Buenos Aires, marzo 9 de 2007.//-

Y VISTOS: CONSIDERANDO:

I.- Contra la resolución de fs. 114/144, por medio de la cual el magistrado de grado declaró la inconstitucionalidad de la ley 25.561, del decreto 214/2002, de la ley 25.820 y de la ley 25.798, y de aquellas complementarias que alteran las normas contractuales, mandando llevar adelante la ejcución hasta hacer al acreedor el pago del capital reclamado, y disponiendo que los intereses se liquiden a la tasa del 24% anual entre compensatorios y punitorios, alza sus quejas la ejecutada. El memorial luce agregado a fs.151/157 y el traslado conferido a fs. 158 fue contestado a fs.159/161. El Sr. Fiscal de Cámara se expidió a fs. 167/168.-

II.- a.- El magistrado de grado explicó sucintamente la relación que vinculara a las partes, consistente en un mutuo hipotecario, celebrado el 18/4/2000 (fs.5/17)), mediante el cual el acreedor facilitó a los deudores la suma de U$S 27.671, pagaderos en 120 cuotas iguales mensuales y consecutivas de U$S 397, que incluyen el interés el uno por ciento mensual sobre saldo. Las partes habían pactado que la obligación debería satisfacerse en dólares, extremo que constituía condición esencial de la contratación (ver cláusulas 14,15 y 16 - fs.13 y 14), habiendo los deudores renunciando expresamente a invocar la teoría de la imprevisión (ver cláusula 13). Del instrumento mencionado surge ambas partes manifestaron que tenían conocimiento de las significativas fluctuaciones del valor del dólar estadounidense en la República Argentina y aceptaban el riesgo inherente de dicha fluctuación (fs. 13vta./14).-
La demanda fue promovida el 9/2/2004 y allí se reclamó la suma de U$S 23. 349,74 en concepto de capital puro adeudado y los intereses calculados a la tasa del 24% anual de conformidad con el detalle efectuado a fs. 38 vta., apartado IV. Se explicó que los deudores incurrieron en mora en marzo de 2001, que sólo habían satisfecho la suma de U$S 6957,33. Se solicitó la inaplicabilidad de las disposiciones de emergencia que establecieron la "pesificación" de las obligaciones de dar sumas de dinero en moneda exranjera. Subsidiariamente articuló la inconstitucionalidad de esa normativa.-
En el mismo acto de celebración del mutuo hipotecario se instrumentó la venta a los deudores del inmueble sito en Sanchez de Bustamante 1695, unidad 23, esquina Guemes, de Capital Federal por la cantidad de U$S 35.000 ,oportunidad en la que la deudora manifestó bajo juramento que el destino del préstamo sería la adquisición de la vivienda destinada a su propia casa habitación (fs. 14vta.).-

b.- Pese a que el escrito de fs. 70/72 se consignó entre las leyendas del título "Oponemos excepciones", los deudores no articularon ninguna de las excepciones procesalmente articulables en este tipo de procesos, aunque explicaron su situación familiar y los inconvenientes para cumplir con las obligaciones asumidas (pérdida del empleo por parte de ambos deudores con la consiguiente pérdida de ingresos e imposibilidad de pagar el crédito hipotecario como había sido convenido (fs. 70). Los deudores se opusieron a la inconstitucionalidad articulada, requirieron la "pesificación" de la deuda, informaron su acogimiento al régimen de refinanciación hipotecaria previsto por la ley 25.798 y la suscripción del mutuo con el ente fiduciario previsto en la mentada norma.-

c.- La ejecutante articuló la inconstitucionalidad de la ley 25.798 y del decreto 1284/2003 y su inaplicabilidad al caso de autos (fs.77/80), temperamento que fuera repelido por los deudores a fs. 98/99. Antes de ello la ejecutante había explicado que los efectos de la inclusión en el mentado sistema importaría una afectación inconstitucional de su patrimonio (fs. 74 y vta.).-

III.- Moneda de pago:

a.- Atento que a la fecha de esta resolución se encuentra en vigencia la ley 26.167, se hace necesario señalar que La Sala ha sostenido en forma reiterada en los precedentes en que debió intervenir, con relación a las normas dictadas en el marco de la emergencia económica y financiera que "la misión judicial no () se agota en la letra de la ley, toda vez que los jueces en cuanto servidores del derecho y para la realización de la justicia no pueden prescindir de la ratio legis" y del espíritu de la norma, dado que la admisión de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin común tanto de la tarea legislativa como de la judicial" (conf. .R 424.264, del 3/8/2005, entre muchos otros;; íd. CNCiv. Sala "F", R 357.361, del 27/12/2002 y sus citas)".-
Se dijo en cada caso que "En el ámbito específico de la legislación de emergencia, la Corte Suprema de Justicia ha recordado recientemente que, desde antaño, sostiene que la restricción que impone el Estado al ejercicio normal de los derechos patrimoniales debe ser razonable, limitada en el tiempo, un remedio y no una mutación de la sustancia o esencia del derecho adquirido por sentencia o contrato (Fallos 243:467; 323:1566; entre muchos otros). De ahí que los mecanismos ideados para superar la emergencia están sujetos a un límite y éste es su razonabilidad, con la consiguiente imposibilidad de alterar o desvirtuar en su significación económica el derecho de los particulares (C.S.J.N. Provincia de San Luis c/ Estado Nacional, del 5/3/2003). También señaló el máximo Tribunal que ha justificado la adopción jurídica de remedios extraordinarios cuyo rasgo fundamental es la limitación temporal y razonable del ejercicio de los derechos (Fallos 172:21,238:76,243:449, 467:344 y 269:416). Y aún cuando se admitan restricciones como respuesta a la crisis que se intenta paliar, aquellas deben necesariamente reconocer el vallado de la justicia y la equidad por lo que los medios elegidos no pueden desvirtuar la esencia de las relaciones jurídicas establecidas bajo un régimen anterior".-
Se desestimaron así los planteos de inconstitucionalidad traídos a conocimiento del tribunal y especialmente a partir de la amplitud de la ley 25.820, que no dejaba dudas sobre la aplicación de la ley 25.561 y decreto 214/02 a "todas las obligaciones existentes", "cualquiera sea su origen o naturaleza" "haya o no mora del deudor"). Así las cosas, se resolvió extender la solución que ha adoptado en los asuntos que decidiera a partir del caso "Aiani, María José c/ Kovacs o Kovacs y Bors,Alejandro R s/ ejecución hipotecaria", R 367.275, del 23/6/203; publicado en La Ley,."Revisión y renegociación de las obligaciones"- Suplemento espcial- septiembre de 2003) mediante lo que se ha dado en llamar el criterio del "esfuerzo compartido" respecto de todas aquellas obligaciones contraídas originariamente en dólares y vencidas luego del 6/01/2002, atenuando las consecuencias derivadas de la "desgracia común" mediante la aplicación de un criterio que, con base en la equidad, recompusiera el sinalagma contractual en términos de razonabilidad; contemplando la situación de ambas partes de la relación jurídica y procurando mitigar los detrimentos que el cambio de régimen produjera en los contratos que en cada caso fue menester analizar (conf. esta Sala R. 383.703 "Bieber, Ana Concepción c/ Solmesky, Fabián Javier s/ ejecución hipotecaria", del 24/5/2004; id. R. 385.803, del 16/06/2004; id. R. 396.542, del 5/07/2004; id. R. 395.468 "Ruiz, Beatriz Ofelia c/ Eventos y Congresos S.A. s/ ejecución hipotecaria", del 23/06/2004, entre otros).-

B.- Distinto fue el criterio adoptado con relación a la ley 25.798, modificada por la ley 25.908, al apreciarse serios reparos de índole constitucional que impedían su aplicación sin grave desmedro de los derechos del acreedor (conf. esta sala in re "Kusner Oscar c/Sbaffi Hector Pedro y otros s/ejecución especial ley 24.441", del 15/9/2005; íd. R. 453.479, del 30/8/ 2006; íd.R 462.878, del 13/9/2006; íd.R 435.935, del 13/9/06; íd. R 442.054 del 13/9/06, entre otros)
Sostuvo así el tribunal que "las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realización procuran o cuando consagran una manifiesta inequidad, y el principio de razonabilidad debe cuidar especialmente que las normas legales mantengan coherencia con las reglas constitucionales durante el lapso que dure su vigencia en el tiempo, de suerte que su aplicación concreta no resulte contradictoria con lo establecido en la Ley Fundamental (C.S.J.N., Fallos 307: 906; en el mismo sentido: Fallos: 243:504; 243: 470; 299:428; 310:2845; 311:394; 312:435; 315:142 y 2804; 319:2151 y 2215) ".-

Se resolvió al respecto que "las condiciones que prevé el denominado "Régimen de Refinanciación Hipotecaria" resultan confiscatorias para el acreedor, pese a la reforma impuesta por la ley 25.908, que no ha logrado eludir las objeciones que, desde el punto de vista constitucional, merecía el sistema impuesto por la ley 25.798. No sólo por la "pesificación" compulsiva del crédito que presupone, sino también porque soslaya abiertamente el decaimiento o caducidad de los plazos, pactado en la mayoría de los casos a favor del acreedor (art. 16, incs. g y h); por la drástica reducción del monto de los intereses adeudados (inc.c) y la variación sustancial de la forma de pago que le impone a aquél; así como por el limite máximo del crédito dinerario que establece según el valor del inmueble, que sirve de garantía y es accesoria de aquél (conf. Highton, Federico R., "Inconstitucionalidad de la ley 25.798 de "salvataje" hipotecario y su reglamentación", en rev. LL. del 9-2-04, págs. 1/3; Drucaroff Aguiar, Alejandro, "Ley 25.798: una inconstitucionalidad anunciada", en rev. LL. del 19-11-04)".-
En definitiva se sostuvo que "si bien no se desconoce que el propósito de la creación del sistema de refinanciación hipotecaria consiste es ofrecer una solución a quienes adquirieron inmuebles destinados a vivienda, que no pudieron cancelar sus obligaciones, extremo que halla justificación en la protección que la ley fundamental le asigna (art.14 bis de la C.N), no debe obviarse que también merece protección constitucional el derecho de propiedad del acreedor (art. 17 de la CN) y que el Código Civil le confiere a éste el derecho de "...emplear los medios legales a fin de que el deudor le procure aquello a que se ha obligado" (art. 505, inc. 1), lo que unido a la garantía de defensa en juicio (art. 18 C.N.), le asegura la intervención de un tribunal imparcial que satisfaga sus pretensiones. De tal forma, la protección que el legislador otorgue a los deudores morosos no puede ir en desmedro del derecho de propiedad de los acreedores, ya que ambos preceptos deben ser compatibilizados (cf. CNCivil, Sala "E", R. 418.306 del 29-3-2005 y su cita; id. id. del 16-5-2005 en ED del 9-9-2005, p. 4; id. Sala C, R. 427.975 del 28-7-2005),admitiéndose así la impugnación de inconstitucionalidad formulada respecto del sistema que de manera compulsiva, en el caso, prevé la ley 25.798.-

c.- Ahora bien, Con el dictado de la ley 26.167, promulgada el 28 de noviembre
de 2006 y publicada el 29 de noviembre del mismo año, cuyo objeto tal como surge del mismo texto legal, ha sido el de aclarar e interpretar la aplicación del conjunto normativo de emergencia pública en materia social, económica, financiera y cambiaria declarada por la ley 25.561 y sus modificatorias, complementarias, prórrogas y aclaratorias, inclusive la ley 25.798 -Sistema de Refinanciación Hipotecaria-, sus modificatorias y prórrogas, el legislador ha establecido un procedimiento especial, en protección de los deudores de obligaciones de dar sumas de dinero expresadas en origen en dólares estadounidenses u otras monedas extranjeras, que reúnan la totalidad de los requisitos que allí se enumeran (cf. art. 1).-
En forma reiterada la sala sostuvo que "...para declarar inconstitucional un precepto debe configurarse una situación concreta, real y actual indicativa del menoscabo alegado, pues el control de constitucionalidad en abstracto resulta ajeno al derecho federal argentino, imposibilitando toda declaración sobre la validez de la norma impugnada en esas condiciones dentro de un proceso judicial (cf. CNFed. Cont. Adm., sala I, 6-12-91, L.L. del 20-5-92, pág.7). La declaración de inconstitucionalidad de una ley importa un acto de suma gravedad, que debe ser considerado como última ratio del orden jurídico, por lo que el planteo tendiente a obtener tal pronunciamiento debe contener un sólido desarrollo argumental y contar con fundamentos suficientes como para que pueda ser atendido (cf. C.S., ED 104-215).-
La misión más delicada de los tribunales de justicia es la de mantenerse dentro de la órbita de su jurisdicción, sin menoscabar las funciones que le incumben a los otros poderes o jurisdicciones, pero sin resignar al propio tiempo la función que le ha sido confiada por la Constitución Nacional de fallar conforme a derecho en todas las causas traídas a su decisión (cf. CNCiv., Sala G, R. 411.410 del 10-2004).-
Liminarmente habrán de reiterarse brevitatis causae los fundamentos vertidos por el tribunal en oportunidad de pronunciarse respecto de la inconstitucionalidad de la normativa dictada en el marco del Sistema de Refinanciación Hipotecaria y que sucintamente se reseñaran en el considerando II de la presente, puesto que esta nueva ley, tal como ocurriera con aquella legislación, vulnera en forma directa e inmediata las garantías reconocidas por la Constitución Nacional.-
En efecto, el espíritu de la norma plasmado en su articulado, es el de proteger los derechos de los deudores, "repitiendo el vicio de considerar que la Constitución Nacional está al servicio de aquéllos, desentendiéndose de los acreedores" (cf. Highton Federico "También sería inconstitucional la nueva ley 26.167 sobre hipoteca en dólares", LL del 28-11-2006, ps. 1/5). Y precisamente en esta "protección", con sustento en la salvaguarda de derechos constitucionales, -de acceso a una vivienda digna y protección de la familia-, (cf. arts. 6, 15 y 17) el legislador olvida que el acreedor, -persona física-, también tiene derecho a las nombradas garantías constitucionales, con lo cual la desigualdad en el trato es manifiesta y viola la garantía consagrada por el art. 16 de la Constitución Nacional (cf. Alejandro Borda "La pesificación no se detiene, la inconstitucionalidad tampoco (La ley 26.167)", LL del 15-12-2006, p. 1/5).-
En el campo del Derecho Privado particularmente, encontramos vías para remediar injusticias, inequidades y desajustes entre derechos y obligaciones, pero ello funciona cuando son las relaciones individuales por factores endógenos o exógenos las que interfieren en el equilibrio natural. Ahora bien, cuando son los actos de gobierno los que conducen a las crisis, la manera de superarlo no puede consistir en trasladar las consecuencias del drama social generalizado a un sector de la ciudadanía. No corresponde que el Estado, invocando preocupaciones de carácter social, haga recaer la penuria de una parte de la población en otra, desde que no son los particulares ciudadanos quienes deben soportar la carga de las desigualdades, máxime cuando esa situación se origina en una sucesión de desaciertos en la gestión de la cosa pública. En otras palabras, si bien es atinado que el estado procure el acceso a la vivienda digna y coadyuve a la protección integral de la familia, es inconstitucional que los poderes públicos, -en lugar de asumir como propias de toda la comunidad esas prioridades-, las descargue en un reducido sector de la población (que por cierto no es el más adinerado), vulnerando su derecho de propiedad.-
No menos graves son las consecuencias derivadas del procedimiento que contempla el art. 6, para la determinación de la deuda por el juez, en tanto se prevé que no podrá exceder el cálculo que surge de la conversión de un dólar estadounidense o su equivalente en otra moneda extranjera, a un peso (u$s 1 = $ 1) más el 30 % de la diferencia entre dicha paridad y la cotización libre de dólar estadounidense a la fecha en que se practique la liquidación, adicionándosele un interés cuya tasa no podrá ser superior al 2,5 % anual por todo concepto (cf. art. 6), todo lo cual conculca el derecho de propiedad amparado por el art. 17 de la Constitución Nacional, a la par que atenta contra la independencia de las funciones judiciales e implica una violación a la división de poderes.-
Desconoce los efectos de la cosa juzgada la suspensión de la ejecución de las sentencias judiciales prevista por el art. 9 y los efectos retroactivos establecidos, excepto en aquellos casos en que se hubiera perfeccionado la venta y aún en este supuesto, el derecho del adquirente en subasta puede verse lesionado por cuanto la propia ley dispone su aplicación retroactiva para todos los casos, cuando se hubieran afectado los derechos consagrados por el art. 14 bis de la Constitución Nacional (cf. art. 17).-
Corresponde recordar que la Corte Suprema ha resuelto que los derechos reconocidos en una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada quedan incorporados al patrimonio de los interesados y protegidos por el art. 17 de la Constitución Nacional, de modo que no pueden ser privados de ellos sin que se viole el mencionado precepto constitucional (Fallos 296-584; 307:1709 (J.A. 1985-III-563), 311:2385; 316:3176 (J.A. 1994-III-579). Es que la estabilidad de las sentencias, en la medida en que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad jurídica, es exigencia de orden público y tiene jerarquía constitucional (Fallo 291:423; 307:1289; 319:1285 (J.A., 1997-II-56). En definitiva, la cosa juzgada es uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta nuestro sistema constitucional (Fallos 321:756).-
Se ha dicho que, en términos generales, hay seguridad jurídica cuando el sistema ha sido regularmente establecido en términos iguales para todos, mediante leyes susceptibles de ser conocidas, que sólo se aplican a conductas posteriores -y no previas- a su vigencia, que son claras y que son dictadas adecuadamente por quien está investido de facultades para hacerlo (cf. Alterini, Atilio Aníbal, "La seguridad jurídica", ed. Ab. Perrot, año 1993).-
En orden a las consideraciones expuestas, teniendo en cuenta que las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables o sea cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realización procuran o en los supuestos que consagran una manifiesta inequidad (Fallos 98-50; 245-420; 306:1047; 311-1176, entre otros), corresponde declarar la inconstitucionalidad de la ley 26.167 y a mérito que precisamente este ordenamiento se inserta en las mentadas situaciones. Es que, a tenor del desarrollo que sigue, la aplicación a este caso de la mentada ley 26.167 resulta violatoria de las mentadas garantías constitucionales. Así se declara.-
Para así decidirlo no es óbice que en el caso no exista un planteo concreto de inconstitucionalidad respecto de la ley 26.167, pues la sala participa del criterio que pregona que el ejercicio de la declaración de oficio de la inconstitucionalidad no supone en modo alguno la admisión de declaraciones en abstracto; es decir, fuera de una causa concreta en la cual debe optarse entre la aplicación de una norma de rango inferior en pugna con la Constitución Nacional o de ésta, a efectos de resolver un conflicto contencioso en los términos el art. 2? de la ley 27 (conf. CSJN M.102. XXXI M 1389 XXXI, "Mill e Pereyra, Rita Aurora, Otero, Raúl Ramón y Pisarello Angel Celso c/ Estado de la Provincia de Corrrientes s/ demanda contencioso administrativa, del 27/9/9/01, Fallos: 324: 3219; íd. 306:303, voto de los Dress, Fayt y Belluscio)) y que no puede verse en la declaración de inconstitucionalidad de oficio la creación de un desequilibrio de poderes en favor del judicial y en mengua de los otros dos, ya que si la atribución en sí no es negada, carece de consistencia sostener que el avance sobre los otros poderes no se produce cuando media petición de parte y sí cuando la hay. No se opone a ello la presunción de validez de actos administrativos o de los actos estatales en general, ya que dicha presunción cede cuando se contraría una norma de jerarquía superior, lo que ocurre cuando las leyes se oponen a la Constitución. Por lo demás, ello no importa menoscabo del derecho de defensa de las partes, pues si así fuese, también debería descalificarse toda aplicación de oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas so pretexto de no haber podido los interesados expedirse sobre su aplicación al caso (conf. CSJN, B 1160.XXXVI, "Banco Comercial de Finanzas S.A.. (en liquidación Banco Central de la República Argentiba) s/ quiebra, el 19/8/04, Fallos: 327:3117; fallos: 306:303).-

IV.- En los precedentes mencionados en el apartado "a", luego de reseñar la normativa de emergencia que dispuso la "pesificación" de las obligaciones, que se dan por reproducidos aquí "brevitatis causae", se sostuvo que "el mantenimiento de la fuerza obligatoria de los contratos, es una necesidad de la propia convivencia social, ya que permitir a un tercero revisar el contenido de la obligación libremente asumida puede perjudicar la seguridad jurídica y poner en tela de juicio la base misma de la normativa contractual. Pero, por otro lado, el juez no puede desatender el contenido de justicia de su decisión. De lo contrario su actividad resultaría meramente mecánica aplicando una solución disvaliosa si no se la examina dentro del contexto general y particular en que las partes celebraron el acuerdo de voluntades".-
"Cierto es que en los contratos existe una relación de cargas y beneficios. La prestación de una de las partes tiene en cuenta la contraprestación de la otra. Es decir, lo que se entrega al momento de celebrar el contrato tiene en miras aquello que se va a recibir. También lo es, que la premisa fundamental debe ser que las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla cuya obligatoriedad no puede alterarse, debiendo presumirse justo lo ordenado por la ley. Pero, cuando se advierte que la convención, se aparta de manera grosera rebasando los límites de lo tolerable, es necesario morigerar sus efectos para evitar la consumación del injusto (conf. Esta Sala, R. 369.720, del 3/4/2003)".-
"Sin que quepa en el caso analizar el verdadero sentido y alcance del principio contenido en el art. 1197 del Código Civil en su origen y evolución histórica y dentro del contexto del pensamiento filosófico en que se fue afirmando (ver al respecto Mayo, Jorge, "Autonomía de la voluntad ¿Es el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato?", La Ley 1996-E-833 op. cit.), se estima adecuado señalar que "el principio de la autonomía de la voluntad", si bien importa el reconocimiento de la libertad de la persona en el ámbito de sus relaciones negociales privadas, no sirve como sustento a la fuerza obligatoria del contrato, sino que es la propia ley la que se sirve de fundamento al reconocerla, en tanto es justo que así sea. Ni el respeto a la palabra empeñada, ni a una voluntad cristalizada en el mismo negocio, que después de manifestada no podría modificarse, son fundamento suficiente. Realmente, la libertad contractual, y también la regla moral de respeto a la palabra empeñada, deben conciliarse con otros elementos relevantes: por una parte, la utilidad social, el bien público, donde se apoyan el orden público y la seguridad jurídica, y por otra, la justicia, y su corolario la lealtad traducida por la noción de la buena fe (conf. Ghestin, Jaegues, Traité de Droit Civil, Les Obligations. Le contrat: formation", 2da. ed., L.G.D.J., París, 1988, p. 24 Nª 37,1; citado por Mayo, Jorge en op. cit.)".-

VII.- "A la luz de los principios expuestos es válido apuntar que a través de las normas de emergencia impugnadas, se impone la obligación de renegociar el contrato y en caso de fracasar la autocomposición de intereses, quedan las partes habilitadas para solicitar la revisión judicial. Se encuentra alterado todo el régimen jurídico patrimonial de las relaciones privada, ingresándose en un nuevo régimen cuyos caracteres no están del todo definidos, pero la no aplicación del régimen normativo a todas las obligaciones puede conducir a desplazamientos patrimoniales injustificados (conf. Sala "F", R. 357.361, del 27/12/2002 y sus citas)".-
"En este precedente, que en lo sustancial se comparte, se ha sostenido que el derecho de propiedad no es un límite consagrado sólo para el acreedor. Su objeto, -el objeto dinerario prometido en obligaciones como la que se ejecuta-, era un dólar convertible, definido por la ley 23.928 como canjeable por un peso argentino. Los pesos se canjeaban en los bancos por el dólar, uno a uno si se lo deseaba. De ahí que la pérdida del poder adquisitivo del peso en el mercado interno sería el perjuicio que sufre el acreedor que cobre en pesos en lugar de los dólares que le eran debidos. Porque si hubiera cobrado dólares o pesos durante la vigencia de la convertibilidad, compraba lo mismo en el mercado interno. No se trata de obligaciones en las que se introdujo el signo extranjero como moneda nacional, tales como las que se deben pagar en giros al exterior o las que se rigen por la ley extranjera. Pero nuestro peso, sin el apoyo del dólar, pierde valor o poder de compra en el mercado interno en relación con el que tenía cuando estaban las dos monedas a la paridad, y tanto para el acreedor como para el deudor (conf. Casiello Juan José "¿Se pretende minimizar la pesificación? Nuestra opinión sobre la pesificación de las obligaciones en mora", en Rev. La Ley, del 17/12/02, T 2003-A)".-
"Desde esta perspectiva, se aprecia que así como se vería vulnerado el derecho de propiedad del acreedor al recibir una suma adeudada en una moneda devaluada -teniendo en cuenta la paridad existente a la época del contrato-, también se vería afectado el derecho de propiedad del deudor, a quien se lo obligaría a devolver una suma mayor que la tenida en mira al contratar en virtud de la ley de convertibilidad, que establecía la paridad entre el peso y el dólar. Resulta tan injusto que un acreedor cobre menos de lo que se le debe, como que el deudor pague más de lo que debe (conf. Vergara, Leandro "Argumentos a favor y en contra de la pesificación de las obligaciones en mora", Suplemento Especial de La Ley, Pesificación II, noviembre 2002 citado en el precedente de la Sala "F" a que se viene aludiendo)".-
"Se comparte el criterio según el cual la declaración de inconstitucionalidad de las normas de emergencia, cuando no son claramente irrazonables y su propio texto brinda herramientas para ajustar la deuda, puede conducir a profundizar la crisis económica que afecta a todos por igual. Las normas de emergencia han provocado una modificación en el sistema monetario que al dejar la convertibilidad, aunque se haya mantenido la posibilidad de usar la moneda extranjera como unidad de pago, afectó a las características esenciales de la moneda hasta entonces vigente como unidad de cuenta, medida de valor y medio de pago, y al desligarse el peso del dólar, repercutió económicamente en los contratos celebrados con anterioridad vinculados con el mercado interno del país (conf. CNCiv., Sala "C", R. 369.014, del 30/5/2003)".-

V.-. Por lo tanto, si bien este tribunal con antelación sostuvo que el 6 de enero de 2002 operaba como un punto de inflexión en el normal desarrollo obligacional, hoy como consecuencia de la sanción de la ley 25.820 que no atiende a la existencia de mora previa o no del deudor, también se impone adoptar una solución de equidad como modo de compensar el desequilibrio operado.-
"Recuérdese que lo equitativo no es para Aristóteles algo distinto por esencia de la justicia, sino una misma cosa con ella, la equidad no sustituye ni corrige la justicia, sino que es la misma justicia estrictamente legal que se comete en el caso particular, cuando sólo se la considera bajo el esquema genérico y abstracto de la norma general (Del Vecchio, Giorgio, Filosofía del Derecho, Barcelona, 1953)".-
"La equidad es un juicio de valor que hacen los jueces en la realización del derecho mediante el ejercicio de la función jurisdiccional que les es propia, al crear en la sentencia la norma individual adecuada al caso concreto. El criterio de determinación y de valoración del derecho, que busca la adecuación de las normas y de las decisiones jurídicas a los imperativos de la ley natural y de la justicia, en forma tal que permita dar a los casos concretos de la vida con sentido flexible y humano (no rígido y formalista) el tratamiento más conforme a su naturaleza y circunstancia" (Luis Legaz Lacambra, "Filosofía del Derecho", Barcelona, 1953, citado por Bustamante Alsina, Jorge H., en "Función de la equidad en la realización de la Justicia", Rev. La Ley, T. 1990-E-628 y ss.)".-
"En ese entendimiento, si se tiene en consideración que a raíz de la modificación del sistema monetario dispuesta por las autoridades nacionales, fundada en la emergencia declarada y ahora extendida hasta el 31 de diciembre de 2004, como consecuencia de la grave crisis que se generó en el país al tiempo en que se dictaron las normas impugnadas, éstas repercutieron directamente en aspectos esenciales de la relación contractual con la consecuente modificación en los valores de los bienes, sin que se verifique culpa de ninguno de los contratantes, se juzga equitativo en orden al principio del esfuerzo compartido, y en consonancia con la solución brindada por otras Salas del Tribunal (conf. CNCiv., Sala G, R. 368.506 del 16/4/2003; id. Sala E, R. 368.724, del 29/5/2003; id. Sala F, R. 357.361, del 27/12/2003), disponer la distribución igualitaria del sacrificio que deberán soportar las partes, criterio que, sin ser perfecto, es el que mejor se adecua al caso a la luz del principio de buena fe que impera en la celebración, interpretación y ejecución de los contratos (conf. CNCom.,Sala "B", exp. nº 37.497/02, "Zappala de Elissi, Ida M. C. C & S Group S.A. s/ ejecutivo", del 9/5/2003).-
En el caso que nos ocupa se ejecuta un mutuo con garantía hipotecaria, celebrado entre particulares, celebrado el 18/4/2000 sobre un inmueble destinado a vivienda, surgiendo del instrumento de mutuo que la acreedora facilitó a la deudora en el mismo acto de adquisición del inmueble un importe que representaba casi el 80% del valor de venta, habiéndose establecido que la contratación en dólares resultaba condición esencial de la operación concertada. Se encuentra fuera de discusión, además, que la mora de los deudores operó en el mes de marzo de 2001.-
Por consiguiente, de conformidad con los elementos que brindan las constancias del expediente, deberán convertirse los dólares estadounidenses a razón de $ 1 más el 80 por ciento de la brecha entre $ 1 y el valor del dólar libre a la cotización del día del pago. Valórase aquí que si bien en forma inmediata a la salida de la convertibilidad se produjo una clara depreciación del valor de la propiedad inmobiliara, es un hecho notorio y exento de prueba que ese fenómeno se ha ido revirtiendo hasta recuperar en la actualidad su antiguo valor.-
Y esta solución es la que cabe adoptar en el presente caso, pues la relación contractual no puede permanecer ajena a las graves consecuencias de la crisis que originó la emergencia, por lo cual, los principios enunciados precedentemente a la luz de la actual normativa (ley 25.820) no pueden obviarse en aras de una justa solución del conflicto, máxime que el legislador ha evaluado que continúa la situación de emergencia (art. 1 de la ley 25.820) -sustento indiscutible de la teoría del esfuerzo compartido- y tal declaración del Congreso Nacional constituye una cuestión política no justiciable (conf. CNCiv. Sala "", ,R 387.421, el 22/4/2002, in re "Canegalli Alberto David c/Morales Alberto s/ ejecución especial ley 24.441-ejecutivo").-
Consecuentemente, con el desarrollo precedente, quedan respondidos los agravios de la ejecutada, por lo que habrá de propiciarse la revocación de la resolución apelada en cuanto declaró la inconstitucionalidad de las leyes 25.561, 25.820 y decreto 214/2002 y se satisfarán las prestaciones pendientes del modo precedentemente expuesto.-
Para así resolver no es óbice que la demandada, en una cláusula usual en este tipo de contrataciones, haya renunciado a invocar la teoría de la imprevisión. Es que, como la relación contractual no puede permanecer ajena a las graves consecuencias de la crisis que originó la emergencia, resultan aplicables los principios enunciados precedentemente, que no pueden obviarse en aras de una justa solución del conflicto.-
Tampoco escapa a la consideración del Tribunal que el ejecutante considera que la pesificación dispuesta en la legislación impugnada agravia el derecho de propiedad del acreedor. Sin embargo, la vigencia del principio de inviolabilidad no se ve alterada por la circunstancia de que ese derecho sea adaptado a las circunstancias políticas, sociales y económicas por las que atraviesa la sociedad en un momento dado.-
No es obstáculo para decidir del modo expuesto que en autos no se haya pedido el reajuste de las prestaciones. Es que, cuando las posturas de las partes son diametralmente opuestas como en el caso (la ejecutante propugna que la deuda se pague en dólares y el accionado propone desobligarse en pesos) no se encuentran reparos en analizar, como se hizo en este caso concreto, las particularidades de la emergencia, el contexto en el que se desenvolvió la relación jurídica y las cláusulas contractuales relevantes para asumir temperamento. Por consiguiente, si para la solución del caso se acude al principio del esfuerzo compartido y se define lo atinente a la moneda de pago (en definitiva, la cuestión medular que subyace en las posiciones asumidas por los contratantes en este litigio), no hay violación, sino sujeción a lo prescripto por el art. 163, inciso 6? del Código Procesal" (conf esta sala R 424.264, del 3/8/05, entre otros).-

VI.- Intereses:

En aquellas deudas en que como en el caso - la mora se produjo antes del 6 de enero de 2002, la Sala ha resuelto que corresponderá establecer hasta esa fecha (6/1/2002) una tasa del 18% anual en concepto de intereses compensatorios y punitorios y a partir de esa fecha una tasa del 10% anual. Con esta tasa diferenciada, que se juzga adecuada a la regla moral (art. 953 del Código Civil), el acreedor encontrará adecuado resarcimiento de los perjuicios derivados de la mora en un marco de razonabilidad acorde con la situación de emergencia existente y las actuales condiciones de la economía del país, atendiendo especialmente a las tasas que imperan en el mercado respecto de esto tipo de créditos. También se evita de este modo, que el incumplimiento reporte en beneficio del deudor moroso por el transcurso del tiempo (conf. CNCiv. Sala "E", R 387.421, del 22/3/2004 antes citado).-
Luego, como la solución del esfuerzo compartido involucra la incidencia de los intereses en la ecuación económica del contrato, habrá de modificarse el decisorio cuestionado en cuanto establece como tope de los intereses el 24% anual, debiendo liquidarse estos accesorios del modo precedentemente expuesto.-

VII.- INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 25.798:

En orden a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la normativa implicada, como se señaló, la sala se ha pronunciado reiteradamente declarando su inconstitucionalidad, criterio que ha sido adoptado, además, por otras salas de del fuero (conf.CNCiv. Sala "G" de esta Cámara, in re "Roizner, Irma c/Silva, Enrique Jacinto y otro s/ejecución hipotecaria", R. 416.601 del 21/3/2005 ; íd. CNCiv. Sala "C", R.427.975, in re "Cardell de Almendros, Teresa catalina c/Altuzarra, Alicia Francisca y otros s/ejecución especial ley 24.441, del 28/7/2005; id.CNCiv. Sala "A", R 437.089, el 9/9/2005; íd. Sala "F", R 422.99, el 8/9/2005; íd. CNCIv. Sala "M", R 418.930, del 5/7/05).-
Y se agrego que "al distinguir para el pago al acreedor, entre las cuotas de capital impagas, vencidas hasta el momento en que se hace cargo el fiduciario y las que vencían posteriormente (respecto de las cuales se observarán las condiciones originales del mutuo, salvo la moneda de pago y el valor de la prestación), el sistema legal desconoce el derecho de aquél a exigir y percibir la totalidad del saldo con motivo de la mora del deudor, y que -una vez operada- queda definitivamente incorporado a su patrimonio; derecho adquirido que se vincula, sin duda, a su derecho de propiedad en el sentido amplio reconocido por la Constitución Nacional (conf. CNCIv. Sala "G, R. 416.601 del 21/3/2005)".-
"En cuanto a la forma de pago, el Banco de la Nación Argentina no entregará en todos los casos dinero contante y sonante al ejecutante (art. 16 y su reglamentación), , quien estará precisado a recibir bonos a largo plazo en sustitución de las sumas adeudadas, en violación a la directiva que emana del art. 740 del Código Civil, en cuanto dispone que el deudor debe entregar al acreedor la misma cosa a cuya entrega se obligó y que el acreedor no puede ser obligado a recibir una cosa por otra, aunque sea de igual o mayor valor (conf. esta sala R 380.909, in re "Banco Hipotecario Sociedad Anónima c/ Frutos María Susana s/ ejecución hipotecaria", del 26 de marzo de 2004; id. CNCivil, Sala "E" del 16-5-2005 en ED del 9-9-2005, p. 4)".-
"Por lo demás, esos bonos estarán sujetos a las contingencias propias de la macroeconomía. De manera que en modo alguno puede sostenerse que a partir de la suscripción del mutuo el acreedor verá satisfecho íntegramente su interés de un modo análogo al que resultaría de seguir la normal tramitación de estos autos, ni que de la aplicación de la norma no se siga menoscabo alguno a su derecho, pues además de la modificación subjetiva por cambio de deudor compulsivamente impuesta a la relación jurídica, surge evidente la alteración del valor de la deuda que comportaría la aplicación de la ley. Esto, para no hablar de la írrita discriminación que, sin razón válida o atendible, efectúa entre los acreedores particulares y las entidades financieras, quienes a su sola opción pueden decidir entrar o no en el sistema (art. 6)".-

"Y, como se señaló en el precedente citado de la sala "G", si bien la norma deja a salvo "la facultad del acreedor para pactar directamente con su deudor", en los términos del art. 11 de la ley 25.561 (art. 24), no queda claro si en tal caso el fiduciario se hará cargo del mayor valor que resulte del reajuste convencional al que puedan arribar las partes, o si por el contrario, ese supuesto queda excluido del sistema".-
"Tampoco es admisible, como establece la ley, que los pagos que efectúe el fiduciario al acreedor en ningún caso puedan superar el valor actual de mercado del bien objeto de la garantía real de hipoteca, por lo que la privación de la posibilidad del acreedor de poder continuar la ejecución sobre otros bienes del deudor o del garante, en caso de insuficiencia del inmueble afectado a la garantía, constituye otra mutación en la sustancia y esencia del derecho de propiedad de aquél (cf. CNCivil, Sala "E", R. 418.306 "Guijun SA y otros c/Wrubel Marta Angela y otros s/ejecución hipotecaria", del 27/3/2005)".-
Por los fundamentos vertidos, que brindan respuesta a los agravios de la apelante y porque las razones que se brindan en el memorial no resultan suficientes para conmover el criterio asumido por la "a quo" al expedirse sobre la inconstitucionalidad de esta normativa, las quejas de la apelante habrán de ser desestimadas.-

Por ello, habiendo sido oído el Sr. Fiscal de Cámara, SE RESUELVE: 1.- declarar inconstitucional la ley 26.167. 2.- revocar la resolución de fs.114/144 en cuanto declaró la inconstitucionalidad de la ley 25.561, 25.820 y del decreto 214/2002 con el alcance expresado en los considerandos precedentes;; en consecuencia deberán convertirse los dólares uno a razón de $ 1 más el 80 por ciento de la brecha entre $ 1 y el valor del dólar libre a la cotización del día del pago y los intereses del modo que se explicitó.3.- Asimismo, se confirma la resolución apelada en cuanto declaró la inconstitucionalidad de la ley 25.798. Con costas en el orden causado. Notifíquese, al Sr. Fiscal de Cámara en su despacho y devuélvase.-

El Dr. Ramos Feijoó dijo:

En mi carácter de juez a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nº 2 me he pronunciado por la inaplicabilidad de la legislación de emergencia impugnada, valorando especialmente la situación de mora del ejecutado, cuando es anterior a su sanción (cf. "Giúdice Edgardo Horacio c/ Riente Horacio s/ ejecución hipotecaria" del 18-5-2004).-
En cuanto a los supuestos en los cuales la mora del obligado es posterior al dictado del plexo normativo relacionado con tal emergencia, declaré la inconstitucionalidad de dicha legislación y adopté el principio del "esfuerzo compartido" como forma de distribuir de modo equitativo las consecuencias derivadas de la devaluación en el cumplimiento de las obligaciones contraídas (cf. "Villar de Barral Josefa c/ Gallinato José Alberto y otros s/ ejecución hipotecaria" del 11-6-03).-
La reflexión acerca de los fundamentos expuestos por mis colegas de sala, las circunstancias del caso analizadas y el hecho de que mi pensamiento no modifica la solución final brindada en el caso respecto de las prestaciones pendientes, que comparto, me persuaden de adherir a la decisión propiciada por los Dres. Sansó y Mizrahi.//-

