que la respuesta resulta
igualmente negativa.

Lo reiteramos una vez mas: sélo si admitiéra-
mos que el mal que se quiere evitar es “la pro-
piedad extranjera de las tierras”, como si ello
fuese perjudicial per se, el régimen podria ser
razonable y proporcionado.

Asf para justificar la constitucionalidad, hace
falta un paso adicional que demuestre de algtiin
modo por qué la propiedad extranjera deberia ser
limitada (al menos, en ciertos casos o con cier-
tas caracteristicas). Haciendo nuestras las pala-
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bras de un fallo de la Corte, se debe probar “mu-
cho mas que la mera razonabilidad de la norma:
(se) debe acreditar que esta es ‘necesaria’ para
ellogro de un ‘apremiante interés publico’ y que
esté ajustadamente disefiada para servir a ese
interés” (97).

Como vimos, la escueta justificaciéon que
brindan la Exposicién de Motivos y el debate
parlamentario es que debe evitarse la pro-
piedad extranjera mas all4 de ciertos limites,
porgque de este modo se evita la concentracion de
la tierra y, consecuentemente, se favorece el ac-
ceso de los productores nacionales (lo que a su
vez evita comprometer “el desarrollo nacio-
nal y la calidad de vida de los habitantes del
pais” y contribuye a “afianzar una sociedad
mas equitativa y democratica”, ete.).

Lamentablemente, estas explicaciones no
satisfacen en modo alguno el test agravado
que demanda la jurisprudencia de la Corte
Suprema, ya que no demuestran que la medi-
da sea “necesaria” y esté “ajustadamente di-
sefiada” para conseguir ese objetivo (inicial-
mente, porque si el problema es la concentra-
cién de la tierra que impide el acceso a los
pequerios productores locales, la restriccion
a la propiedad extranjera no es una medida
idénea para impedir que esa concentracion
se verifique en manos de propietarios nacio-
nales) (98).

Otro argumento que refuta la supuesta
utilidad de las restricciones —aun si la na-
cionalidad del propietario fuese una circuns-
tancia relevante para la consecucién de estos
fines— es la permisién irrestricta de la “te-
nencia extranjera” (por ejemplo, por via de
arrendamiento) $Qué diferencia hace para
el pequeiio productor que el extranjero ad-
quiera el dominio de la tierra o solamente la
arriende?

Analicemos también, en beneficio de la
prolijidad, otros argumentos secundarios
mencionados en el debate parlamentario:

a) la “residencia continua, permanente y
comprobada en el pais”: se ha dicho que la ley
procura que el titular de la tierra resida en ella,
por oposicién al inversor extranjero que sim-
plemente adquiere la propiedad de un inmue-
ble que ni siquiera conoce (99); aun asumiendo
que este resultado sea beneficioso, la ley sélo
dirige este requisito a los extranjeros, mientras
que los argentinos pueden adquirir de forma ili-
mitada cualquier extension de tierras rurales,
independientemente de su lugar de residencia;

b) el “aprovechamiento productivo”: se ar-
gumenté que el verdadero problema era la

inversién meramente especulativa, que cons-
piraba contra el aprovechamiento productivo
de las tierras(100); nuevamente, la ley se basa
en este supuesto problema para restringir la
propiedad extranjera, cuando en rigor el fe-
némeno —de ser tal— no tiene una relaciéon
forzosa con la nacionalidad del comprador;

c¢) la “proteccién de los recursos natura-
les”: nunca se explica por qué serfan los ex-
tranjeros quienes amenazan de manera es-
pecifica este recurso, por lo que —de existir
la necesidad— se podria analizar una legis-
lacién tuitiva sin necesidad de discriminar la
titularidad de la tierra.

Tal vez el ejemplo mas acabado de “falta
de razonabilidad” lo presente la restriccién
absoluta a la titularidad extranjera de tierras
que contengan, o sean limitrofes a, un cuerpo
de agua relevante, prevista en el art. 10.b)1
de la ley. Al mismo tiempo, es la restriccién
a cuya explicacién y justificacion se ha dedi-
cado menos esfuerzo, tanto en la Exposicién
de Motivos como en el debate parlamentario,
maés alld de estas imprecisas referencias a la
“proteccién de los recursos naturales”.

6Cudl es, en concreto, el daiio —o al menos
el riesgo— que se presenta cuando un extran-
jero adquiere tierras lindantes con un cuerpo
de agua relevante? (por ejemplo, el Mar Ar-
gentino, el Rio Parani o el Lago Nahuel Hua-
pi) éEn qué varia ese riesgo cuando el propie-
tario tiene la nacionalidad argentina? {De qué
manera el “dominio extranjero de la tierra”
amenaza esos cuerpos de agua? (Y por qué, si
existiera ese riesgo, no se ha regulado también
la propiedad extranjera preexistente? (Por
qué —finalmente y entre muchas otras pre-
guntas andlogas— este riesgo no se verifica en
el caso de “tenencia” de tierras por personas
fisicas o juridicas extranjeras? (101).

No encontramos respuesta adecuada a
ninguna de estas preguntas, ni en la Exposi-
cién de Motivos ni en el debate posterior en
ambas camaras.

La restriccion, al contrario, aparece como
irrazonable a simple vista, sin conexién sufi-
ciente con los “fines” invocados por la propia
ley, y —por ende— sélo apoyada en un crite-
rio puramente discriminatorio, por lo que su
inconstitucionalidad nos resulta manifiesta.

VII.2.5. Evaluacién de la existencia de solu-
ciones menos restrictivas

En dltimo término, el régimen tampoco
resiste el test que procura verificar la inexis-
tencia de soluciones menos restrictivas.

Si el problema es el latifundio, podrian im-
ponerse restricciones a la superficie maxima
de las tierras; si el problema es la existencia
de tierras improductivas, podria discutirse
un régimen que penalice la improductividad
o fomente la productividad; si el problema es
el acceso a la tierra por parte de los produc-
tores pequeiios y medianos (cuestién que no
puede ser causalmente atribuida al 5,57% de
tierras en manos extranjeras), podria imple-
mentarse un régimen de fomento que persi-
ga la solucién de ese problema. En nuestra
legislacién existen multiples antecedentes
de normas de policia y fomento dirigidas a
asegurar los fines antes mencionados u otros
similares, sin necesidad de introducir una
discriminacién (en principio prohibida; y en
este caso, inconducente para los fines pro-
puestos) entre los derechos de los extranje-
ros y los nacionales (102).

VII.2.6. Conclusién

El problema que la ley declama atender no
aparece suficientemente acreditado ni anali-
zado. Los medios que la ley dispone para ase-
gurar los fines invocados no son razonables,
ni guardan una correlacién adecuada con
éstos(103). Aun asumiendo la validez y sus-
tancialidad de estos fines, existen medidas
menos restrictivas —y directamente condu-
centes a esos fines— que podrian haberse
implementado sin necesidad de incorporar
una restriccion indiscriminada basada exclu-
sivamente en la ubicacién y extension de la
tierra (104).

En suma, no hemos podido encontrar —ni
en la Exposiciéon de Motivos, ni en la discu-
sién parlamentaria— una demostracién de
la validez de la discriminacién hacia los ex-
tranjeros del modo en que ha sido dispuesta
por la ley (105). Desde esta perspectiva, el ré-
gimen se presenta como irrazonable y viola-
torio del art. 20 de la CN.®

Cita on line: AR/DOC/441/2018 J

m MAS INFORMACION

Del Olmo, Mariano, “Modificaciones a la re-
glamentacion de la Ley de Tierras Rurales”, SJA
28/06/2017,11; JA2017-11,1344.

Lanusse, Francisco J., “Fomento de inversiones en
proyectos de real estate. Reformas a la Ley de Tierras
Rurales y creacion del Parque de la Innovacion”, SJA
0712/2016, 7; JA2016-IV.

Cabuli, Ezequiel - Mihura de Estrada, Bernardo,
“Titularidad de tierras rurales. Comentario al decreto
820/2016", ADLA 2016-21, 26; DJ16/11/2016, 77.

capitales extranjeros va a afectar al productor local? Es al-
rededor de estas preguntas que se esta llevando adelante
el demorado debate acerca del proceso de adquisicién de
tierras por parte de extranjeros y resulta, a primera vista,
un mal comienzo. Todas ellas llevan a una respuesta mecé-
nica, incentivada por sentimientos nacionalistas exacerba-
dos en el medio de una batalla electoral dura en la que se
parte de una premisa falsa: que los argentinos cuidaremos
mas y explotaremos mejor nuestro suelo que los extranje-
ros. Mas alla de la evidente discriminacién que ello implica,
nadie hasta ahora ha podido responder por qué esto seria
ast.” (OBIGLIO, Julian, “Regular el uso en vez de prohibir la
propiedad”, LA LEY Actualidad, 13/09/2011).

(96) BIDART CAMPOS, German J., “La nacionalidad
argentina no es un requisito constitucional para ejercer el
notariado”, nota a fallo “Linares Carosio, Martha” de la SC
Mendoza, ED, 02/03/1993, p. 4.

(97) CS, “Asociacién de Teleradiodifusoras Argentinas
y otro”, Fallos 328:1825 (disidencia parcial de los Dres. Be-
lluscio, Petracchiy Zaffaroni).

(98) En otras palabras, la ley no evita la concentracion, y
consecuentemente no existe una adecuada correlacién en-
tre los medios empleados y los fines perseguidos. Como ad-
virtié la senadora Escudero durante el debate enla Camara
Alta, “con este proyecto, s6lo detendriamos la concentra-
ci6n de la tierra argentina, pero estariamos “argentinizan-
do” la concentracién de la tierra si no hacemos algo mas”

(conf. version taquigrafica de la 22 sesién extraordinaria
celebrada en Senadores el 22/12/2011).

(99) En el debate en Diputados se expresé que “el
Preambulo de nuestra Constitucién Nacional es muy cla-
ro cuando dice “...para todos los hombres del mundo que
quieran habitar en el suelo argentino...”. Esto no es lo mis-
mo que decir “...todos los hombres del mundo que quie-
ran ‘comprar’ el suelo argentino”; esto es muy diferente.
(Aplausos.)” (diputado Forte, version taquigrafica de la se-
sién extraordinaria celebrada en Diputados el 15/12/2011).

(100) En la Camara de Senadores se argumento que “el
hecho de ser extranjero, mientras se haya venido con la in-
tencion de radicarse en la Argentina y trabajar la tierra,
realmente, no genera ningun tipo de impedimentos, ni pro-
blemas. El problema lo tenemos cuando la tierra se utiliza
con fines especulativos, o no se tiene en cuenta el caracter
productivo que le tenemos que dar a la tierra” (senador
Cimadevilla, versién taquigréfica de la 22 sesién extraordi-
naria celebrada en Senadores el 22/12/2011). En rigor, las
restricciones dispuestas por la ley también afectan a quien
haya “venido con la intencién de radicarse en la Argentina
y trabajar la tierra”, hasta que transcurra el plazo de 5 0 10
afos de residencia, 0 adquiera la nacionalidad argentina.

(101) La senadora Escudero, en su exposicién en la Ca-
mara Alta, reflexionaba que “en los cuerpos de agua, lo que
se debe hacer es restringir y controlar. El Cédigo Civil nos
da la pauta. El art. 2 340 dice que son bienes publicos los

mares territoriales, los mares interiores, los rios, sus cau-
ces, las playas y los lagos navegables. Pero hay dos casos en
que las aguas son susceptibles de apropiacién privada. El
art. 2349 expresa que el uso y goce de los lagos que no son
navegables pertenece a los propietarios riberefios. En ese
caso, tal vez, se justifica la prohibicién o la restriccion. Y el
art. 2350 sefiala que las vertientes que nacen y mueren den-
tro de una misma heredad pertenecen en propiedad, usoy
goce al duefio de dicha heredad. Tal vez, en estos casos, si
se podria restringir, pero en el resto, las aguas son bienes
publicos, de modo que no tiene mucho sentido esta restric-
cién” (version taquigrafica de la 22 sesién extraordinaria
celebrada en Senadores el 22/12/2011). De nuestra parte
tampoco advertimos cuél es el riesgo especifico al que es-
tén expuestas las “aguas privadas” cuando el dominio de la
propiedad corresponde a un extranjero.

(102) Ekmekdjian explica que “[1]a propiedad rustica y
rural se ha visto mas planificada y regulada que los otros
derechos, a causa de su incidencia econémica y social. En
nuestro pais ha tenido diversos regimenes legales que han
restringido su disposicién muy intensamente” (EKMEKD-
JIAN, Miguel A., “Tratado de Derecho Constitucional”, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1994, t. 11, p. 193).

(103) Frente a la posicién que “intuitivamente” conside-
ra a la propiedad extranjera de tierras rurales como una
amenaza a la jurisdiccion nacional, la soberanfa, y el control
sobre recursos estratégicos, cabe también recordar que la

adquisicién de un inmueble rural implica para el extranjero
la consecuencia de inmovilizar su capital, someterlo a todas
las regulaciones vigentes en nuestro pais, y exponerse a su
expropiacion (sin olvidar la obligacién de cumplir con todas
las obligaciones impositivas a nivel nacional, provincial y
eventualmente municipal, a veces abrumadoras).

(104) Es dificil no pensar, llegados a este punto, que la
norma ha invocado fines grandilocuentes y politicamente
fructiferos, como la proteccion de la soberania nacional y
los recursos naturales, pero ha dispuesto atenderlos con
medios inconducentes. La ausencia de consecuencias es
atribuible a la falta de interés y resistencia por parte del
colectivo directamente afectado (que ademés no vota en
nuestro pafs).

(105) Tal como acertadamente se ha dicho, “el proyec-
to de ley argentino no persigue una reforma agraria apo-
yada en la funcién social de la propiedad, la proteccion de
los pequetios o medianos productores, la tutela del suelo o
de los recursos naturales o el control de los capitales cla-
ramente especulativos extranjeros, todos estos fines re-
cogidos por la Constitucién Nacional. La propuesta lisa y
llanamente persigue la restriccion al acceso del derecho
ala propiedad privada por parte de los extranjeros por el
simple hecho de serlo” (CAO, Christian, “Los extranjeros y
la limitacién del derecho a la accesibilidad de la propiedad
privada. Criticas y propuestas al proyecto de ley”, Ed. La
Ley, Sup. Act. 13/09/2011)
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Responsabilidad
de las empresas
de medicina prepaga

Negativa a internar a un paciente en un
centro de rehabilitacién. Procedencia
parcial de la demanda. Rechazo del dafio
punitivo. Disidencia parcial. Aumento de
la indemnizacién por dafio moral. Aplica-
cion del art. 1741 in fine del Cédigo Civil
y Comercial. Inconstitucionalidad del
art. 52 bis de laley 24.240.

Hechos: Se condend a una empresa de
medicina prepaga a indemnizar al ac-
cionante por su negativa a autorizar la
internacion de su madre en un centro de
rehabilitacion. La Cdmara elevo el mon-
to de la reparacion por dafio patrimonial
y modificd lo atinente al computo de in-
tereses.

1.- La empresa de medicina prepaga debe
responder por los dafios derivados de su
renuencia en autorizar la internacién de
la madre del accionante en un centro de
rehabilitacion, pues, si bien invocé que
el tratamiento podia realizarse eficaz-
mente en el domicilio, no acredité que
la afiliada hubiera podido acceder a las
mismas prestaciones que las que efec-
tivamente recibio en el centro en el que
fue internada.

2.- Lo reclamado en concepto de dafio puni-
tivo a una empresa de medicina prepaga
que fue renuente en autorizar la inter-
nacion de la madre del accionante en un
centro de rehabilitacién debe rechazar-
se, pues si bien se corrobor6 una actitud
poco diligente, ello no importé una gra-
ve indiferencia de la entidad demandada
para con su afiliada.

3.- Laindemnizaci6n por dafio moral otorga-
da al accionante ante la falta de respuesta

de la empresa de medicina prepaga res-
pecto de la internacién de su madre en
una clinica de rehabilitacién debe elevar-
se —en el caso,de $ 5000 a $15.000—, ello
por aplicacion del criterio previsto en el
art. 1741 in fine del Cédigo Civil y Comer-
cialy considerando para cuantificar el ru-
bro el valor actual aproximado del costo
de traslado y alojamiento de un viaje a un
balneario de la Costa Atlantica durante
un fin de semana largo (del voto en disi-
dencia parcial del Dr. Picasso).

4. - El art. 52 bis de la ley 24.240 es inconsti-
tucional, pues, en primer lugar, los “da-
fos punitivos” tienen naturaleza penal; y
en segundo término, la norma no respeta
las condiciones constitucionalmente ne-
cesarias para la imposiciéon de una san-
cién de esa naturaleza, vulnerado ademas
—al disponer que la multa es embolsada
por la victima— el principio de igualdad
ante la ley (del voto en disidencia parcial
del Dr. Picasso).

CUANTIFICACION DEL DANO

Componentes del daiio:
Dafio moral genérico:
Dafio patrimonial

Dafios varios: Dafio patrimonial  $33.402,19

$5000

120.948 — CNCiv., sala A, 04/12/2017. -
C. M. J. c. Federacion Médica Gremial
de la Cap. Fed. (FEMEDICA) s/ Dafios y
perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/89985/2017] J
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Enun85%alademandadayenun15%alaactora.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en
Proview]

El débito asistencial de las empresas de medicina prepaga
PRECISIONES EN TORNO A SUS ALCANCES

Paola A. Urbina

SUMARIO: |. El caso. — II. El débito asistencial de las empresas de medicina prepaga. —
[1I. Conclusidn.
l.El caso entender aplicable al caso lo reclamado en

En el fallo sujeto al presente comentario
M. J. C., entablé demanda contra la Federa-
cién Médica Gremial de la Capital Federal
(FEMEDICA) por dafos y perjuicios ante la
renuencia en autorizar la internacién de su
asociada (1) —madre del actor— en un centro
de rehabilitacion prescripta por la médica
que la asistié para contrarrestar los graves
dafos cognitivos que sufrié como consecuen-
cia de una meningitis bacteriana.

El juez de grado hizo lugar a la demanda y
condend a la empresa de medicina prepaga
a abonar al actor la suma de pesos veintiséis
mil novecientos treinta ($ 26.930), con mas
sus intereses y las costas del juicio.

La resolucién fue apelada por el deman-
dante y la accionada. Por el demandante, por
considerar insuficiente la suma conferida en
concepto de dafio patrimonial y moral; y por

{NOTAS }

concepto de dafio punitivo. Y por la acciona-
da, porque a su juicio no se prob¢ la necesi-
dad de la internacién de la madre del actor
en un centro de rehabilitacion.

Los jueces de la sala A de la Camara Nacio-
nal Civil modificaron parcialmente la senten-
cia apelada. Consiguientemente elevaron la in-
demnizacién por dafio patrimonial en la suma
de treinta y tres mil cuatrocientos dos con die-
cinueve centavos ($ 33.402,19) y readecuaron
el lapso de devengamiento de los intereses.

Pretendemos ahondar nuestro comentario
en torno a un item: El débito asistencial de las
empresas de medicina prepaga.

Il. El débito asistencial de las empresas de medi-
cinaprepaga

La ley 26.682 que establece el Marco Regu-
latorio de Medicina Prepaga(2), define a las

empresas de medicina prepaga en estos tér-
minos: “...se consideran Empresas de Medi-
cina Prepaga a toda persona fisica o juridica,
cualquiera sea el tipo, figura juridica y deno-
minaciéon que adopten cuyo objeto consista
en brindar prestaciones de prevencién, pro-
teccién, tratamiento y rehabilitacion (3) de la
salud humana a los usuarios, a través de una
modalidad de asociacién voluntaria mediante
sistemas pagos de adhesion, ya sea en efecto-
res propios o a través de terceros vinculados
o contratados al efecto, sea por contratacion
individual o corporativa” (art. 22) (4).

Segtn se advierte, el aludido precepto deja
en claro que el objeto de la actividad de las em-
presas de medicina prepaga es no sé6lo mercan-
til sino también social y, como tal, prioritario a
toda cuestién comercial. Ello asi, por cuanto el
mentado objeto implica ni més ni menos que la
cobertura del derecho constitucional a la salud
(arts. 42 y 75, inc. 22)(5), donde lo que se en-
cuentra en juego es nada menos que la vida de
los asociados, entre otras variables. El caracter
de orden publico adjudicado por el legislador a
la ley 26.682 da cuenta de ello (6).

Consecuentemente las empresas de medi-
cina prepaga asumen la obligacién de pres-
tar servicios de cobertura médico asistencial,

conforme a un Plan de Salud, para la preven-
cién, proteccion, tratamiento y rehabilitacion
de la salud de sus asociados y asociadas. Es
decir, la empresa se obliga a dar cobertura
médica a través de un Plan de Salud (7).

Pues bien. A los fines de prestar servicios
de cobertura médico-asistencial, el Plan de
Salud debe respetar las prestaciones mini-
mas impuestas por ley, las prestaciones pac-
tadas y las prestaciones implicitas.

IL1. Prestaciones minimas

Las empresas de medicina prepaga asi
como los deméis “..sujetos comprendidos
en el art. 12 de la [Ley 26.682] deben cubrir,
como minimo en sus planes de cobertura mé-
dico asistencial, el Programa Médico Obliga-
torio (8) vigente segun resoluciéon del Minis-
terio de Salud de la Nacién(9) y el Sistema
de Prestaciones Basicas para Personas con
Discapacidad prevista en la ley 24.901(10) y
sus modificatorias” (art. 79, ley 26.682).

En definitiva, estas coberturas constituyen
un piso minimo para las empresas de medici-
na prepaga, es decir, son ineludibles, lo que
significa que en cuanto a prestaciones pue-
den cubrir més, pero nunca menos.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Empleamos el término “asociada” pues considera-
mos que el término “afiliado” resulta inapropiado desde la
téenica juridica. Es que la afiliacion —vocablo propio de los
entes de la seguridad social— es obligatoria, es decir, im-
puesta por ley; en cambio la asociacion es voluntaria.

(2) Sancionada el 04/05/2011. Promulgada el 16/05/2011.

(3) La bastardilla es nuestra.

(4) Segtn se desprende del art. 12 del dec. 1993/11, regla-
mentario de la ley 26.682 “Quedan expresamente incluidas
en la ley 26.682: a) Las Empresas de Medicina Prepaga
definidas en el art. 2¢ de la ley. b) Las obras sociales com-
prendidas en el art. 12 de la ley 23.660 y las entidades adhe-
ridas o que en el futuro se adhieran como agentes del se-
guro al Sistema Nacional del Seguro de Salud regulado en
laley 23.661, por los planes de salud de adhesién voluntaria
individuales o corporativos, superadores o complementa-
rios por mayores servicios médicos que comercialicen. c)
Las cooperativas, mutuales, asociaciones civiles y funda-
ciones con los alcances establecidos en el segundo parrafo

del art. 12 delaley”. Es de notar que “Las cooperativas son
entidades fundadas en el esfuerzo propio y la ayuda mutua
para organizar y prestar servicios” (art. 22, ley 20.337). Por
lo tanto, no tienen fin de lucro y su rasgo es la solidaridad.
Por otro lado, “Son asociaciones mutuales las constituidas
libremente sin fines de lucro por personas inspiradas en
la solidaridad, con el objeto de brindarse ayuda reciproca
frente a riesgos eventuales o de concurrir a su bienestar
material y espiritual, mediante una contribucién periédica”
(art. 2¢,ley 20.321). A su vez, “La asociacion civil debe tener
un objeto que no sea contrario al interés general o al bien
comun. El interés general se interpreta dentro del respe-
to a las diversas identidades, creencias y tradiciones, sean
culturales, religiosas, artisticas, literarias, sociales, politi-
cas o0 étnicas que no vulneren los valores constitucionales”
(art.168, Cod. Civ. y Com.). Con todo, “Las fundaciones son
personas juridicas que se constituyen con una finalidad de
bien comun, sin propésito de lucro, mediante el aporte pa-
trimonial de una o mas personas, destinado a hacer posi-
bles sus fines” (art. 193, Céd. Civ. y Com.).

(5) Art. 42: “Los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la
proteccién de [la] salud, seguridad e intereses econémi-
cos”. Art. 75, inc. 22: “...La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; [...]; 1a Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; [...]; la Convencién sobre los Derechos del
Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de [la] Constitucién y deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
Precisamente, entre estos derechos y garantfas est4 el de-
recho a la salud. Mas cabe advertir que los tratados de De-
rechos Humanos mencionados precedentemente integran
el orden publico internacional argentino, lo que conlleva a
que a todas y cada una de sus disposiciones debe adecuarse
el ordenamiento interno bajo pena de acarrear la respon-

sabilidad internacional del Estado (Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, art. 27 y Fallos 319:2411;
318:1269, entre otros).

(6) Art. 28: “Orden publico. La presente ley es de orden
publico, rige en todo el territorio nacional...”.

(7) GARAY, Oscar E., “La medicina prepaga” en
Diccionario Enciclopédico de la Legislacion Sanitaria, 2017,
Buenos Aires: Ministerio de Salud. Presidencia de la Na-
cion. Recuperado de Attp://www.salud.gob.ar/dels/ entra-
das/ la-medicina-prepaga.

(8) Es de destacar que el PMO se creé en noviembre de
1996 por resolucién del Ministerio de Salud de la Nacién
N° 247/96 —publicada en el Boletin Oficial el 29/05/96—
para las obras sociales y a partir del 23 de diciembre del
mismo afio se extendié por ley 24.754 —sancionada el
28/11/96— a las empresas de medicina prepaga. De ahi a
que la ley 26.682 no hace otra cosa que establecer —en lo
relativo a este punto— pautas ya vigentes por ley 24.754.

(9) A la fecha rige la res. 1991/2005 (M.S.y A.).

(10) Sancionada el 05/11/97. Promulgada el 02/12/97.
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II.2. Prestaciones pactadas

El art. 868 del Cdédigo Civil y Comercial
(Cod. Civ. y Com.), dispone: “Identidad. El
acreedor no esté obligado a recibir y el deu-
dor no tiene derecho a cumplir una presta-
cion distinta a la debida, cualquiera sea su
valor”.

El art. 869 del Céd. Civ. y Com., por su par-
te establece: “Integridad. El acreedor no esta
obligado a recibir pagos parciales, excepto
disposicién legal o convencional en contra-
rio. Si la obligacién es en parte liquida y en
parte iliquida, el deudor puede pagar la parte
liquida”.

La mentada exigencia de obrar con buena
fe es consagrada en el art. 92 del C6d. Civ. y
Com. (11) como principio general del derecho
y resulta reiterada en el art. 961 del mismo
cuerpo legal: “Buena fe. Los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe. Obligan no sélo a lo que esta formal-
mente expresado, sino a todas las consecuen-
cias que puedan considerarse comprendidas
en ellos, con los alcances en que razonable-
mente se habria obligado un contratante cui-
dadoso y previsor”.

Como puede observarse, se reinstala el
texto original del art. 1198 del Céd. Civil ante-
rior a su modificacién por la ley 17.711.

En sentido analogo se reitera en el art. 37,
ultimo parrafo, de la ley 24.240 de Defensa
del Consumidor para las relaciones com-
prendidas, en estos términos: “..En caso en
que el oferente viole el deber de buena fe en
la etapa previa a la conclusion del contrato
o en su celebracion o transgreda el deber de
informacioén o la legislacién de defensa de la
competencia o de lealtad comercial, el consu-
midor tendré derecho a demandar la nulidad
del contrato o la de una o mas cldusulas...”.

Finalmente, el art. 19 de la ley 24.240 dis-
pone: “Modalidades de prestaciéon de servi-
cios. Quienes presten servicios de cualquier
naturaleza estan obligados a respetar los
términos, plazos, condiciones, modalidades,
reservas y demas circunstancias conforme a
las cuales hayan sido ofrecidos, publicitados
o convenidos”.

Con todo, el art. 1103 del Céd. Civ. y Com.,
al incorporar los contratos de consumo dice:
“Efectos de la publicidad. Las precisiones
formuladas en la publicidad o en anuncios,
prospectos, circulares u otros medios de di-
fusién se tienen por incluidas en el contrato
con el consumidor y obligan al oferente”.

Consecuentemente, de los arts. 99, 868,
869, 961 y 1103 del Cod. Civ. y Com., asi
como de los arts. 19 y 37, ultimo parrafo, de
la ley 24.240 se desprende que la prestacion
debe cumplirse del modo convenido. Y asf
también lo ha entendido la jurisprudencia al
resolver dejar sin efecto los aumentos unila-
terales en las cuotas efectuados por la em-
presa de medicina prepaga contratada por

{NOTAS }

el actor —un discapacitado con casi 20 anos
como asociado—. Dijo el tribunal al fundar su
decisién que la empresa “...tiene el deber de
mantener las prestaciones pactadas confor-
me a lo convenido inicialmente, y de informar
a aquél cualquier variacion que pretenda rea-
lizar para que preste su conformidad” (12).

Nosotros —agregamos aqui— sostene-
mos que indudablemente por imperio de las
disposiciones transcriptas supra tampoco
corresponde denegar prestaciones ofreci-
das en la instancia promocional, expresa o
técitamente, pues consideramos que la infor-
macién vertida en medios de comunicacién o
mediante tratativas personales es una “ofer-
ta” por lo cual la empresa se vera obligada a
cumplir con aquello que informé.

Lo contrario implicarfa no sélo una viola-
cién contractual (arts.19, ley 24.240 y 1103
del Cod. Civ. y Com., citados), sino un ava-
sallamiento del deber de buena fe (arts. 92y
961, Céd. Civ.y Com.).

Pero también consideramos que el entor-
no publicitario dado a la informacién integra
el contrato, pues no otra cosa resulta de la
ley 24.240 (art. 82)(13) y del Céd. Civ. y Com.
(arts. 961y 99).

En definitiva, entendemos que el deber
de informacién de la empresa de medicina
prepaga no se cumple debidamente cuando
oculta o falsea aquellas circunstancias que
puedan incidir de forma razonable en la deci-
sién a adoptar por los asociados y asociadas.

De ahi a que toda interrupcién o disminu-
cién de prestaciones debe compatibilizarse
con la informacién brindada al asociado/a y
los términos del contrato celebrado debien-
do, en principio, considerarse una violacién
contractual (14).

11.3. Prestaciones implicitas

Entendemos que las prestaciones que brin-
dan las empresas de medicina prepaga deben
cumplirse también del modo razonablemente
esperado por los asociados y las asociadas.

Es decir, no cualquier expectativa puede
ser protegida, sino sélo la que es diligente-
mente apropiada, que en nuestro derecho se
rige por el pardmetro del art. 774, inc. a) del
Céd. Civ. y Com.: “Prestacién de un servicio.
La prestacion de un servicio puede consistir:
a) en realizar cierta actividad, con la diligen-
cia apropiada, independientemente de su éxi-
to...”.

Se advierte de inmediato que este princi-
pio amplia las obligaciones minimas y con-
tractuales existentes y las integra con otras
obligaciones vinculadas a estas expectativas
diligentemente apropiadas, entre las que ad-
quiere especial relevancia la obligacion de
seguridad (15).

Esta obligacion, comprendida en el art. 42
de la CN que alude —recordamos nuevamen-

te aqui— al “...derecho en la relacién de con-
sumo a la proteccion de [la] salud, seguridad
e intereses econémicos”, se aleja definitiva-
mente del derecho comtn y se instala en el
derecho del consumo.

No desconocemos que la fuente dltima de
esta obligacion es el principio de buena fe
(arts. 92 y 961 Céd. Civ. y Com.) ni tampoco
que los arts. 52 y 62 de la ley 24.240 aluden
a “..la salud o integridad fisica” como objeto
de la obligacién de seguridad (16). Empero en-
tendemos que prevalece el texto mas amplio
del art. 42 de la CN.

La consideracion expresada implica que en
observancia del deber central y explicito de
seguridad, las empresas de medicina prepa-
ga deben preservar no sélo la indemnidad de
la persona que es objeto directo del contrato
suscripto con los asociados y las asociadas,
sino también sus intereses econémicos —que
incluyen toda clase de bienes (17)— median-
te la prestaciéon del servicio de cobertura
médico-asistencial con la mayor diligencia o
cuidado posible, ajustada al parametro del
art. 774, inc. a) del Céd. Civ. y Com.

Sostenemos que indudablemente la indem-
nidad se resguarda mediante la eficiencia y
completitud de la prestacion médico asisten-
cial, lo que impone a la empresa de medicina
prepaga contar con los medios necesarios
(infraestructura edilicia, técnica y profesio-
nal) (18) para proveer a los asociados y a las
asociadas una prestacion adecuada —enfa-
tizamos aqui— en el momento en que la re-
quieran.

Criterio interpretativo éste que coincide
con la jurisprudencia que viene reconociendo
determinadas prestaciones implicitas que no
figuran en las prestaciones minimas ni en la
cobertura pactada que las empresas deben
brindar.

Es el caso, por ejemplo, de la cobertura del
Trastorno del Espectro Autista (TEA) (19), en
el que nuestros tribunales han considerado
que no hace al deber de cobertura médico
asistencial negar la cobertura integral para
contrarrestarla, aduciendo que: “Una presta-
cion integral es aquella que resulte ‘comple-
ta’ [...] para satisfacer la dolencia o requeri-
miento del afiliado”. El caso se originé ante
una accién de amparo interpuesta por la ma-
dre de un nifio con TEA, contra el Instituto
de Obra Médico Asistencial IOMA), a fin de
obtener la mentada cobertura (20).

En analogo sentido se ha ordenado la co-
bertura del tratamiento multidisciplinario
comprensivo de psicomotricidad, hidrote-
rapia, asistente terapéutico, y a las terapias
prescriptas, sin perjuicio de cualquier otra
necesidad de tratamiento que a criterio de
los profesionales intervinientes surgiere (21).

Con idéntico criterio se obligd a una em-
presa de medicina prepaga a cubrir el trata-
miento solicitado por una afiliada con TEA,
advirtiendo que quienes se encuentran en

mejores condiciones de evaluar el abordaje
terapéutico que requiere la paciente son los
médicos que la atienden(22). La prestaciéon
que la demandada se negaba a brindar con-
sistia en: 6 sesiones por semana de: psicope-
dagogia y terapia ocupacional; 3 sesiones por
semana de fonoaudiologia; 2 sesiones por se-
mana de hidroterapia y equinoterapia; acom-
panante terapéutico (45 horas por semana);
y tratamiento biomédico (23).

El caso de las prestaciones implicitas tam-
bién fue motivo de tratamiento por la juris-
prudencia respecto a la provisién de medica-
mentos no incluidos en el PMO.

Asi, por ejemplo, la juez de grado admi-
ti6 la pretensién de un asociado de 29 afos
con urticaria crénica idiopética refractaria
a tratamiento convencional que le impedia
calzarse, caminar, abrir los ojos por la hin-
chazén, descansar y concurrir al trabajo, a
que se le cubra el 100% de la droga Omalizu-
mab, prescripto por su médico tratante como
el méas adecuado para su dolencia, senialan-
do que: “...el Programa [dice refiriéndose al
Programa Médico Obligatorio] es una pauta
minima obligatoria para las prestatarias de
servicios de salud [...], pero nada impide que
se presten servicios més amplios o compren-
sivos, el Programa establece una base de
prestaciones obligatorias, un minimo y no un
esquema cerrado que permanezca al margen
de modificaciones en beneficio de los [asocia-
dos] al sistema. Entonces [...] aparece como
infundada la negativa a cubrir el 100% del
tratamiento...” (24).

A idéntica solucién arrib6 la CFed. Civ.
y Com., sala III, en el caso “Vieyra, Span-
genberg, Jorge A. J. c. CEMIC s/ inciden-
te de apelacién de medida cautelar”, del
04/09/2007, ante el reclamo de un medi-
camento no cubierto por el PMO. Entre los
fundamentos el tribunal expresé: “Es inad-
misible el agravio del CEMIC contra la reso-
lucién del juez de grado que hizo lugar a la
medida cautelar requerida por el accionante
y ordené a la demandada que, en el plazo de
tres dias, pusiera a disposicién del afiliado
la medicacién Etanercept 50 mg (Enbrel),
una dosis semanal, con cobertura del 100%
de su costo, conforme la prescripcion del
médico que lo asiste en el tratamiento de su
enfermedad (psoriasis severa), hasta tanto
se dicte la sentencia definitiva, pues si bien
es cierto, como alega la agraviada, que en-
tre los medicamentos indicados a titulo de
ejemplo en la res. 247/96 del Ministerio de
Salud [...] no se encontraban los relaciona-
dos con el tratamiento de la psoriasis, no se
puede interpretar —en el contexto cautelar
en el cual se dispuso la cobertura— que la
obligacion de la entidad de medicina prepa-
ga demandada se reduce a esa lista. Ello es
asi pues, por un lado, la finalidad de la res.
247/96 —receptada en el art. 24.4 del Regla-
mento General del CEMIC— es la de otorgar
una cobertura total de los medicamentos de
baja incidencia y alto costo [...], y por el otro,
en el art. 28 de la ley 23.661 [...] (aplicable a
la demandada en virtud de lo dispuesto en

(11) Art. 92: “Principio de buena fe. Los derechos de-
ben ser ejercidos de buena fe”.

(12) CNCiv., sala K, “V., A. H. c. Sistema de Proteccion
Médica SA”, del 01/02/10.

(13) Art. 82: “Efectos de la Publicidad. Las precisiones
formuladas en la publicidad o en anuncios, prospectos,
circulares u otros medios de difusién obligan al oferente y
se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor”.

(14) GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo, “Los ser-
vicios de medicina prepaga. La extension contractual y
legal de la cobertura”, LA LEY, 2005-A, 1282 y 1288.

(15) SC, Mendoza, “Triunfo Coop. de Seg. Ltda.
y Sociedad de Beneficencia y Mutualidad Hospital
Espanola de Mendoza”, del 27/12/07, LL online AR/
JUR/9063/2007.

(16) Art. 5°: “Proteccién al Consumidor. Las cosas y
servicios deben ser suministrados o prestados en forma

tal que, utilizados en condiciones previsibles o0 normales
de uso, no presenten peligro alguno para la salud o in-
tegridad fisica de los consumidores o usuarios”. Art. 62:
“Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas y servicios, in-
cluidos los servicios publicos domiciliarios, cuya utiliza-
ci6én pueda suponer un riesgo para la salud o la integri-
dad fisica de los consumidores o usuarios, deben comer-
cializarse observando los mecanismos, instrucciones
y normas establecidas o razonables para garantizar la
seguridad de los mismos”.

(17) ALTERINI, Atilio A., “Contratos civiles. Comer-
ciales. De consumo. Teoria general”, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2009, 22 ed., cap. XXV; PICASSO, Sebas-
tidn, “La culpa de la victima en las relaciones de consumo.
Precisiones de la Corte Suprema”, LA LEY, 2008-C, 562.

(18) CNCiv., sala D, del 09/08/89, LA LEY, 1990-E,
416; CNCiv., sala K, 21/02/1996, ED 172-358, entre otros.

(19) Aclaramos que aludimos a “Trastorno del Espec-
tro Autista” en reemplazo de “Trastornos Generalizados
del Desarrollo” empleado en las sentencias mencionadas
a titulo de ejemplo por cuanto la CIE (Clasificacién In-
ternacional de Enfermedades) en su edicién 11 utilizara
el término Trastorno del Espectro Autista. Ademaés, el
DSM-V (la clasificacién de la Asociacion Americana de
Psiquiatria) usa el término Trastorno del Espectro Au-
tista desde el 2013.

(20) Asi lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, 04/05/2016, “Belletti,
Roberto J. c. IOMA s/ Amparo. Recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley”. Recuperado de https://juba.
scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=132904.

(21) Camara de Apelacién en lo Contencioso Admi-
nistrativo con asiento en San Nicolas, “Petteta, Valeria
S. c. IOMA s/ amparo”, del 07/04/15. Recuperado de

http://www.scba.gov.ar/falloscompl/Infojuba/Contencio-
soEsp29/1961.doc.

(22) En el caso, la demandada sostenia que por
ley 24.901, Sistema de Prestaciones Béasicas en Habili-
tacién y Rehabilitacién Integral a favor de las Personas
con Discapacidad —sancionada el 05/11/97 y promulga-
da el 02/12/97— no se encontraba obligada a brindar la
cobertura solicitada.

(23) De igual manera resolvié la CaAmara Federal
de Apelaciones de San Martin, sala I, “SAVE y otro c.
OSDE s/ amparo-prestaciones médicas”, del 24/02/16.
Recuperado de https://aldiaargentina.microjuris.
com/2016/05/02/empresa-de-medicina-prepaga-debe-
cubrir-el-tratamiento-de-una-afiliada-que-padece-tgd-y-
retraso-mental/.

(24) Juzgado de la Instancia en lo Civil y Comercial
Ne 7 de Jujuy, “C. T., M. C. c. OSDE”, del 10/08/10.
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la ley 24.754) [...] se prevé la actualizacion
de las prestaciones que se deberén otorgar
obligatoriamente, lo cual es razonable con
motivo del permanente avance tecnolégico
y cientifico en esta materia, maxime cuando
en el art. 22 se establece que el seguro tendra
como objetivo fundamental proveer el otor-
gamiento de prestaciones de salud igualita-
rias, integrales y humanizadas, tendientes
a la promocion, proteccion, recuperacién y
rehabilitacién de la salud, que respondan al
mejor nivel de calidad disponible”.

{NOTAS }

lll. Conclusién

De lo expuesto surge con meridiana clari-
dad que en el caso de marras FEMEDICA in-
cumplié su débito asistencial consistente en
brindar a su asociada la prestacién minima
prescripta por la médica tratante —interna-
cién en un centro de rehabilitacion— en el
momento en que se requirio.

Desde nuestra perspectiva, el vinculo entre
las empresas de medicina prepaga y quienes

recurren a su contratacién debe ser evalua-
do conforme al objeto del contrato suscripto:
la cobertura de un derecho personalisimo,
como es la salud, que es la vida.

En esa linea, consideramos que la falta en
que incurrié la empresa de medicina prepa-
ga fue cruel y grosera, dada su manifiesta y
grave despreocupacion por las necesidades
de su asociada, cuyo cuadro médico no podia
demorarse sino a costa de su deterioro. Es
por eso que en nuestra opinién bien se pudo

hacer lugar a lo reclamado en concepto de
dafo punitivo (art. 52 bis, ley 24.240) (25).

No obstante —y hecha la salvedad que an-
tecede— consideramos que los magistrados
emplearon el poder inherente (26) que tienen
de evitar la convalidacién de danos si, juridi-
camente, son y pueden ser evitados. ®

Cita on line: AR/DOC/678/2018 J

(25) Art. 52 bis: “Dano Punitivo. Al proveedor que no
cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra
aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se

graduaré en funcién de la gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un
proveedor sea responsable del incumplimiento respon-

deran todos solidariamente ante el consumidor, sin per-
juicio de las acciones de regreso que les correspondan.
La multa civil que se imponga no podré superar el méxi-
mo de la sancién de multa prevista en el art. 47, inc. b)

de estaley”.
(26) AJA ESPIL, Jestus, “Constitucion y poder”, Ed.
Tea, Buenos Aires, 1987.

'© | JURISPRUDENCIA

Proteccion
de prostibulos

Competencia de la justicia federal para
entender en la accion. Esquema delictivo
mantenido intacto en el tiempo. Conniven-
cia de funcionarios.

Hechos: La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion determind la competencia de la justi-
cia federal para entender en la causa inicia-
da a raiz de la nota remitida por la Procura-
duria de Trata y Explotacion de Personas,
por actos de encubrimiento y “permiso” para
el funcionamiento de prostibulos, en los que
estarian involucrados incluso magistrados.

Tratédndose de hechos relacionados con
los actos reprimidos por la ley 26.364
—en el caso, trata de personas, la promo-
cién o facilitacién de la prostitucion, la ex-
plotacién econémica y la intervencién en
la prostitucién ajena, y la proteccion, de
parte de funcionarios judiciales y policia-
les de estos hechos—, la justicia federal
debe entender en la causa, maxime cuan-
do dos de los seis prostibulos investiga-
dos fueron investigados por largo tiempo
sin que cesen las conductasilicitas, lo que
sugiere un esquema delictivo que se ha-
bria mantenido intacto en el tiempo y que
tiene por victimas mujeres en situacion
de vulnerabilidad (del dictamen del Pro-
curador Fiscal que la Corte hace suyo)

120.949 — CS, 27/03/2018. - N. N. s/ infrac-
cién ley 26.364.

[Cita on linez ARJJUR/3124/2018] J

Dictamen del Procurador Fiscal

La presente contienda positiva de compe-
tencia, suscitada entre el Juzgado Federal en
lo Criminal y Correccional N°2 de Lomas de
Zamora, y el Juzgado de Garantias N° 3 de esa
ciudad, ambos de la provincia de Buenos Aires,
reconoce como origen una investigacién preli-
minar iniciada por la Fiscalfa Federal N°1 de
esa seccién, a raiz de una nota remitida por la
Procuraduria de Trata y Explotacién de Perso-
nas de este Ministerio Pdblico Fiscal, con moti-
vo de informacion periodistica referente a una
denuncia radicada ante la justicia local por la
presunta comision de delitos de accién publica
vinculados a la proteccién de prostibulos.

Tal como lo describe el fiscal a cargo de la
Procuraduria mencionada (conf. fs. 30/31), el
fiscal general de ese departamento judicial
realiz6 una presentacién ante la Suprema
Corte de la provincia y de alli surge que de
los hechos oportunamente denunciados por
la agente fiscal a cargo de esa materia en la

citada jurisdiccién, resultaba implicado el en-
tonces magistrado a cargo del Juzgado Co-
rreccional N° 5 de ese medio, por una serie de
procedimientos tendientes a encubrir y per-
mitir el funcionamiento de seis prostibulos
situados en la ciudad de Lants; que consisti-
rian en iniciar una causa penal, encomendar
tareas de vigilancia, disponer el allanamiento
del local y de seguido archivar el expediente.

Ademés de ese patréon —replicado presun-
tamente respecto de hechos de competencia
criminal y federal— se habria detectado que
las diligencias procesales eran llevadas a
cabo con la participacién de los mismos fun-
cionarios policiales, pertenecientes a la Sec-
cional Primera de Lands.

Por otro lado, la Procuraduria de la especia-
lidad también senala que al menos dos de los
prostibulos —cuyas investigaciones fueron rele-
vadas en la presentacion del fiscal general de la
provincia— fueron anteriormente objeto de pes-
quisa ante la justicia federal, habiéndose dictado
las respectivas condenas: en un caso por el delito
de trata e infraccion a la ley de migraciones, y en
el otro por infraccién a la ley 12.331.

Sobre esa base y teniendo en cuenta los
hechos que la fiscalia provincial analizé para
solicitar los allanamientos y detenciones de
los imputados (conf. fs. 32/60 vta.) en el mar-
co de la causa que tramita en esa sede por los
delitos de promocion, facilitaciéon y explotacion
econdmica de la prostitucion, agravada por la
condicién de funcionarios publicos en algunos
casos, estafa procesal e incumplimiento de sus
deberes, falsedad ideoldgica, falso testimonio
agravado y extorsion, el magistrado federal, a
instancias del representante del Ministerio Pu-
blico, requiri6 la inhibicién de su par local tras
considerar que, de acuerdo a los relatos de las
presuntas victimas —que resefi—y el informe
de los especialistas que dan cuenta de su “alto
grado de vulnerabilidad”, no podia descartarse
que los hechos configurasen una infraccion a
la ley de trata de personas, cuyo conocimiento
prioritario era su incumbencia (fs. 109/115 vta.).

El juez local, por su parte, rechazé el pedido
en el entendimiento de que no habia elementos
para sostener que las presuntas victimas hu-
bieran sido captadas, transportadas, acogidas
y/o recibidas en los términos de la ley, mientras
que la situacién de vulnerabilidad referida por
su colega constituia una agravante del tipo ba-
sico, conforme lo establecido en el articulo 145
ter del Codigo Penal, y también calificaba las
figuras acufiadas en los articulos 125 bis y 127
primer pérrafo, de conformidad con los articu-
los 126 y 127, segundo pérrafo, adoptadas en el
curso de su investigacién y de exclusiva compe-
tencia ordinaria (fs. 128/132).

Con la insistencia del juzgado federal y la
elevacion a la Corte, qued6 formalmente tra-
bada la contienda (fs. 121/123 vta.).

A mi manera de ver, convergen en el presen-
te una serie de particularidades que requieren
que, al menos por el momento, el proceso con-
tinte tramitando ante la justicia federal, pues
al margen de la labor investigativa llevada
adelante desde el inicio ante las autoridades
locales, la propia descripcion de los hechos y
de la prueba por parte del magistrado federal
en su resolucion de fojas 109/115 vta. y del re-
presentante del Ministerio Pablico nacional a
fojas 104/108, permite vislumbrar un cuadro de
acontecimientos relacionados con los hechos
que reprime la ley 26.364, sin que pueda obviar-
se que la explotacion allf prevista se configura
en cualquiera de los supuestos establecidos, sin
perjuicio de que estos constituyan delitos auté-
nomos respecto de la trata de personas.

Pues, en efecto, existe una estrecha rela-
cién entre la trata de personas, la promocion
o facilitacién de la prostitucion, la explotacién
econdmica y la intervencion en la prostitucion
ajena —reprimida en el articulo 17 de la ley
de profilaxis 12.331, bajo las acciones de “re-
gentear, administrar y/o sostener” casas de
tolerancia— en tanto constituye una forma o
modo de explotacién del ser humano definido
en el articulo 2°, inciso ¢, de la ley 26.364, texto
segin ley 26.842 (cf. Competencia N° 538, L.
XLV, “Fiscal s/ av. presuntos delitos de accién
publica”, resuelta el 23 de febrero de 2010 y,
més recientemente, Competencia N° 647, L.
XLIX, “Sumario inst.s/ pta. inf. ley 26.364”,
resuelta el 17 de diciembre de 2013).

En ese sentido debo decir que, tal como lo
sostiene el titular de la Procuraduria especiali-
zaday el fiscal de la instancia, hechos similares
han sido objeto de diversas investigaciones a lo
largo del tiempo en los estrados federales con
asiento en la provincia, en las que fueron inves-
tigados al menos dos de los prostibulos aqui
denunciados, sin que por ello cesaran las con-
ductas ilicitas desarrolladas en torno a esos do-
micilios, circunstancia que sugiere la existencia
de un esquema delictivo que se habria manteni-
do intacto en el tiempo y que tiene por victimas
amujeres en situacién de vulnerabilidad, varias
de nacionalidad extranjera, que serfan aleccio-
nadas para actuar en procedimientos falsos,
con el consabido amedrentamiento que implica
conocer la connivencia de personal de las fuer-
zas de seguridad con sus regentes.

Por lo tanto, y teniendo en cuenta que la
experiencia recogida en la materia revela que
no es posible descartar que en hechos de es-
tas caracteristicas no exista o haya existido
un proceso de captacion o reclutamiento pre-
vios (Competencia N° 164, L.XLIX, “Aguilera,
Juan Teodoro s/ infraccién ley 26.364”, re-
suelta el 28 de mayo de 2013), de acuerdo con
el criterio que en esta materia ha desarrolla-
do V.E. (cf., por ejemplo, Competencia CSJ,
4535/2015/CS1, “N.N. s/ infracciéon art. 145
bis del Cddigo Penal segun ley 26.842”, re-
suelta el 24 de mayo de 2016; Competencia

FSM 70.662/2014/4/CS1, “Navarro, Victor
Hugo y otro s/ infraccion ley 26.842”, resuel-
ta el 9 de agosto de 2016 y Fallos 339:1680) re-
sulta de fundamental importancia mantener
y promover la competencia del fuero federal
para asegurar la eficacia de la norma que re-
prime la trata de personas, por lo que consi-
dero que corresponde al magistrado nacional
proseguir la investigacion, sin perjuicio de lo
qué resulte del tramite posterior. Buenos Ai-
res, 26 de diciembre de 2017. — Eduardo E.
Casal.

Buenos Aires, marzo 27 de 2018.
Vistos:

Por los fundamentos y conclusiones del
dictamen del sefior Procurador Fiscal a los
que corresponde remitirse en razon de bre-
vedad, se declara que debera entender en la
causa en la que se originé el presente inci-
dente el Juzgado Federal en lo Criminal y Co-
rreccional N° 2 de Lomas de Zamora, al que
se le remitird. Hagase saber al Juzgado de
Garantfas N° 3 del Departamento Judicial de
la mencionada localidad bonaerense. — Ri-
cardo L. Lorenzetti. — Elena 1. Highton de No-
lasco. — Juan C. Maqueda. — Horacio Rosatti.

Violencia familiar

Prohibicion de acercamiento. Plazo. De-
recho de vinculacién con los hijos.

1.- La vinculacién con razonable comunica-
cién de los hijos con sus progenitores en-
cuentra su raiz en la naturaleza misma y
esirrenunciable y, si bien tal derecho pue-
de postergarse o suspenderse cuando se
evidencian causas graves que ponen en
peligro la salud fisica o mental de los me-
nores, ello no puede importar la consagra-
cion sine die de una medida restrictiva de
los derechos que conduzca a su supresion.

2.- Aun cuando al disponerse la medida de
prohibicién de acercamiento del padre a
sus hijos se omitié establecer su plazo de
duracion, tal como lo exige el art. 4°, de la
ley 24.417, cabe inferir que se mantendra
hasta tanto se lleve a cabo el diagnéstico
de interaccién familiar ordenado en los
términos del art. 3° de la aludida norma.

120.950 — CNCiv., sala I, 28/12/2017. - C.
G., F.c. L., L. R. s/ denuncia por violencia
familiar.

[Cita on line: AR/JUR/96327/2017] J
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22 Instancia. — Buenos Aires, diciem-
bre 28 de 2017.

Considerando:

Es cierto que la vinculacién con razonable
comunicacién de los hijos con sus progenito-
res encuentra su raiz en la naturaleza misma
y es irrenunciable; y si bien tal derecho puede
postergarse o suspenderse cuando se eviden-
cian causas graves que ponen en peligro la sa-
lud fisica o mental de los menores, ello no pue-
de importar la consagracion sine die de una
medida restrictiva de los derechos del proge-
nitor apelante, pues es claro que tal decisién
conducirfa a la supresion de tales derechos.

En el caso, aun cuando al disponerse en el
apartado II de fs. 55 la prohibicién de acerca-
miento requerida por la madre de los hijos de
este ultimo, se omitié establecer su plazo de du-
racion, tal como lo exige el articulo 4°, in fine de
la ley 24.417; del apartado IV de esa decisién se
infiere que aquella medida se mantendria hasta
tanto se lleve a cabo el diagnéstico de interac-
cién familiar alli ordenado en los términos del
articulo 3° de la aludida ley. A todo evento, si
aun asf subsistiera alguna duda al respecto, el
decreto dictado a fs. 84 —v. apartado [— des-
peja por completo cualquier incertidumbre al
definir la cuestién en el sentido sefialado.

Tampoco acierta el apelante cuando cues-
tiona que no se haya atendido a su pedido de
que se fije una audiencia en los términos que
impone el articulo 5° de la ley de proteccién
contra la violencia familiar. Cabe en este sen-
tido recordar que el objeto de esa audiencia
—ala que comparecen el autor de los hechos,
su grupo familiar y el Ministerio Piblico— no
consiste en que las partes recompongan en
forma definitiva sus conflictos, sino simple-
mente, lograr que el denunciado y si es ne-
cesario también su grupo familiar, concurra
a los programas educativos y/o terapéuticos
impuestos gratuitamente por la ley (Kemel-
majer de Carlucci, Aida, “Algunos aspectos
procesales en leyes de violencia familiar”,
publicado en Revista de Derecho Procesal,
T° 2002-1, Derecho procesal de familia - I,
Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2002,
p- 149, nim. 2 y la cita que hace bajo el nim.
90 de Lamberti y Sanchez).

Por ello y sin perjuicio de las facultades que
cuenta el juez de grado para disponer la com-
parecencia personal de las partes y asi tomar
un contacto personal con éstas, se concluye
que las criticas vertidas sobre el punto care-
cen del necesario sustento que las justifique.

El recurso de apelacion ser4, pues, desesti-
mado, y las costas de alzada cargadas al re-
currente, dado que no se advierten razones
para apartarse del principio objetivo de la
derrota (arts. 68 y 69 del Cédigo Procesal).

En consecuencia, por lo hasta aqui apunta-
do y de conformidad con lo dictaminado por la
Defensora de Menores de Camara, se resuelve:
Rechazar el recurso de apelacién interpuesto
en el apartado IV de fs. 84, confirmar la reso-
lucién dictada a fs. 55, ampliada a fs. 57 y 58, e
imponer las costas de alzada al apelante.

Se deja constancia de que la Vocalia n° 26

se encuentra vacante. — Patricia E. Castro. —
Paola M. Guisado.

Personal fuera
de convenio

Discriminacion salarial. Despido indirecto
justificado. Multa del art. 80 dela LCT.

1.- Aun cuando el trabajador haya opta-
do por el régimen de personal fuera de

convenio, esto no justifica en modo al-
guno un congelamiento o merma en su
salario, pues esta actitud implica con-
trovertir lo dispuesto en la Constitu-
cién Nacional en su art. 14 bis, que se
relaciona con el principio de la remune-
racion justa.

2.- El despido indirecto en el que se coloc
un trabajador que opt6 por el régimen de
personal fuera de convenio devino ajus-
tado a derecho, pues su salario se redujo
con relacion a aquellos empleados que si
estaban comprendidos en el CCT aplica-
ble a su actividad, por lo que la empleado-
ra cay6 en una discriminacion que confi-
guré un menoscabo jerarquico en perjui-
cio de aquél.

3.- Lamultadel art. 80 de la LCT debe admi-
tirse, pues el trabajador intimé a su em-
pleadora, mediante telegrama, para que
le hiciera entrega de los certificados de
trabajo, y éstanolos puso a su disposicién
en tiempo oportuno, sino que los acom-
pafié al contestar la demanda, sin consig-
narlos en debida forma.

120.951 — CNTrab., sala VII, 28/02/2018. -
Olivares, Roberto c. Talleres Navales Darse-
na Norte SACIYN s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/1783/2018] J

22 Instancia. — Buenos Aires, febrero 28
de 2018.

El doctor Rodriguez Brunengo dijo:

I. La sentencia de grado que hizo lugar a
la demanda, viene apelada por la accionada
a tenor del memorial obrante a fs. 339/341,
que mereciera réplica de la contraria a
fs. 344/349.

La demandada critica que el sentenciante
de grado tuvo por acreditado el despido indi-
recto, la procedencia del incremento previsto
en el art. 2° de la Ley 25.323 y la sancién con
fundamento en el art. 80 de la Ley de Contra-
to de Trabajo.

La representacion letrada del accionante
recurre a fs. 337 y vta., los honorarios regu-
lados a su favor por estimarlos reducidos, ha-
ciendo lo propio el perito contador a fs. 336.

III. Liminarmente daré tratamiento a los
agravios en el orden en que fueron expuestos.

Respecto a la situacién de despido indirec-
to en que se coloc6 el accionante, adelanto
que no le asiste razén a la recurrente.

En efecto, el sentenciante de grado conclu-
y6 que el reclamante tuvo derecho a un rea-
juste en su remuneracién, y ante la negativa
de la demandada, no consentia la prosecuciéon
de la relacién en los términos previstos en el
art. 242 de la Ley de Contrato de Trabajo, de
modo que la situacién de despido indirecto,
resulto justificada.

La empresa condenada agita en este esta-
dio que el Sr. Olivares opté por el régimen
de personal fuera de convenio, que la prueba
testimonial otorga apoyatura a lo expuesto
en el escrito de contestacién de demanda,
en tanto la pericial contable no fue analizada
correctamente, pero lo cierto es que estas ar-
gumentaciones no logran revertir la decisién
del Sr. Juez a quo.

En primer lugar, corresponde aclarar
que, si bien el accionante se hallaba fuera
del régimen convencional, esto no justifica
en modo alguno el congelamiento o mer-
ma en su salario, pues esta actitud resulta
controvertir lo dispuesto en la Carta Mag-
na en su articulo 14 bis que obviamente se
relaciona con el principio de la remunera-
cién justa.

En este contexto y frente a un analisis pro-
fundo de las pruebas ofrecidas y rendidas en
la causa surge que “Talleres Navales Darse-
na Norte SACIYN”, incurrié en la situaciéon
expuesta ut supra.

Asi, se evidencia de la prueba contable
obrante a fs. 278/289 en el punto 15), que el
demandante percibié una remuneracién infe-
rior respecto del salario tope del C.C.T. apli-
cable a su actividad desde marzo 2012 a julio
2012, que amén de las impugnaciones formu-
ladas por la quejosa a fs. 291 y fs. 307, han
sido respondidas de manera contundente por
elidéneo a fs. 315, por lo que le otorgaré pleno
valor probatorio, a la pericia contable, en vir-
tud de ser analizada a la luz de las reglas de la
sana critica. (conf. arts. 386 y 456, Céd. Proc.
Civ.y Com. de la Nacién y 93 L.O.)

Por otro lado, el Sr. Bechini (fs. 270/271)
manifiesta que el accionante a partir del 2012
tuvo el mismo aumento salarial que el perso-
nal convencionado, y que en particular en el
afio 2010 tuvo un crecimiento en su remune-
racion del 27 % al mes de mayo. A su vez, el
Sr. Kohan (fs. 272/273) dice que el actor per-
cibi6 un aumento aproximado del 25 % al mes
de junio de 2010, que los aumentos otorgados
por la demandada eran iguales para el perso-
nal que esta fuera de convenio como para el
que no lo estéa.

Comparando estas declaraciones con el
informe contable, es evidente una clara con-
tradiccion, porque en realidad el aumento
fue del 27,98% a junio 2010, y desde agosto
de 2010 a abril de 2012 no se ajusto su salario,
conforme si se percibié aumentos para los
trabajadores convencionales, resultando un
46,80% (ver pericia contable).

Conforme lo indicado precedentemente,
que el salario del accionante no solamente no
se incremento, sino que se redujo a lo largo
de veintitin meses, por lo que, claramente la
demandada cayé en una franca discrimina-
cién respecto al personal configurado dentro
del Convenio y quienes no lo estaban, confi-
gurando de este modo un menoscabo jerar-
quico respecto del reclamante.

En tal contexto, el despido indirecto en el
que se colocé el actor devino ajustado a de-
recho conforme arts. 242 y 246 de la Ley de
Contrato de Trabajo, y en consecuencia pro-
picio confirmar sin maés, el pronunciamiento
de origen en este aspecto.

III. Referido al incremento previsto en el
art. 2° de la ley 25.323, no tendra acogida.

Hago esta afirmacién porque se hallan reu-
nidos los requisitos dispuestos en la normati-
va, en tanto el reclamante oportunamente in-
timé a abonar los importes correspondientes
alas indemnizaciones propias de despido (CD
83.-575.483 obrante a fs. 256 e informe del
Correo Argentino de fs. 257) y el trabajador
debié litigar judicialmente para perseguir el
cobro de las indemnizaciones referidas debi-
do a las conductas reticentes a abonar dichos
conceptos, previamente transit6 la instancia
del SECLO (en idéntico sentido esta Sala, in
re, “Parra, Maria Gabriela c. Siembra AFJP
SA s/ Despido”, sentencia Definitiva 37.090
del 29 de octubre de 2003), por lo que corres-
ponde en consecuencia confirmar el fallo de
origen, en este aspecto.

IV. Referida la queja respecto a la proce-
dencia de la multa con sustento en el art. 80
de la LCT, cabe sefialar que el trabajador
intim6 a su empleadora para que le haga
entrega de los certificados de trabajo, el 26
de marzo de 2013 conforme surge del tele-
grama (CD 354.961.614) obrante a fs. 223 e
informe del Correo Argentino fs. 227, y la
recurrente no solamente no puso a disposi-
ci6én en tiempo oportuno los certificados la-
borales, pues no es suficiente que se acom-
pane junto a la contestaciéon de demanda, ni
menos aun, los consigné en debida forma,

por lo que propongo mantener lo decidido
en origen al respecto, quedando asf evacua-
do el agravio deducido.

V. Los honorarios regulados en origen,
en atencién a la calidad, mérito y extension
de las tareas desplegadas por los intervi-
nientes en autos, conforme arts. 6°, 7°, 8°,
9°, 19, 39 y concs. de la ley 21.839, decreto-
ley 16.638/1957 y ley 24.432, lucen reducidos
los correspondientes a la representacion
letrada del accionante y no son escasos los
pertenecientes al perito contador, por lo que
cabe elevar los primeros al 16 % (dieciséis por
ciento) y confirmar los segundos.

VI. De tener favorable adhesién mi voto,
impongo las costas de alzada, a cargo de la
demandada vencida (art. 68, Céd. Proc. Civ.
y Com. de la Nacién) y fijo los emolumentos
por la labor en esta instancia, para cada una
de las representaciones letradas intervinien-
tes, en el 25 % (veinticinco por ciento), de lo
que les corresponda percibir por su actua-
cién en origen. (art. 14, ley 21.839)

La doctora Ferreiros dijo:

Adhiero al voto que antecede por compar-
tir sus fundamentos.

El doctor Héctor César Guisado: No vota
(art. 125, L.O.).

A mérito de lo que resulta del precedente
acuerdo, el Tribunal resuelve: 1) Confirmar
la sentencia de grado en todo lo que ha sido
materia de recursos y agravios, a excepcion
de los honorarios de la representacion letra-
da del reclamante, los que se elevan al 16 %
(dieciséis por ciento). 2) Imponer las costas
de alzada a cargo de la demandada vencida
(art. 68, C6d. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).
3) Fijar los honorarios por la actuacién en
esta instancia, a cada una de las represen-
taciones letradas intervinientes, en el 25 %
(veinticinco por ciento) de lo que les corres-
ponda percibir por su actuacién en origen. 4)
Oportunamente, cimplase con lo dispuesto
en el art. 1° de la ley 26.856 y con la Acordada
de la CSJIN Nro. 15/2013. Registrese, notifi-
quese y devuélvase. — Estela M. Ferreirds. —
Néstor M. Rodriguez Brunengo.

Quiebra

Conclusion por avenimiento. Expresa
conformidad prestada por los tinicos dos
acreedores declarados admisibles. Ca-
rencia de utilidad en continuar con la li-
quidacién de los bienes. Criterio de cohe-
rencia. Art. 2° del Cod. Civ. y Com. Previa
satisfaccion por parte del fallido de los
gastos causidicos.

Hechos: El fallido dedujo recurso de apela-
cion contra la sentencia que rechazo la con-
clusion por avenimiento pretendida. La Cd-
mara revoco el decisorio.

Teniendo en cuenta que los tinicos dos
acreedores declarados admisibles pres-
taron expresa conformidad con el pedi-
do del deudor, la quiebra habré de ser
concluida en los términos del art. 225 de
la ley 24.522, siendo excesivo y carente
de utilidad continuar con la liquidacién
delos bienes, pues la cuestion planteada
no puede ser abordada exclusivamente
desde un enfoque puramente exegético,
sino que debe articularse en el comple-
jo de normas que constituyen el ordena-
miento juridico integral, maxime cuan-
do el entorno factico del caso presenta
particularidades en términos econémi-
cos o financieros que justifican y acon-
sejan la adopcion de un criterio de cohe-
rencia (art. 2°, Céd. Civ. y Com.).
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120.952 — CNCom., sala F, 28/12/2017. - Pla-
tica, Ricardo Daniel s/ quiebra.

[Cita on line: AR/JUR/94798/2017] J

m COSTAS ’

Seimponen en ambas instancias en el orden causado.

22 Instancia. — Buenos Aires, diciem-
bre 28 de 2017.

Vistos:

1. Apelo el fallido en forma subsidiaria el de-
cisorio de fs. 422/423, mantenido en fs. 433/434,
mediante el cual el magistrado de grado recha-
76 la conclusion pretendida, con costas a su
cargo.

Los fundamentos del recurso lucen agre-
gados en fs. 423/429 y fueron respondidos
por el funcionario sindical en fs. 431/432.

s
THOMSON REUTERS
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LEGAL ONE

La Sra. Fiscal ante esta Camara emiti6
dictamen en fs. 439/441, propiciando la con-
firmacién de la decisién apelada.

2. En fs. 412/413 el deudor se presento junto
con sus dos acreedores y el Sr. Claudio Alberto
Platica, en condicién de fiador, y sefialé que “a
los fines de cesar el estado falencial ..., vienen
a formular el presente avenimiento conforme
las prescripciones contenidas en los arts. 225
a 227 ..., solicitdndose a VS que en el momen-
to procesal oportuno dicte la correspondiente
resoluciéon de extincién de la quiebra por la
causal aludida” (v. ap. I. de fs. 412).

Asi, en la mentada presentacién practicé
liquidacién, formulé un acuerdo de pago y, en
el ap. IV solicité la suspension de los plazos
procesales en curso, como asi también la de
toda medida de realizacion del activo, hasta
el cumplimiento del convenio de pago arriba-
do o en su defecto, en caso de incumplimiento
se proceda a la reanudacion de los mismos.
Tal peticién quedé asi plasmada también en
el petitorio —ap. VI—.

;. Como puedo aprovechar
al maximo el talento
y los recursos de mi estudio?

le permite trabajar con otros
miembros de su estudio juridico

para dinamizar y enriquecer

fomentando el pensamiento
y los puntos de vista multiples.

La inteligencia, la tecnologia y la experiencia profesional
necesarias para obtener respuestas confiables.

THOMSON REUTERS LEGAL ONE

a través de documentos compartidos

el abordaje a distintos temasy tareas,

Conozca mas en legalone.com.ar
o llamenos al 0810 222 5253

the answer company™
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De su lado, los acreedores Rastrillo y Bus-
tos Fierro ratificaron dicho acuerdo median-
te la presentacion de fs. 415/416.

Y, el funcionario sindical, en el escrito de
fs. 419/421 se opuso al pedido formulado: refi-
rié que el planteo no guarda relacién con un
pedido de avenimiento; que nada manifestd
el deudor con relacién a los gastos y costas
de este juicio; y, finalmente, hizo referencia
a los incidentes de realizacién de bienes en
tramite.

En tal cuadro factico, en el cual, ciertamen-
te, los requisitos de procedencia para la con-
clusién de la quiebra por avenimiento no se
encuentran cumplimentados, es que corres-
ponde a los suscriptos decidir.

3. Desde un plano estrictamente formal,
compartimos la argumentaciéon del a quo
efectuada en el apartado 3. (b) en oportuni-
dad de decidir respecto a la revocatoria in-
troducida por el deudor.

Efectivamente, la finalidad del proceso de
quiebra es liquidar los bienes del deudor para
pagar con su producido a los acreedores, li-
quidacion que, como es sabido, debe hacerse
sin dilacién (art. 217, LC), siendo obligacién
del juez llevar adelante el juicio en funcién
del rol activo que le impone su condicién de
director del proceso (art. 274, LC).

Mas, ponderando que en autos los tnicos
dos acreedores declarados admisibles (v.
fs. 314/5 y 336) han prestado expresa con-
formidad con lo pedido por el deudor en
fs. 412/413 ap. IV, es que lo decidido ha de ser
resuelto con una vision mas amplia.

En efecto, entiende este Tribunal que la
cuestion planteada no puede ser abordada
exclusivamente desde un enfoque pura-
mente exegético, sino que debe articularse
en el complejo de normas que constituyen
el ordenamiento juridico integral, maxime
cuando el entorno factico del caso pre-
senta particularidades —en términos eco-
némicos y/o financieros— que justifican
y aconsejan la adopcién de un criterio de
coherencia (arg. art. 2°, Céd. Civ.y Com. de
la Nacion).

Ciertamente, los mentados acreedores
prestaron su conformidad con el pedido del
deudor, por lo que una vez cumplimentados
los pertinentes pagos, la quiebra habra de ser
concluida en los términos del art. 225, LCQ
(v. fs. 415 vta.).

No se ignora lo particular de la cuestion
en analisis; pero se impone adoptar un tem-
peramento que concilie los variados intere-

ses en pugna: los de los acreedores, de obte-
ner una pronta satisfacciéon de sus créditos
en los términos acordados y también aque-
llos generales insitos en el instituto en ana-
lisis —vgr. superacion del estado de impo-
tencia patrimonial—; resultando excesivo y
carente de utilidad —en atencién a las cir-
cunstancias apuntadas— continuar con la
liquidacién de los bienes —la cual por otra
parte se advierte irrazonablemente demo-
rada— ponderando ademas el tiempo que
ello insumira (a la fecha, solo en el incidente
N°1 se decret6 la subasta) y las fechas de
los pagos indicadas en fs. 412 sumado ello a
lo referido en fs. 415, in fine.

En tal inteligencia y en el especial caso
traido a consideracion, a criterio de esta Sala
cabe atemperar el rigor falencial debiéndose
adoptar la solucién que favorezca y no la que
dificulte al deudor salir del estado de endeu-
damiento y recuperarse.

Finalmente, cabe anadir que en su hora,
debera tenerse presente la disposicién con-
tenida en el art. 226, LCQ que dispone la fa-
cultad del Tribunal de requerir el depésito
de una suma para satisfacer el crédito de los
acreedores verificados que no puedan ser
hallados y pendientes de resolucién judicial
—si hubiere—, juntamente con una previsién
para gastos, costas y honorarios de los profe-
sionales intervinientes.

En tal contexto, el pronunciamiento recu-
rrido sera revocado, debiendo en su hora el
magistrado de grado declarar la conclusién
de la presente quiebra, previa satisfaccion
por parte del fallido de los gastos causidicos
(honorarios, gastos, tasa judicial) y del depé-
sito de la suma correspondiente a algin otro
crédito —si existiere—.

Con el alcance sentado en el presente deci-
sorioy oidala Sra. Fiscal General, se resuelve:
estimar los agravios y revocar la resolucién
en crisis, con los alcances aqui expuestos. Las
costas de ambas instancias se distribuyen en
el orden causado, atento la forma en que se
decide (art. 68, 2° parrafo, CPr.). Notifique-
se a las partes y a la senora Fiscal General
(Ley N° 26.685, Acs. CSJN N° 31/2011 art. 1°,
N° 23/17 y N°3/2015). Fecho, devuélvase y
encomiéndase al Sr. Juez a quo el provei-
miento de los despachos pertinentes ulterio-
res (art. 36, inc. 1°, C6d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién). Hagase saber la presente decision
a la Secretaria de Comunicacién y Gobier-
no Abierto (cfr. Ley N°26.856, art.1°; Acs.
CSJN N°15/13, N° 24/13 y N° 42/15). Firman
solo los suscriptos por encontrarse vacante
la vocalia N° 17 (art. 109 del Reglamento para
la Justicia Nacional). — Alejandra N. Tevez. —
Rafael F. Barreiro.

El Juzgado Federal Civil y Comercial N°1,
Secretaria N° 1 de |a Capital Federal, hace
saber que JI KUN ZHENG, de nacionalidad
chino, DNI 92.882.178, ha solicitado la
concesion de la Ciudadania Argentina. Se
deja constancia que deberan publicarse por 2
(dos) veces dentro del plazo de quince dias en
el Diario LA LEY.
Buenos Aires, 16 de mayo de 2017
Ana LauraBruno, sec.
LA LEY:1.10/04/18 V.10/04/18

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 10,
Secretaria N° 20, sito en Libertad 731,
piso 99, de esta Ciudad, informa que el Sr.

JAVIER EDUARDO SALMON ARTEACA,
de nacionalidad ecuatoriana, con D.N.I.
N°94.164.416, ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania argentina.
Por ello cualquier persona que tuviere
conocimiento de algdn acontecimiento que
estimara podria obstar a dicha concesién,
deberd hacerlo saber a este Juzgado.
Publiguese por dos diasen LA LEY.
Buenos Aires, 1 de noviembre de 2017
Matias M. Abraham, sec. int.
LA LEY:1.09/04/18 V.10/04/18

El Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo
Civil N° 3, de Capital Federal, a cargo del
Dr. Cecinini Eduardo E., Secretaria Unica a

cargo del Dr. Gonzalo Garcia Minzoni, sito
en la calle Talcahuano 550, Piso 6°, CABA,
en los autos “ABREU MARIA MAGALI ¢/
CARRERA ANGELA LEONOR Y OTROS
s/DANOS Y PERJUICIOS” (Expte.
22.762/2015), cita a la Sra. CARRERA
ANGELA LEONOR, para que dentro del
plazo de diez dias comparezca a tomar la
intervencion que le corresponda en autos,
bajo apercibimiento de designarse al
Defensor Oficial para que lo represente en
juicio. Publiquense edictos por dos dias en el
diario La Ley.
Buenos Aires, 14 de marzo de 2018
Gonzalo Garcia Minzoni, sec.
LA LEY:1.09/04/18 V.10/04/18
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