FISCALIA GENERAL EXPRESA AGRAVIOS.
MANTIENE CASO FEDERAL

Excma. Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal

Sala l;

Gabriela Fernanda Boquin, en mi caracter de Fiscal General
ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, en la causa N° 31698/09
caratulada “Fiscalia General ante la Camara Nacional Apelaciones en lo
Comercial ¢/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, con domicilio legal en
Diagonal Roque Saenz Pefia 1211, piso 7°, of. 702, de la Ciudad de Buenos Aires,
a V.E. digo que:

I. OBJETO.

Que vengo a expresar los agravios del recurso interpuesto con
fecha 3/3/2016 concedido a fs. 571 el 4/3/201 B, solicitando se revoque el decisorio
de fecha 23/2/16 en cuanto hace lugar a la excepcion de falta de legitimacion activa
opuesta por la demandada.Téngase presente que fui notificada de los autos en
secretaria en mi publico despacho el 21/4/17.

El 23.02.2016 la jueza subrogante dictd sentencia en estos
actuados, 'resolviendo *hacer lugar a la excepcion de falta de legitimacién activa
opuesta por la demandada”y “en consecuencia, rechazar la demanda interpuesta
por la Fiscalia General ante la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial

contra el Gobierno de fa Ciudad de Buenos Aires”.



El fallo causa agravio a esta fiscalia pues limita infundadamente
las facultades de actuacién del Ministerio Publico, que tiene por misién promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad y del inferés publico ante los
tribunales, consagrando una interpretacion que contraria la letra expresa de la
Constitucion Nacional.

Ello provoca cuestion federal en fanto la Constitucion Nacional
es operativa y la atribucién que explicitamente le confiere al Ministerio Publico para
accionar en defensa de la iegélidad es suficiente para que éste la ejercite, y en el
caso, se ha consagrado la interpretacion mas restrictiva respecto de los alcances
del gjercicio de esa facultad.

El Ministerio Pablico promueve la actuacidon de la justicia en
defensa de la ley, que es la expresion de la voluntad popular (en el marco de lo
dispuesto por el art. 120 CN); férmula que se repite en el art. 25 de la ley 24.946 y
en el art. 31 de [a ley 27.148, reafirmando su legitimacién activa.

Lo referido determina que el caso revista gravedad institucional
en tanto la senteﬁcia recurrida cercena las facultades atribuidas por la Constitucion
desconociéndole poder de actuacion, al Ministerio Publico Fiscal a los fines de
hacer efectivas las misiones y deberes funcionales que se le asignarcn, implicando

ello un retroceso institucional inadmisible.

La sentencia apelada no sélo se encuentra viciada de nulidad —
al no tratar ni siquiera someramenie el planteo referido a la ausencia de certeza

que determina el dictado de la ley 2.875 de la CABA, ni su inconstitucionalidad- ,
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sino que ademas incurre en serias inconsistencias argumentales y en graves
contradicciones que la descalifican como acto valido.

En consecuencia y por medic del presente vengo en legal
tiempo y forma a fundar el recurso de apelacién concedido y el planteo de nulidad
gue conlleva, solicitando a VE revoque la sentencia apelada, por los fundamentos
que se exponen seguidamente.

. EL FALLO RECURRIDO Y SUS ¢“APARENTES”
FUNDAMENTOS.

La jueza a quo rechazé la accidn declarativa de certeza
interpuesta por la Fiscalia General ante la Camara de Apelaciones en lo Comercial,
haciendo lugar a la excepcion de falta de legitimacidn activa opuesta por la
demandada, considerando que es “clara y manifiesta” 1a carencia de legitimacion
procesal del Ministerio Publico para entablar esa accion.

Sustentd el decisorio apelado afirmando:

a. Que la legitimacién activa del Ministerto Publico para entablar una
accion contenciosa contra el gobierno local no proviene del articulo 120 de la
Constitucion Nacional o de la ley 24.946 (hoy ley 27.148), ni de los dispositivos
de la ley 22.315 y que la presentacion de esta demanda por ante la primera
instancia, no respeto el “principio de unicidad” (art. 1 de la ley 24.946 y 9 de la ley
27.148);

b. Que “quien acciona debe demostrar la existencia de un interés
Juridico suficiente o que los agravios expresados lo afecten de manera directa o

sustancial, concreta e inmediata 0, en su caso, que se encuentra habilitado por ef



ordenamiento juridico para ejercer fa accion en nombre propio, con el objeto de
tutelar derechos de otros”, y que esos requisitos no se verifican en autos;

¢. Que en el caso de autos no se trataria de un “proceso colectivo” en
el cual el Ministerio se encuentre autorizado para actuar (art. 52 de la ley 24.240 y
art. 2inc. c) y d) ley 27.148);

d. Que la demanda versa sobre derechos individuales y el interés
general de la sociedad eh la seguridad juridica de las operaciones de personas
juridicas, derechos cuya tutela no se encuentran previstos dentro de la legitimacion
extraordinaria contemplada por el art. 43 de la C.N.

e. Que el avasallamiento de competencias propias del Gobierno
Federal invocado por la actora constituiria una materia excluida del ambito del
Ministerio pues no tiene la representacion de los intereses del Estado (articulo 27
ley 24946 y articulo 5 ley 27148), y,

f. Que en el caso no hay “causa” en los términos del articulo 116 de la
Constitucion Nacional, en tanto el fin de la accion seria “la declaracion general y
directa de inconstitucionalidad de las normas © actos de otros poderes”, no
encontrandose en juego la determinacion del “derecho debatido entre partes
adversas ... que debe estar fundado en un interés especifico, concreto y atribuible
en forma determinada al litigante ...", lo que impide tratar el caso a fin de no violar
el principio de division de poderes;

g. Que no existiendo “casc o controversia™, lo referido torna

1

inadmisible la accidn intentada, en tanto no podria emitirse opinién en abstracto
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acerca de la validez de actos llevados a cabo por otros Poderes del Estado,
cualquiera fuera su jurisdiccion.

Como veremos, los sefalamientos esbozados constituyen un fundamento
solo aparente del decisorio recurrido por cuante limitan la actuacién del Ministerio
Publico Fiscal; e implican una interpretacion sesgada de los alcances de las
facultades que la Constitucion atribuye a este 6rgano teniendo como consecuencia
un cercenamiento del ejercicio de la funcion de “promover la actuacién de la justicia
en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad “.

En efecto, como se analizara en los puntos siguientes:

a. Este Ministerio Pablico Fiscal tiene legitimacion activa para interponer
accioén declarativa de certeza (art. 322 CPCCN) tendiente a que se disipe el estado
de incerfidumbre con respecto a la aplicacién de la ley 2.875 dictada por la
Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, declarando a tal fin Ila
inconstitucionalidad de la referida norma;

b. El Ministerio Publico promovi¢ accidn publica y colectiva, dado que
interesa a la sociedad toda que el Estado no habilite un doble sistema de registro
y fiscalizacién de asociaciones civiles, fundaciones y sociedades que se
superponga en la misma jurisdiccion, lo cual seria un escandalo juridico que
afectaria |la seguridad de las transacciones civiles y comerciales. Ello exige para su
preservacién, una demanda interpuesta por un sujeto con legitimacion colectiva;

c¢. El Ministerio Puablico no actué defendiendo el interés del Estado Nacional
en juicio, sino que lo hizo en ejercicio de la defensa de los intereses generales de

la sociedad Yy realizando un efective control de legalidad en el marce de las



atribuciones /deberes que le impone el art. 120 de la C.N. y de las leyes 24.946 y
27.148;

d. No se verifica manifiesta falta de legitimacion procesal activa de este
Ministerio Publico Fiscal, como declard el juez a quo aparténdose del mérito
efectuado por la Sala |, quien habia considerado que la excepcién de falta de
legitimacion opuesta por la demandada no corresponderia ser declarada, en tanto
no surgia manifiesta. Por su parte, debe tenerse presente que la CSJN, al entender
en las presentes actuaciones -si bien por una cuestion de competencia- tampoco la
declaré de oficio (v. dictamen de la Procuracion General de la Nacion y fallo de la
CSJN que adhiere, a fs. 378/80);

e. Que la ley 27.148, reglamentaria del art. 120 de la C.N., amplié la base
de legitimacidn procesal del Ministerio Pablico en orden al cumplimiento de sus
misiones constitucionales y la jueza, soslayé sus postulados;

f. La sentencia apelada es inconsistente con los antecedentes de hecho y de
derecho de la causa: la decision acerca de la excepcion de falta de legitimacion fue
pospuesta (fs. 482) para cuando se resolviera la cuestién de fondo -no tratandose
como de previo y especial pronunciamiento- y finalmente, si bien se declaré la
causa de puro derecho, no hubo un pronunciamiento respecto de la cuestion de
fondo, haciéndose lugar a la excepcion, considerando la falta de legitimacién activa
como “manifiesta”, luego de haber tramitado el proceso durante casi 7 afos. La
jueza no se pronuncié sobre el fondo del asunto a pesar que el Estado Nacional a
través del Ministerio de Justicia se habia presentado a fs 290/207 y 510/518 como

parte actora adhirente a la demanda;
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g. En esta causa existe indudablemente “caso judicial o controversia® y asi
lo ha declarado el Sala | en su anterior intervencidn al sostener que “en fa medida
que la referida representante del Ministerio Pablico Fiscal ha promovido la accién
cabeza de las actuaciones con la expresada finalidad de proteger ef orden pablico
hegocia! y los derechos de los ciudadanos frente a la inseguridad juridica que
podria generar la duplicidad de registros societarios operando en la misma

jurisdiccion — la Ciudad de Buenos Aires-, no_parece que pueda vélidamente

negarse la existencia del “caso” judicial exigido por ef art. 116 de la Constitucion

Nacional como requisito habilitante del vélido ejercicio de la funcién judicial, en fa

medida que lo “pretendido” no es una mera opinién consultiva por parte del Poder

Judicial, sino el dictado de un acto jurisdiccional que preserve Jlos intereses |
colectivos que se invocan como afectados”; lo cual ha adquirido firmeza. (ver punto
apartado VI, punto 3., sentencia de la Camara Contencioso Administrativo, Sala |,
del 25/04/11, expediente N° 480/2011, ‘Fiscalia General Camara Nac. Apel.
Comercial inc, med C/ GCBA s/ proceso de conocimiento”);

h. La Ley 2875 CABA es inconstitucional en tanto vuinera la Constitucion
Nacional (art. 31 y 129), las leyes dictadas por el Congreso de la Nacién (art. 10,
ley 24588 y ley 22.315) y el Estatuto Organizativo local (cldusula transitoria
segunda), al usurpar facultades del gobiermo nacional, instalando un doble sistema
registral para las asociaciones civiles y sociedades comerciales (art. 2 ley 2875) y
sustrayendo de los tribunales nacionales civiles y de comercio una competencia
fijada porley {art. 16, Ley N° 22.315), Aen perjuicio directo de los intereses generales

de la sociedad “al traer aparejada la alta dosis de inseguridad juridica sobre sus



habitantes, derivada de la coexistencia de dos autoridades de control distintas, con
similares funciones de registro y fiscalizacion, y consecuentes facultades
reglamentarias y sancionatorias”, tal como fuera invocado en la demanda;

i. La ley 2.875 de CABA es contraria a la ley dictada por el Congreso
de la Nacién a los fines de garantizar los intereses del Estado Nacional en la Ciudad
de Buenos Aires mientras sea capital de la Repubiica (ley 24.588, art. 10), cuestion
qgue si bien ha sido resistida por el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires al propiciar el rechazo de esta demanda, estaria siendo reconocida por la
demandada atento a que en [a actualidad existe la presentacién ante el Congreso
de la Nacion del Proyecto de Ley N° 729/16 y la fima de un Convenio (2/2017) del
19 de enero de 2017, con lo cual admite la necesidad de dictar una ley que
modifique el art. 10 de la ley 24.588 a fin de transferir la Inspeccion General de
Justicia —y va de suyo, sus competencias- a la jurisdiccion del Gobierno de la
Ciudad;

En suma, por todo lo expuesto, corresponde se revoque la sentencia
apelada, se reconozca la legitimacidn activa del Ministerio Publico Fiscal para instar
y promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y los intereses
generales de la sociedad y en el caso y se ordene se dicte nuevo pronunciamiento,
ajustado a derecho sobre la cuestion de fondo.

lil. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS DE INDOLE
INSTITUCIONAL.

En este caso se ha puesto en tela de juicio la facultad de esta

Ministerio Pablico de requerir mediante promogidn de accion judicial la tutela de la
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legalidad y de los intereses generales de la sociedad, en orden a obtener un
pronunciamiento due los preserve dichos intereses generales y la legalidad.

El art. 120 del CN dice expresamente que “El Ministerio Publico es un
organo independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcién promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
intereses generales de la sociedad, en coordinacion con las demés autoridades de
la Republica’.

El art. 1 ley 27148 considera que “El Ministerio Publico Fiscal de la
Nacién es el érgano encargado de promover la actuacion de la justicia en defensa
de la legalidad y los intereses generales de la sociedad. En especial, tiene por
misién velar por la efectiva vigencia de la Constitucion Nacional y los instrumentos
internacionales de derechos humanos en los que la Republica sea parte y procurar
el acceso a la justicia de todos los habitantes”.

El art. 31 de dicha ley dispone que “L.a actuacion del Ministerio Publico
Fiscal de la Nacidon en materia Civil, Comercial, Civil y Comercial Federal,
Contencioso Administrative Federal, Laboral, Seguridad Social y de Relaciones de
Consumo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires estara a cargo de los fiscales y
fiscales generales con competencia en esos asunios. Estos magistrados y los
titulares de las unidades fiscales en materia no penal con asiento en las
provincias tendran como funcién:....c) Solicitar la recusaciéon con causa de los
jueces intervinientes, producir, ofrecer y solicitar la incorporacién de prueba,
peticionar el dictado de medidas cautelares o dictaminar sobre su procedencia,

plantear nulidades, plantear inconstitucionalidades, interponer recursos, interponer



las acciones previstas en la ley 24.240 y realizar cualquier otra peticion tendiente al
cumplimiento de la misidn del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion y en defensa
del debido proceso”.

El art. 1 delaLey 24946 decia que “ El Ministerio Publico es un 6érgano
independiente, con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcién promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la sociedad. Ejerce sus funciones con unidad de actuacion
e independencia, en coordinacion con las demas autoridades de la Republica, pero
sin sujecion a instrucciones o directivas emanadas de organos ajenos a su
estructura. El principio de unidad de actuacion debe entenderse sin perjuicio de la
autonomia que corresponda como consecuencia de la especificidad de las
funciones de los fiscales, defensores y tutores o curadores publicos, en razén de
los diversos intereses que deben atender como tales”.

El art. 25 de la citada ley preveia que: “Corresponde al Ministeric
Publico: a) Promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la sociedad. b) Representar y defender el interés ptiblico en
todas las causas y asuntos que conforme a la ley se requiera...g) Velar por la
observancia de la Constitucion Nacional y las leyes de la Republica”.

Asi para activar la actuacion de los jueces debe existir un caso judicial,
requisito de caracter objetivo que si bien es esencial, no es el Unico ya que tiene su
complemento indispensable en otro de naturaleza subjetiva, que no atiende ya a la

manera en que se plantea un litigio, sino la legitimacién de quien la promueve.

10
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La sentencia apelada desconoce ambos requisitos de procedencia de
la accion ya que no sélo funda la decisidn que rechaza la demanda en la
inexistencia de caso sino que alega ausencia de legitimacion procesal del Ministerio
Puablico para entablarla.

Bianchi Alberto en su obra “Control de Constitucionalidad”, Tomo II,
pag. 49 vta. y ss., Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, segunda edicion, 1998),
se refiere respecto al control de constitucionalidad y al analizar la cuestion relativa
a la legitimacion sefala “una legitimacién procesal completamente diferente,
cuantitativa y cualitativamente”, “la ampliacién de la legitimacién” y los problemas
que se plantean respecto de aquellos érganos o personas a los que la ley y los
pronunciamientos judiciales les han reconocido esa capacidad.

En relacion a ello, indica que “los tribunales de hoy estan llamados a
resolver problemas de naturaleza general, y sus decisiones  proyectan
naturalmente sus efectos més alld de los intereses personales de las partes
involucradas en el conflicto. Se ha superado ef valladar que en ofra época posefan
la legitimacién y fas situaciones juridicas subjetivas, donde sofamente accedian al
procedimiento administrativo o judicial quienes eran portadores de un derecho
subjetivo o de un interés legitimo, cuestién que de todos modos no han tenido
solucion pacifica en la doctrina”.

En tal sentido, sigue el autor, "se ha modificado profundamente el
concepto tradicional de caso judicial que estébamos habituados a manejar, en
cambio no se ha encontrado adn un remedio que resuelva o de cauce procesal a

estas nuevas tendencias™ en suma, sefiala, “el derecho de fondo ha ampliado la

11



base de la legitimacion, pero ef derecho procesal no ha encontrado ain un medio
para canalizarfas’.

La mirada restrictiva y cercenada de la jueza respecto de la funcion
del Ministerio Piblico Fiscal se contrapone con el analisis realizado por el Dr.
Bianchi y resulta contraria a ias disposiciones que ella misma cita.

En efecto, la magistrada menciona “en cuanto a la actuacidén del
Ministerio Publico Fiscal en el marco de un procesc contencioso, como el
examinado en autos, se ha destacado que cumple con dos tipos de funciones,
“...por un lado se encuentra habilitado para plantear ciertas clases de pretensiones,
peticiones u oposiciones, en los casos en que ef interés social aconsefan no
supeditar tales planteos a la iniciativa privada; y, ,oorl otro, colabora con la justicia
en el contralor de la observancia de determinadas normas que hacen al orden
publico judicial en temas tales como la competencia de los tribunales que habran
de entender en un asunto; la reunién de los requisitos indispensables para que el
juez pueda ejercer su jurisdiccion...” (cfr. Canda Fabian, “El Ministerio Publico
Fiscal en el Proceso Contencioso Administrativo Federal”’, Tratade de Derecho
Procesal Administrativo, Juan Carlos Cassagne, Tomo Il, pags.. 247 y sgtes. La
Ley, afio 2007).

Cuando considera el Dr. Bianchi en su obra los problemas de “/a
legitimacion colectiva a gran escala’ —como la llama- sefiala por tal a aquella que
la Constitucion pone en cabeza del Defensor del Pueblo y de las asociaciones que

propenden a esos fines, pero aclara, gue el Ministerio Publico también tiene

12
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legitimacién. ya que la misma Constitucién le impone actuar en defensa de los

intereses generales de la sociedad (art. 120 CNI).

Adentrandose en el examen de la problematica particular de “los
legitimados colectivos”, indica que “la cuestion tiene importancia desde el punto de

vista del controf constitucional, pues quien tiene legitimacién para estar en juicio

tiene- consecuentemente- habilitacion procesal para efectuar un planteo

constitucional. Resefia, que a tal fin que “los legitimados colectivos son: a) el
Defensor del Pueblo; b) las ascciaciones de usuarios y consumidores; ¢) los

legisiadores, d) el Ministerio Pablico Fiscal: e} las clases de personas y f) las

personas individuales”, (el resaltado me pertenece).

Resulta de interés sefialar que al analizar el caso del “legitimado
colectivo Ministerio Puablico” aclara que si bien no es comun citarlo entre los
legitimados colectivos —porque “hasta ahora tampoco ha actuado como taf,
refiriendo a las circunstancias imperantes a la fecha de publicacion, afio 1998- “‘no
es menos cierto que la Constitucion le reconoce esa legitimacién expresamente”,
(Bianchi Alberto, ob cit, pag. 92 vta.).

Asi, remarca que “hasta el momento. este érqgano se ha mantenido

dentro de los limites fradicionales en que desarrollo su actuacion hasta la reforma

de 1994. Si bien desde entonces se ha avanzado mucho en la construccion de lo

que podria ser un nuevo (cuarto) poder del Estado, no_se ha llevado adelante

ninguna accion que permita visualizarlo como _un “defensor auténomo de ia

leqalidad” o de los intereses de la sociedad, fuera de fa intervencion que le cabe en

13



los procesos conforme a las normas procesales vigentes” El subrayado me
pertenece. (Bianchi, Alberto, ob cit, pag. 93.).

Como se advierte, han pasado casi 20 afios desde que el
constitucionalista sostuviera que el Ministerio Publico ha mantenido una
“intervencion tradicional” en juicio y, por otra parte, dicha legitimacién constitucional
ha sido objeto de regulacion especifica: inicialmente con el dictado de la ley 24.948
~ que es una ley organica- y, especialmente, a partir de la modificacion que implicé
la sancion de la ley 27.148, el 10/06/15, reconocido y citado por la misma jueza de
grado subrogante en la sentencia atacada.

Son numerosas las actuaciones llevadas a cabo por este Ministerio
Publico Fiscal a fin de instar la accién, mas alla de la promocion de la accién penal
propiamente dicha.

La Ley 27.148, vigente desde mediados de 2015, dispone que el

Ministerio Piblico Fiscal intervendra v peticionara en tode asunto en el que se

verifiguen conflictos en los que se encuentre afectado de una manera grave el
acceso a la justicia por la especial vulnerabilidad de alguna de las partes o por la

notoria asimetria entre ellas o cuando se afecte el orden publico y/o leyes no

disponibles para las partes o estén amenazados ¢ vulnerados los derechos

humanos, las garantias constitucionales o la_observancia de [a Constitucién

Nacional (arts. 2 inc.e. y 31inc. b).
En tal sentido la mencionada ley ratifica el caracter de érgano
encargado de ‘velar por la efectiva vigencia de la Constitucién Nacional y los

instrumentos Internacionales de derechos humanos en los que la Repiblica sea

14
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parte y procurar el acceso a la justicia de todos los habitantes” (art. 1); indicando

que a tal fin debera actuar bajo_“criterios de flexibifidad y dinamismo”, a fin de

atender las necesidades que la complejidad y conflictividad social demanden (art.
9, inc. b), “procurando la solucién de los conflictos con la finalidad de reestablecer
la armonia entre sus protagonistas y la paz social” (art. 9 inc. €), enconfrandose
habilitado a “realizar investigaciones con relacién a los casos en que interviene a
fin de esclarecer si hay afectaciones a la legalidad, a los intereses generales de la
sociedad y/o a 10s derechos humanos y las garantias constitucionales” (art. 31, inc.
h).

El art. 2 in fine dispone que “ef Ministerio Publico Fiscal de la
Nacion podré intervenir, segin las circunstancias e importancia del asunto, en los

casos presentados en cualquier tribunal federal del pais o tribunal nacional con

competencia sobre la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en los casos en los que

no se haya transferido dicha competencia, siempre que en ellos se cuestione Ia

vigencia de la Constitucion o de los instrumentos internacionales de derechos

humanos en los que la Reptblica sea parte, o se trate de: ¢) Conflictos en fos que

se encuentren afectados infereses colectivos o difusos; d) Conflictos en los que se

encuentre afectado el interés general de la sociedad o una politica puablica

trascendente; e} Conflictos en 0s que se encuentre afectado de una manera grave

el acceso a la justicia por la especial vulnerabilidad de alguna de las partes o por la
notoria asimetria entre ellas; f) Conflictos de competencia y jurisdiccién de los

organos jurisdiccionales; g) Casos en que una norma especial lo determine. (el

subrayado me pertenece)
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El art. 31 inc. ¢ de la ley 27.148 expresamente contempla como
funcién de los magistrados del Ministerio Puablico el planteo de
inconstitucionalidades y con anterioridad al dictado de la ley 27.148 este Ministerio
Publico fue redimensionando su actuacion y adaptandose en la practica a la manda
del art. 120 CN, efectuado presentaciones en el ambito jurisdiccional, no
limitandose a dictaminar en el caso concreto sometido a su consideracién sino,
constituyéndose como parte y haciendo reserva de cuestidén federal para luego
recurrir ante la Corte Suprema de Justicia de |la Nacién por via de recurso
extraordinario.

A titulo de ejemplo cabe referir a la presentacion de diversos
recursos extraordinarios presentados propiciando la revision de sentencias, con
base en que habian contrariado normativa Constitucional o Tratados de Derechos
Humanos.

Todo ello en el marco de la doctrina de la Corte Suprema —
que tambien reconociéndole sus funciones y rol institucional- que sefiala que el
Ministerio Publico se halla “facuffado para introducir y mantener en la causa, por
via de dictamen, la cuestién federal, base del recurso extraordinario” (Fallos
248:836; 252:313; 299:171), y, luego, sostenerla por via de recurso.

Ejemplo de ello son las causas “AESA Aceros Especiales S.A.
S/ Quiebra s/ Incidente de apelacién” (REX A 113 XLVI, de fecha 1.08.2013), “Case
S.A.C.LF.LE s/ Quiebra’ (RHE C 1011 XLIV, de fecha 1.08.2013), “Clinica Marini
S.A. s/ Quiebra” (RHE C 534 XLIV, de fecha 1.08.2013) y “"Dolce Pasti S.A. s/

Quiebra” (RHE D 231 XLIV, de fecha 1.08.2013), en las que el maximo tribunal
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concluye revocando las sentencias por haberse prescindido de verificar la
compatibilidad de normas concursales con la ley de contrato de trabajo, con la
Constitucién Nacional (art. 14 bis y 75 inc. 19, 22 y 23) y, mas aun, con tratados
internacionales con jerarquia constitucional tales como {a Convenciéon Americana
de Derechos Humanos (art. 26), el Pacto Intermacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 2), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (2.1). |

También, se ha dictaminado efectuando reserva del caso federal
en expedientes donde se encontraba en cuestion la interpretacion y aplicacion de
tratados internacionales de derechos humanos, cuestionando sentencias por
afectar los derechos del nifio, derechos indigenas, el derecho constitucional de la
vivienda, derechos del consumidor, los derechos de la ancianidad, el derechoala
salud, a la vida, los derechos relativos a la condicién de discapacidad, entre otros.

En todos los casos se ejercid la accion dimensionando que fa
legitimacion activa, para tal proceder, derivaba del articulo 120 de la Constitucion
Nacional, en cuanto le asigna a este Ministerio Publico Fiscal, la funcién de
promover fa actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad.

En otros casos, se actué en el entendimiento de que la Sala
actuante “habia perjudicado el interés general de la sociedad”, en tanto, al tratar las
cuestiones debatidas y resueltas mediante la sentencia, habian ignorado (sea

porque trataron parcialmente o soslayaron los argumentos esbozados) la
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intervenciéon del Ministerio POblico “gue es una garantia creada por los
constituyentes en beneficio de la ciudadania”.

En suma, en dichas causas, se sostuvo ia presentacion y la
legitimacion activa de este Ministerio Publico Fiscal indicando que la Ley Orgéanica
del Ministerio Pablico (ley 24.946) disponia en su articuio 25 que le corresponde a
este organismo promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad (inc. a); representar y defender el interés
plblico en todas las causas y asuntos que conforme la ley se requiera (inc. b); velar
por ia observancia de la Constitucion Nacional y las leyes de la'Republica (inc. g).

Asimismo, se ha actuado fundando la legitimacién activa para
actuar en juicio, formulando peticiones y requerimientos, en lo dispuesto por los
arts. 1, 2, 9inc. d}, 31 inc. b) y ¢) de la ley 27.148.

Especiaimente, se sefalé que la ley 27.148 dispone que el
Ministerio Publico requerira ia aplicacién justa de la ley, procurando el resguardo
equilibrado de todos los valores y principios juridicos vigentes (art. 9 inc. d) y que
tendra como funcién peticionar en las causas en tramite donde esté involucrada la
defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad.

Ello, refiriendo a los supuestes en que se encuentren afectados
un interés y/o una politica pablica trascendente, normas de orden publico y leyes
no disponibles por los particulares, asi como cuando se frate de una manifiesta
asimetria entre las partes o estén amenazados o vulnerados ios derechos

humanos, las garantias constitucionales o la observancia de la Constitucion

Nacionai (art. 31 inc. b).
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En suma, lo resefiado ejemplifica cual ha sido la practica del
ejercicio de la funcién afribuida por el art. 120 de la C.N., la cual se fue
progresivamente ajustando a los designios constitucionales y que, como sefiala
Bianchi si bien en el afio 1998 aiin no se habia desarrollado una actuacién que
permita visualizar el rol del Ministerio Publico como “defensor auténomo™; hoy, la
sentencia que se recurre, al negar legitimacién procesal, implica un retroceso
institucional en tanto no se inscribe en la logica de aceptar la ampliacion de la base
de legitimacion activa que implicoé la reforma constitucional del afio 1994, al
incorporar [os arts. 43, 86 y 120 de la Constitucién Nacional y la posterior sancién
de laley 27.148.

Al respecto cabe referir que tal como la doctrina ha sostenido el
Ministerio Pablico “se frata de un 6rgano extra poder o un “nuevo poder”, lo cierto
es que con una redaccion indudablemente inspirada en ef texto espafiol, la
Constitucion Nacional fe confiere legitimacién para el efercicio de la accién pablica
para la persecucién penal, porque ello es defensa de los “intereses generales de la

sociedad”. Pero —antes- le atribuye la funcién de “promover la actuacion de la

justicia en defensa de la legalidad” que — con la salvedad de “actuacion” por accion”

— es el mismo texto de la Constitucién espafiola que recoge la posicién de Gonzélez
Pérez, que —ahora- acepta la doctrina y sustenta la legitimacion activa del Ministerio
Publico Fiscal en el proceso contencioso administrativo”. (Conf. Prieto Hugo,
Dereche Procesal Administrativo 1, Hammurabi, Pag. 666 y ss., José Luis Depalma

Editor, Buenos Aires, 2004) (el resaltado me pertenece)
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En tal sentido, sigue el autor, cabe recordar que “La Constitucion
es operativa y la atribucién que explicitamente confiere al Ministerio Publico para
accionar en defensa de la legalidad es suficiente para que éste ejercite la accion”.

Un esbhozo de la actuacion que le compete al Ministerio Publico
en la defensa del interés publico y defensa de la legalidad y de los intereses
generales — antes y después de la reforma de 1984- puede verse en los dictamenes
de los procuradores generales de la Nacién Juan Octavio Gauna y Nicolas Becerra
en las causas “Colombo Murda, Roberto Estrada, José M de” y “Portal de Belén”,
resueltas por la CSJN el 19/11/87 (CSJN Fallos 310:2342) y el 22/3/02,
respectivamente.

Conforme sefiala éste Gltimo - quien fuera Procurador General
de la Nacion al tiem;;o de operada la reforma constitucional y se diera inicio a la
transformacién institucional que implicé- “ef Ministerio Pablico ha recibido def art.
120 de la Constitucion Nacional, luego de la reforma de 1994, el mandato de

defender la legalidad y velar por fos intereses generales de la sociedad. Este

mandato otorgado por el Poder Constituyente, emerge directamente del pueblo

soberano y, por ello, no es una simple potestad juridica sino un verdadero poder
publico constitucional que erige al Ministerio Pablico en un organo constitucional

esencial de la Republica Argentina’.. misién que responde a la [6gica del estado de

derecho en tanto “el pueblo soberano ha puesto la custodia de la legalidad. la

custodia del Derecho ~la voluntad general expresada a través de sus
representantes en el Congreso Legislativo- en manos de un dérgano publico,

independiente y autonomo, a fin de que pueda requerir de jos jueces /a efectividad
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de dicha tutela” (Becerra Nicolas, “ El Ministerio Publico Fiscal”, pag. 71/2, Ciudad
Argentina, afio 2004). (el resaltado me pertenece)

La decisién apelada pone un freno inadmisible a la accion
tendiente a obtener esa tutela efectiva, desconociendo facultades constitucionales
expresas e implicando un retroceso en la evolucién del Ministerio Publico y en su
posicionamiento en el rol institucional que se le asignara a partir del afio 1994.

IV. EXPRESA AGRAVIOS

Sin perjuicio de las salvedades expresadas en los acapites
anteriores vengo a expresar los agravios que generan la resolucion atacada.

1. El fallo apelado soslaya expresas categorizaciones
efectuadas por el Tribunal Superior, apartandose de ellas sin fundamentacion
suficiente y cercenando, de forma inadmisible, dogmatica y arbitraria, el
ejercicio de funciones que la Constitucion Nacional atribuye a este Ministerio
Publico Fiscal y el efecto de la cosa juzgada.

El fallo cuestionado soslaya las categorizaciones expresadas
por el tribunal superior en la materia, en su anterior intervencién (resclucién de V.E.
de fecha 25/4/11 obrante a fs 198/202 Expte N° 480/2011), las que pese a la
provisoriedad propia del marco del andlisis de la cautelar dictada — que fuera
confirmada en el afio 2011-, constituyen el punto de partida necesario para el
abordaje de la cuestion sometida a examen en esta oportunidad.

En la resolucidén se confirmé la medida cautelar dictada el
6/02/09, suspendiendo la ejecucion de la ley 2.875 de CABA, en los términos del

art. 230 CPCCN.
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En esa sentencia podemos observar que las dos cuestiones
medulares a dilucidar -para hacer lugar al recurso y revocar la sentencia apelada-
ya han sido tratadas por la Sala | en el pronunciamiento mencionado.

1.1. La legitimacion procesal activa del Ministerio Pablico
Fiscal de la Nacién para interponer la presente accion.

Se destaca que en el punto VI, apartado 2 de la sentencia de
fecha 2/04/11, el tribunal sostuvo que;

“En atencion a lo dispuesto en ef art. 120 de la Constitucion
Nacional, los arts. 1, 25—inc. a) y b)- y 37-inc. b)-y, en particular, en el art. 6 —inc.
d)- de fa citada ley 22.315, encontrandose a cargo del Ministerio Pablico la defensa
de la legalidad del orden juridico en su totalidad y de los intereses generales de la
sociedad (conf. CSJIN Fallos 311:593; 315:2255; y 319:1855, entre ofros), no
corresponde en este estado farval de{r proceso, en que ef tribunal se encuentra

obligado a emitir una primera opinioén sobre el punto, considerar como manifiesta la

falta de fegitimacién activa que Ia accionada atribuye a la Sra. Fiscal General de la

Carmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial” (el resaltado me pertenece).

En efecto, el Tribunal aclara que se encuentra obligado en esta
primera intervencién a expedirse al respecto, expresando que no existe una
evidente y manifiesta falta de legitimacién activa por parte del Ministeric Publico
para interponer la accidén que diera lugar a la cautelar dictada.

Ello, en tanto la demandada al apelar la cautelar, introdujo

como agravio la falta de legitimacion de Ia accionante (fs. 80/2 del incidente 480/11)
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La Sala, en dicha oportunidad, aclaré que se trataba de una
primera aproximacion -dado el estadio larval del proceso-, de lo que es posible
concluir que de haber apreciado como manifiesta la falta de legitimacién que
exhibia la parte actora, correspondia asi declararlo y en consecuencia, en vez de
rechazar el recurso, hubiera debido dejar sin efecto la cautelar.

Por el contrario, la medida cautelar fue confirmada en Ia
instancia revisora, lo que, como anticipara, no podria haberse sostenido si el
pretensor claramente carecia de aptitud para interponer la accién.

En tal sentide se ha sostenido que “cuando es iniciaimente
manifiesta, clara, indudable, inequivoca, de modo que sea cuestionable que el

pretendido proceso incoado sera tramitado indtiimente, debe ser declarada de oficio

por los jueces” (Conf, Colombo, Carlos J, “Excepcién de falta de legitimacion

inicialmente manifiesta’, en La Legitimacion, homenaje al profesor Lino Enrique
Palacio, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, pag. 263 y ss.)
Sin embarge la jueza subrogante rechazé la demanda con base

en que. “aparece en forma clara y manifiesta que la Fiscalia General ante la Camara

Nacional de Apelaciones en lo Comercial carece de legitimacion procesal para
entablar la accién que pretende” (el subrayado me pertenece).

Asi la sentencia considera que es “manifiesta” la falta de
legitimacidn procesal del Ministerio Publico y sin embargo no explicita el por qué lo
cual torna dogmatica y arbitraria la calificacion.

Debemos tener presente que el juzgado de primera instancia

dispuso avanzar en la tramitacidn de la causa postergando el tratamiento de la
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excepcién de falta de legitimacion lo cual ya de por si es una contradiccion con lo
expuesto en la resolucion atacada afectandose el principio de congruencia.

En suma, el fallo no fundamenta suficientemente en gue se basa
para declarar “manifiesta’ Ia falta de legitimacion acﬁva del Ministerio Publico, ni
controvierte lo explicitado al respecto por el tribunal superior y de este modo impide
evaluar la razonabilidad de la decisién y la defensa de rol institucional de este
Ministerio Publico, violando el derecho de defensa en juicio y el debido proceso,
cercenando de este modo, su acceso a la jurisdiceion,

Tal como se analizara en otro aparfado, al resolver de esta
manera, la jueza evitd pronunciarse sobre el fondoe de la cuestion debatida, pese a
existir otro actor cuya legitimacion procesal no merecié reproche alguno sin
embargo tampoco obtuvo una decisidén acerca de la pretension de declaracién de
certeza y la inconstitucionalidad planteada.

Si bien no corresponde a esta parte Ia defensa del derecho del
ofro actor de la causa -que eventualmente pudiera resultar afectado-, se realiza
este sefialamiento para demostrar no sélo la arbitrariedad que exhibe la decisién
sino, fundamentaimente, su nulidad y que se han tratado parcialmente las
cuestiones sometidas a su consideracidon, circunscribiéndose a una cuestion
procesal — en forma errénea -para asi evitar , evitando el pronunciamiento respecto
de la cuestion de fondo, sin considerar la presencia del otro actor del proceso, a
cuyo respecto no existe un pronunciamiento que o excluya como legitimado activo.

1.2. Existencia de caso judicial
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La jueza ha indicado que no édvierte la existencia de un “caso
contencioso”, ya que — de conformidad a la resefia que efectia- las condiciones
que invoca la Fiscalia General ante la CAmara de Apelaciones en lo Comercial no
resultan aptas para conferirle legitimacion activa y autorizar la intervencion de un
juez.

Manifestd en concreto la a quo que “fa justicia nacional no
procede de oficio y solo gjerce jurisdiccion en los casos contenciosos en que es
requerida & instancia de parte (art. 2 de Ley 27). Tales “causas” han sido definidas
como aquellos “asuntos” en que se pretende de modo efectivo del derecho debatido
entre partes adversas....que debe estar fundado en un interés especifico, concreto
y atribuible en forma determinada al litigante. ... En fal contexto quien acciona debe
demostrar la existencia de un interés juridico suficiente o que los agravios
expresados lo afecten de manera directa o sustancial, concreta e inmediata, o en
su caso, que se encuentra habilitado por el ordenamiento juridico para ejercer la
accion en nombre propio con el objeto de tutelar derechos de otros”

Ello, pese a que €l tribunal de Alzada ya se habia pronunciado
al respecto al sostener que “en fa medida que la referida representante del
Ministerio Publico ha promovido fa accién cabeza de las actuaciones con la
expresada finalidad de proteger el orden pablico negocial y los derechos de los
ciudadanos frente a la inseguridad juridica que podria generar la duplicidad de
registros societarios operando en una misma jurisdiccion — Ciudad de Buenos

Aires- no parece gue pueda vélidamente negarse la existencia la presencia del

‘caso” judicial exigido por el art. 116 de la Constitucion Nacional como requisito
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habilitante del valido ejercicio de la funcion judicial, en la medida que lo “pretendido
no es una mera opinioén consultiva por parte def Poder Judicial, sino e! dictado de
un acto jurisdiccional que preserve los intereses colectivos que se invocan como
afectados”.

Lo referido en la sentencia del 25/04/11, no ha sido recurrido por
el demandado, pasando por ende en autoridad de cosa juzgada.

La jueza en cambio desconoce de esta manera la existencia de
“caso’, soslayando el efecto de la cosa juzgada, del Tribunal de Alzada de autos
“Fiscalia General Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial ¢/ Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires s/ incidente de medida cautelar” (expte. N° 480/2011).

El argumento esgrimido por la contraria respecto de que no hay

caso porque la ley 2875 no es aplicativa no sélo contradice el propio texto legal sino
gue, ademas, se difumé en el tiempo por la firma del convenio 2/2017 de fecha 19
de enero de 2017 que puso operativo la disposicién transitoria primera de la misma
y por el nombramiento del director del organismo creado por dicha ley ya
denunciado en anteriores presentaciones

2. Resulta innecesaria una ley especial que autorice [a
actuacion del Ministerio Pdblico Fiscal.

La jueza a quo cita doctrina que indica que el Ministerio Publico
Fiscal de la Nacion “se encuentra habilitado para plantear ciertas clases de
pretensiones, peticiones u oposiciones, en los casos en que el interés social
aconsejan no supeditar tales planteos a la iniciativa privada” (conf. Canda Fabian,

“El Ministerio Publico Fiscal en el Proceso Contencioso Administrativo Federal”,
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Tratado de derecho procesal administrativo, Juan Carlos Cassagne, Tomo lll, La
Ley, afio 2007), coincidiendo con el autor en tanto dicha aptitud para la defensa de
los intereses generales de la sociedad encontraria limite “afli donde éstos se

encuentren comprendidos y la ley autorice dicha actuacién”_“cuando una norma

procesal o especifica asi lo indigue”.

En relacién a ello cabe referir que pese a no coincidir acerca de
la necesidad del dictado de una ley para tornar operativa la clausula constitucional
que asigna misiones funcionales a este érgano del Estado —toda vez que esta via
podria llegar a consagrarse la restriccién de facultades constitucionales por simple

omision legislativa- la mentada requlacion la encontramos en la ley 27.148

cuando delinea, en su art. 31, la actuacion en materia no penal en el ambito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en materia Civil, Comercial, Civil y Comercial
Federal, Contencioso Administrativo Federal, Laboral, Seguridad Social y de
Relaciones de Consumo.

La referida norma establece que dicha actuacion estara a cargo
de los fiscales y fiscales generales con competencia en esos asuntos, los que
tendran, entre otras, las siguientes funciones:

“Art. 31: ...a) Velar por el debido proceso legal.

b) Peticionar en las causas en tramite donde esté involucrada la
defensa de fa legalidad y de los intereses generales de la sociedad, en especial, en
los confiictos en los que se encuentren afectados intereses colectivos, un interés
y/o una politica padblica trascendente, normas de orden publico y leyes no

disponibles por los particulares, el debido proceso, ef acceso a la justicia, asi como
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cuando se trate de una manifiesta asimetria entre las partes o estén amenazados
o0 vulnerados los derechos humanos, las garantias constitucionales o la observancia
de la Constitucién Nacional.

c) Solicitar la recusacion con causa de los jueces intervinientes,
producir, ofrecer y solicitar la incorporacion de prueba, peticionar el dictado de
medidas cautelares o dictaminar sobre su procedencia, plantear nulidades, plantear

inconstitucionalidades, inferponer recurses, interponer las acciones previstas en la

fey 24.240 vy realizar cualquier otra peticion tendiente al cumplimiento de la misién

del Ministerio Piiblico Fiscal de fa Nacion v en defensa del debido proceso.

d) Intervenir en casos en los que se encuentren en juego dafios
causados o que puedan causarse al patrimonio social, a la salud pablica y al medio
ambiente, al consumidor, a bienes o derechos de valor artistico, histérico o
paisajistico, en fos casos y mediante los procedimientos gue las leyes establezcan.

e) Intervenir en cuestiones de competencia, habilitacion de

instancia y en fodos los casos en que se hallaren en jueqo normas o principios de

orden pablico.

h) Realizar investigaciones con relacién a los casos en los gque
interviene a fin de esclarecer si hay afectaciones a fa legalidad, a los intereses
generales de la sociedad y/o a los derechos humanos y las garantias
constitucionales.

1) Ejercer las demés funciones previstas por leyes especiales”.

Asi, los Fiscales y los Fiscales Generales —conforme ley 27.148,

reglamentaria del art. 120 de la C.N.- encuentran entre sus funciones plantear

28



Ministerio Publico de la Nacion

inconstitucionalidades y realizar cualquier otra peticién tendiente al cumplimiento
de la mision del Ministerio Pablico Fiscal de la Nacién, en aquellos casos en que se
encuentren en juego normas o principios de orden publico”

La jueza considera errdbneamente que “si bien su funcién no se
agota en la defensa de la legalidad en el marco def proceso, sino que también le
asiste legitimacion para la defensa de los intereses generales de la sociedad,
pero...’alli donde éstos se encuentran comprendidos y la ley autorice dicha
actuacion’.... En este sentido ,se ha enfatizado que °.. tal defensa habra de
suscitarse cuando la ley califique dicho interés y provea la aludida intervencién’ y
la promocién de la accion pablica °...sera competencia fiscal, cuando una norma
procesal o especifica de determinado instituto....asi lo determine”

Pero se advierte, que el art. 31 de la ley 27.148 sélo circunscribe
la actuacién “a los casos y mediante los procedimientos que la ley especifica
establezca” a los taxativamente enunciados en el in¢c. d) del art. 31; sin atar la
actuacion a requisito condicionante alguno ni a la necesidad de una ley especial,
cuando lo que se encuentre en juego sean normas o principios de orden publico o
como en el caso se afecte los intereses generales y el principio de legalidad (en el
caso en su sentido amplio pues una ley de la legislatura portefia crea un organismo
que expresamente por ley nacional no puede crear cfr. art. 10 ley 24.588).

El art. 31 ley 27.148 tampoco circunscribe el gjercicio de la
accién jurisdiccional a la existencia de una causa en tramite, lo gue determina que
a fin de cumplir con las funciones resefiadas podran los fiscales interponer las

acciones recursos o reclamos que discrecionalmente ponderen como conducentes
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para hacer efectiva la defensa de los intereses generales de la sociedad y el control
de legalidad que como mision le asigna la Constitucién Nacional.

En suma, habiendo sido habilitado constitucionaimente el
Ministerio Publico para promover la actuaciéon de la justicia, detenta todas las
atribuciones explicitas para la defensa de los intereses generales de la sociedad y
de la legalidad, y las facultades que surgen implicitas, como asi también las
inherentes para el cumplimiento de esas misiones institucionales.

3.Cercenamiento de facultades del Ministerio Publico Fiscal.

La jueza ha interpretado los alcances del art. 120 de la
Constitucion Nacional, restringiendo sus términos y soslayando la letra y misién
expresa de las leyes reglamentarias, en especial la ley 27.148, sin declarar su
inconstitucionalidad como requisito previo al rechazo de la accion.

La magistrada al haber negado la legitimacion activa del
Ministerio Publico para la promocion de esta accion, le cercena e impide el ejercicio
de una funcién propia expresamente atribuida por la Constitucién Nacional en su
articulo 120.

En ese sentido, el dispositivo constitucional es claro cuando
instiftuye al Ministerio Publicc —como organo independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera- disponiendo a su carge “fa funcion de promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de /a
sociedad en coordinacion con las demas autoridades de fa Republica’.

Al tiempo de interposicion de la demanda, se encontraba '

vigente, conforme su texto originario, la ley 24.948; ley organica del Ministerio



Ministerio Publico de la Nacion

Publico que establece su organizacion e integracion y las normas generales de
funcionamiento; habiéndose fundado la legitimacién activa en lo dispuesto en el
art. 25 al establecer “que corresponde a ese Ministerio promover la actuacién de la
Justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad (inc.
a), representar y defender el interés publico en todas las causas y asuntos que
conforme a la ley se requiera (inc. b; conf. art. 6 inc. d, ley 22.315), promover la
accion civil en los casos previstos por la ley (inc. d; conf. art. 6 inc. d), ley 22.315) y
velar por la observancia de la Constitucién Nacional y las leyes de la Republica (inc.
9"

Se planted en esa oportunidad que la Fiscalia General, como
integrante del Ministerio, se hallaba investida de plenas facultades e incluso tenia
no solo la atribucion sino el deber de ejercer su cometido constitucional,
requiriéndole al érgano jurisdiccional se avocase al conocimiento y decision en un
planteo donde se encontraban comprometidos los intereses generales de la
sociedad.

En el punto VIl de la sentencia se menciona, para rechazar la
legitimacién procesal de esta dependencia, no sélo al art. 120 de la C.N. sino

también a ‘las leyes 24.946 y 27.148 que delinearon las funciones, bajo fales

directrices”.

La jueza, para rechazar la demanda por falta de legitimacion,
invoca la normativa que modificd sustancialmente la ley 24.946 —vigente al fiempo
de interposicién la demanda-, sorteando expedirse sobre la ampliacién de

funciones que el dictado de la ley 27.148 determind para este Ministerio Publico.



En suma, si bien refiere a dicho ordenamiento, no se adentra en
el andlisis de los alcances de sus postulados, consagrando una interpretacion
restrictiva —cuando la ley es ampliatoria del ejercicio funcional del Ministerio
Publico- y resuelve incluso contra ella pero fundandose supuestamente en su letra.

De tal como, desconoce la legitimacidn procesal activa,
soslayando la ley 27.148 — pero apreciandolo en sus fundamentos -cercenando de
este modo el acceso a la jurisdiccion de este Ministerio Plblico, quien acudié en
defensa de intereses de la sociedad y custodia de la legalidad, tal como postula la
Constitucién Nacional.

Cabe recordar que se ha sostenido que “No puede invocarse la
inexistencia de “dafio distinfivo o diferenciado™ como “un medio para desconocer la
legitimacion ... cuando la accion es ejercida —aunque por derecho propio- en
defensa de intereses de otros {(como sucede de modo indiscutible en ef caso de las
asociaciones, del Defensor del Puebio vy del Ministerio Pablico) o en defensa de Ia
legalidad en ejercicio del mandato constitucional (situacion del Ministerio
Pablico) (Ver Cassagne, Juan Carfos —director- “Derecho procesal administrativo”,
Tomo 1, capitulo 12. "Las partes y la legitimacién procesal en el proceso
administrativo”, Maria Jeanneret de Pérez Cortés, Ediforial Hammurabi SRL,
Bs.As., 2004, p&g.481).

La legitimacién activa del Ministerio Publico Fiscal nace
encontrando sustento en el articulo 120 de la Constitucién Nacional, habiéndose

i

dicho al respecto que “... en los supuestos en que la norma constitucional

claramente confiere legitimacion a personas y organcs determinados; la
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aptitud de éstos para poder actuar en juicio no debe admitir discusion, ni ser
desnaturalizada con interpretaciones restrictivas, menos fodavia si elfas son
fundadas en normas anteriores a una reforma de fa Ley Fundamental” (Cassagne,
Juan Carlos —director-, ob.cit., capitulo 12 “Las partes y la legitimacion procesal en
el proceso administrativo™, Maria Jeanneret de Pérez Cortes, pag.463).

En el caso, adviértase que la jueza ha rechazado la demanda,
basandose ceniralmente en la ausencia de legitimacion procesal del Ministerio

Publico para intentar la accién pretendida, no va_invocando leyes anteriores ala

reforma de 1994, sino posteriores (ley 24.846 y 27148}, pero sin pronunciarse
acerca de la ampliacién en la legitimacién que implicé el dictado de la ley 27.148,
ni declarando —de asi entenderlo- su inconstitucionalidad como requisito previo.
Asi la sentencia resulta arbitraria e inentendible pues si bien
alega la ley 27.148 lo hace para negar la facultad que el art. 31 inc ¢ expresamente
le reconoce. Ello encuentra explicacidn, en mi opinion, en el hecho de que la jueza
replica practicamente los argumentos esgrimidos por el Superior Tribunal de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires en la sentencia de fecha 29 de abril de 2009;
sentencia que como facilmente se advierte, fue dictada con anterioridad a la entrada
en vigencia de la ley 27.148 que modificd sustanciaimente la base de legitimacion
de los magistrados del Ministerio Publico, amplidndola, cuya vigencia data de
mediados del afio 2015. (v. sentencia del TSJCABA del 29/04/0¢ dictada en el
Expediente N° 6421/09 “GCBA s/ SAQ — otros- inhibitoria, en “Fiscalia General ante
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial ¢/ GCBA s/ sumarisimo) y que

por otro lado fue revocado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén con fecha



26/10/2010 (fs 378/80). Es decir se fund6 en argumentos de una sentencia cuyos
argumentos fueron desistidos por el Maximo Tribunal y que encima fuego fueron
superados por la expresa letra de la ley 27.148.

Desde otra perspectiva, el pronunciamiento apelado implica no
sélo un avasallamiento del ejercicio de funciones propias de este organismo sino
que conlleva una visidén distorsionada de la cuestion, en tanto so pretexto de la

existencia de una regla procesal se invierte la relacién de valor existente entre

la norma_constitucional v la regla procesal; ello, con la grave consecuencia de

no haberse pronunciado en definitiva sobre el fondo del asunto, incumpliendo asi
con la funcion especifica que le compete al Poder Judicial (art. 116 Constitucion
Nacional).

Cabe recordar que “es menester partir de la Constitucién porque
las instituciones y reglas procesales deben ajustarse a ella y ser inferpretadas

a la luz de sus exigencias” (Morello Augusto M-Valfejos Carlos, "No se interpreta a

fa_Constitucion procesalmente”. en ‘El amparo. Régimen procesal”, 4ta.ed.,

Platense, La Plata, 2000, 263, con cita de Celso Antonio Bandeira de Mello).

En efecto, conforme sefiala Hutchinson “en primer iugar, en lo
que toca a los problemas de la legitimacion, cabe analizarios a partir de un principio
fundamental: no se debe interpretar la Constitucién procesalmente, sino que “las
contingencias procesales son las que deben interpretarse a la luz de las exigencias
de la Constitucién” (con cita de Bandeira de Mello, Celso, “O controle judiciales dos
atos administrativos”, conferencia pronunciada en la Universidad de Belgrano,

octubre de 1982, libro de penencias, p. 2, N° 2; Jiménez Eduardo, “Evaluacion de
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algunos rnatices conflictivos respecto de la legitimacion para obrar en el amparo en
procura de la defensa de los derechos humanos de la tercera generacién”, E.D.
ejemplar del 23/01/97,p.1; Tomas Hutchinson, “La Legitimacion en el proceso
contencioso”, Derecho Procesal Administrativo 1, p.523, Hammurabi, edicion 2004)

Los argumentos invocados en el decisorio recurrido para negar
la legitimacion aluden a aspectos no contemplados por el articulo 120 de la
Constitucion Nacional, interpretados e integrados por la jueza en sentido limitante,
cercenando el rol encomendado al Ministerio Publico especialmente luego de la
reforma constitucional, como érgano auténomo encargado -en el ejercicio de una
funcién que le es propia- de la proteccion o custodia de el principio de legalidad y
los intereses generales de la sociedad y con la amplitud funcional en orden al
ejercicio de sus competencias que ha determinado el dictado de ia Ley N° 27.148.

La jueza de grado ha soslayado, por otra parte, las especiales
caracteristicas que detenta !a legitimacion activa del Ministerio Publico, pues al
igual que en el caso del Defensor del Pueblo “ef ordenamiento juridico prevé una
legitimacion llamada anomala, extraordinaria, diferente a Ia general, que se
caracteriza por el hecho de que resulta habilitado para intervenir en el procesc un
organismo que actda en nombre propio, para la adecuada profeccion de derechos,
garantias e intereses cuya titularidad es de otros, 0 en defensa de intereses que
afectan al orden puablico o social” (Cassagne, Juan Carlios —director-ob.cit., Tomo
1, capitulo 12, "Las partes y la legitimacién procesal en ef proceso administrativo’,

Maria Jeanneret de Pérez Cortés, pag. 482).
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Asimismo se ha sostenido que, el ordenamienio juridico en
principio, confiere accidon solamente al interesado porgue de esta forma se
aseguran todas las posibilidades de cumplimiento de la ley; sin embargo “en

algunos supuestos cuando fos intereses en jueqo trascienden a los meramente

privados y es de interés pabfico que el cumplimiento de fa ley quede librado a las

decisiones de fos particulares ¢s que procede fa intervencién del Ministerio Pablico,

cuya actuacion esta ideada en defensa de la mera legalidad objetiva” {Cassagne,

Juan Carlos —director- ob.cit., Tomoc 1, Prieto Hugo, “La accion popular en el
procedimiento administrativo”, p. 662). En el caso, |a de una ley de la legislatura
portefia que contradice expresamente una ley nacional que justamente fue
sancionada teniendo en miras la proteccién de los intereses del Estado Nacional
en la Ciudad de Buenos Aires mientras ésta sea capital federal de la Republica
Argentina. En efecto, el art. 10 de la ley 24.588 expresamente dice “El Registro de
la Propiedad Inmueble y la Inspeccién General de Justicia continuaran en
jurisdiccion del Estado Nacional”

l.a decision apelada debe ser revocada en tanto exhibe
gravedad institucional, toda vez que “a legitimacion se re!acioha con la necesidad
de habilitar la entrada en el mento; es decir, con ef acceso a fa justicia”, y esta
impidiendo en el caso acceder a ello a este Ministerio Publico, que lo hace en
cumpiimiento de sus cometidos constitucionales (cfr. Morelio Augusto, “El amparo
y la proteccidén de los interese difusos en “Tutela procesal de derechos
personalisimos e intereses colectivos”, Platense, La Plata, 1986, p. 173). La

resolucion anula la funcion encomendada.
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4. La sentencia plantea [a ausencia de caso contencioso,
desligando el analisis necesariamente conjunto que cabe efectuar acerca de
la legitimacioén procesal y la existencia de caso cuando quien actia es el
Ministerio Piblico Fiscal.

La jueza de grado ha considerade que el objeto de la pretension
de autos no configuraria una “causa” que pueda ser sometida a decision judicial
pues no existiria un caso concreto a dirimir entre partes, como tampoco se
encontraria habilitado por ley el Ministerio para su peticién.

También en este punto resulta necesaric destacar las
conclusiones de la Sala interviniente en el decisorio va referenciado del 25.04.2011
del Expte. N° 480/2011 donde fundadamente y en sentido contrario al considerado
por la a quo expresd: “por cuanto la accién se promovié con la finalidad de proteger
ef orden pablico negocial y los derechos de los ciudadancs frente a la inseguridad
juridica que podria generar la duplicidad de registros societarios operando en una
misma jurisdiccion (la ciudad de Buenos Aires), por lo que no podia validamente
negarse [a existencia del “caso” judicial exigido por el articulo 116 de la
Constitucion Nacional como requisito habilitante del valido ejercicio de la
funcién judicial, en la medida que lo pretendido no es mera opinién consulftiva por
parte del Poder Judicial, sino el dictado de un acto jurisdiccional que preserve los
intereses colectivos que se invocan como afectados”.

Dicho pronunciamiento no ha sido apelado por la demandada y
la sentencia que ahora se cuestiona, elipticamente implica revocar la sentencia

dictada por el superior o por loc menos contradeciria en su sustrato. Tal proceder

37



resulta improcedente, pues no corresponde que un magistrado de una instancia
inferior revoque lo tratado y decidido por la Alzada; ya que de admitirse, se
subvertiria la competencia en razén de grado, por lo que cabe declarar procedente
este recurso en tanto el rechazo de la demanda se sostiene, esencialmente, en la
ausencia de caso o controversia, lo cual fue reconocido por esta Sala.

Sin petjuicio de elio, lo desacertade del pronunciamiento de
grado se advierte a poco de analizar los elementos que rodean el planteo y el roi
que cabe asignarle al Ministerio Publico.

“Fl objeto del proceso es siempre una pretension. Y es parte
“toda persona (fisica o de existencia ideaf) que reclama en nombre propio, 0 en
cuyo nombre se reclama la satisfaccion de una pretension, y aquella frente a la cual
se reclama dicha satisfaccion” (Palacio Lino E., “Derecho Procesal Civil”, Abeledo
Perrot, Bs.As., 1991, To. Ill, “Sujetos del proceso” pag.8 y sstes.).

La peticién puede ser efectuada no sélo por personas fisicas o
juridicas sino también por organismos como el Ministerio Publico Fiscal en
resguardo de los intereses generales por los cuales debe velar.

En ese sentido, se ha dicho que: “... conforme al ordenamiento
juridico, pueden formular pretensiones procesales personas u organismos
estatales, que —aunque actian en nombre propio- cumplen esos acfos en defensa
de intereses de ofros, ¢ en defensa de intereses que afectan al orden pablico o
social” (Cassagne, Juan Carlos —director-, ob.cit., Tomo 1, capitulo 12, "Las partfes
y la legitimacion procesal en el proceso administrativo”, Maria Jeanneret de Pérez

Cortés, pdg.466).
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La doctrina admite sin cortapisas la legitimacion del Ministerio
para actuar como parte actora en casos concretos en el ejercicio de su funcion
propia, cual es la custodia del principio de legalidad y los intereses generales
de la sociedad.

“... la actividad de algunas partes se agota, como principio, en
su propia esfera juridica, la de otras trasciende a la esfera juridica de sujetos
distintos. Tal situacién se configura claramente cuando actian las asociaciones, el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Piublico. En consecuencia, la legitimacion

procesal implica Ia habilitacion, por el ordenamiento juridico, para asumir la

calidad de parte con referencia a la concreta materia sobre la que puede
versar el proceso”. (Cassagne, Juan Carlos —director-, ob.cit., Tomo 1, capitulo
12, "Las partes y la legitimacién procesal en el proceso administrativo”, Maria
Jeanneret de Pérez Cortés, paq.467).

Es que claramente carece de fundamento —como se intenta en
la sentencia recurrida- sostener que no hay conflicto a dirimir en el planteo
formulado en estas actuaciones.

Basta con leer la acérrima defensa que ha efectuado el Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires para rechazar la accion, como también los otros actos
procesales que ha llevado adelante como apelar la medida cautelar otorgada o
luegoe requerir su levantamiento.

No debe perderse de vista que el Jefe de la CABA ha dictado el
decreto 195/2016 de! 07.03.2016 —que denuncié oportunamente en el expediente-

designando al director de un registro cuyo funcionamiento se encuentra suspendido
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precisamente por la medida cautelar peticionada por esta Fiscalia General y
otorgada por el juez de primera instancia; medida que fue apelada y confirmada por
la Alzada con fecha 25/04/11.

La intencion de la demandada no puede ser otra que avanzar
por otras vias para lograr su objetivo y diluir los efectos procesales emergentes de
la tramitacién de estos autos, donde concretamente se ha peticionado la
inconstitucionalidad de la ley 2875 a los fines de que no sea aplicada. Mientras esto
ocurre la sentencia de la a quo pretende amordazar, silenciar y/o destruir la funcion
del Ministeric Puablico Fiscal que es constitucional y resguarda la legalidad y el
interés general

El caso no trata entonces un mero control de legalidad (lo cual
ya justifica la intervencion del Ministerio Publice Fiscal y el inicio de una accidn),
sino de impedir que se ponga en funcicnamiento un organismo que pondria en
riesgo la seguridad del trafico mercantil ante la posible duplicidad de inscripciones
societarias y permitiria presumiblemente el establecimiento de sociedades
extranjeras sin los adecuados controles lo cual favorecera situaciones de fraude a
la ley. Se suma a ello que todo lo expuesto se concretaria violentando una norma
de jerarquia superior que tiene una finalidad concreta: las garantias que el Estado
Nacional quiso formuiar al reconocer la autonomia de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires para salvaguardar los intereses de orden nacional.

Es evidente entonces que en pos del principio de legalidad e

intereses sociales que se encuentran involucrados en la cuestién le compete al
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Ministerio Publico en el ejercicio y estricto cumplimiento de su funcién, solicitar el
control judicial de constitucionalidad de la ley 2875.

“... la legitimaci6n concurrird, en principio, cuando se afirme, se
invoque o se intente hacer valer la titularidad activa o pasiva de la relacién juridica
sustancial 0 material, o la calidad de sujeto de la situacion juridica, que da lugar a
la pretension. Pero también existira cuando las normas admitan esa
intervencién —como parte en un proceso concreto~ aunque quien lo haga no
sea sujeto de aquellas relaciones o situaciones, como sucede —con claridad
luego de la reforma constitucional de 1994- en los casos en que actian

asociaciones, el defensor del pueblo y el Ministerio Piablico” (Cassagne, Juan

Carlos —director-, ob.cit., Tomec 1, capitulo 12, "Las partes y la legitimacién procesal
en el proceso administrativo”, Maria Jeanneret de Pérez Cortés, pag. 470/1).

Como ya se analizara, la ley que admite expresamente la
legitimacion activa de este Ministerio Plblico para intentar la accién presentada y
requerir, como se hizo, la declaracion de inconstitucionalidad de la ley 2375 CABA,
es la ley 27.148 que si bien fue invocada por la jueza, se apart6 de sus términos,
sin fundamento y sin declarar su inconstitucionalidad.

5.~ El fallo dictado implica una vuineracion del principio de
tutela judicial efectiva, al rechazar la demanda soslayando expresa
habilitacién legal para interponer la accién promovida.

El principio de tutela judicial efectiva —garantizado por la

Constitucion Nacional y los tratacos internacionales con jerarquia constitucional, se
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encuentra indisolublemente vinculado a la cuestion relativa a la legitimacion
procesal activa.

La magistrada so ;Sretexto de la falta de legitimacion activa de
esta Fiscalia, omitid dar tratamiento al planteo de inconstitucionalidad deducido
vulnerando asi el principio de tutela judicial efectiva consagrado tanto por el articulo
18 de la Constitucion Nacional como por el articulo 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH).

Se ha dicho que “... foda la doctrina y la praxis de la tutela
judicial efectiva se desvanecen en su esfuerzo cuando procesalmente se
estrangula la legitimacion” (Bidart Campos, German J., “El acceso a la justicia,
el proceso y lalegitimacion”, “La legitimacion’, homenaje al profesor Lino E. Palacio,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, pag.18).

Precisamente el andlisis efectuado en el decisorio de grado
restringiendo el acceso a la justicia, cercena las funciones que la Constitucién
establece en el art. 120 a este Ministerio Plblico y se contrapone con dicho
principio.

“De conformidad con el principio de tutela judicial efectiva
debe haber una interpretacion amplia del concepto de legitimacion.
Constitucionalmente no son atendibles aquellos obstaculos que pueden
considerarse excesivos, que sean producto de un innecesario formulismo, que no
se compaginen con el derecho a la justicia o que no aparezcan como
proporcionados o justificados conforme a las finalidades para las que han sido

establecidos. En sintesis: ha de interpretarse del modo mas favorable al ejercicio
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del derecho fundamental de tutela judicial” (Cassagne, Juan Carlos —director-,
ob.cit.,, capitulo 13 "La legitimacion en el proceso contencioso administrativo”,
Tomas Hutchinson, pag.538).

No puede negarse la estrecha vinculacion existente entre la
legitimacion ad causam, la garantia de la tutela judicial efectiva y el goce de los
derechos.

*Con claridad ha afirmado Bidart Campos que “El sistema de
derechos de un Estado democratico no se agota en el reconocimiento amplio de
los derechos -—comprendidos los implicitos y con la doble fuente: interna e
internacional-, ni con la existencia de suficientes vias procesales garantistas. Es
indispensable para la eficacia de los derechos y de las vias tutelares, atender a Ia
legitimacion procesal .... Y ello es asi porque el derecho no existe sin
legitimacion procesal. Tampoco existe, aunque se haya declamado esa
legitimacién, si es desconocida por los jueces. Sin una adecuada legitimacion
procesal no existe virtualidad del derecho” (Cassagne, Juan Carlos —director-,
ob.cit., capitulo 12, "Las partes y la legitimacién procesal en el proceso
administrativo”, Maria Jeanneret de Pérez Cortés, pag.508).

El arbitraric desconocimiento de la jueza de grado de la
legitimacion de este Ministerio para la custodia de los intereses inveolucrados
importa una clara afectacion a dicho principio y a la proteccion del orden publico

Al mismo tiempo deja expuestos a los ciudadanos a verse
sometidos no sdlo a que se les apliquen normas contrarias a la Constitucion

Nacional por infringir los articulos 31 y 129, sino también a la creacién contra legem
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de un organismo de control generando a una situacion de inseguridad juridica frente
a la posible coexistencia de dos registros que puedan avalar la doble inscripcion de
sociedades comerciales con graves consecuencias para el trafico mercantil como
también la eventual proliferaciéon de sociedades offshore creadas para defraudar al
Fisco y derechos de terceros.

En tal sentido, Gnicamente un organismo que controle
eficazmente la creacion y funcionamiento de las sociedades locales y extranjeras
puede garantizar —como se expresoé en el escrito inicial- la vigencia de los derechos
de igualdad ante la ley, las cargas publicas, la propiedad en sentido amplio v en
general los derechos fundamentales de los ciudadanos {(articulos 14, 14 bis, 18, 17,
18 y 33 de la Carta Magna). Ese control es hoy ejercido por 1a Inspeccion General
de Justicia, el cual ademas de ser mas estricto y mas amplio que el que establece
la ley local 2875 se encuentra actualizado conforme lo dispuesto por el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (ver resolucién General 7/2015). Ello sin
perjuicio de destacar a riesgo de resultar reiterativa que el articulo 10 de Ia ley
24,588 expresamente determina que la Inspeccidon General de Justicia
perméneceré en el ambito nacional, por lo cual, cualquier traspasc resulta
inconstitucional sin una ley de la misma jerarquia (dictada por el Congreso de la
Nacién) que modifique el mentado articulo.

Asi la ley 2875 no respeta [a jerarquia y vigencia de la ley
nacional 24588.

A tales fines es que constituye deber de |z jurisdiccion (articulo

116 de la Constitucion Nacional} admitir {a legitimacion de este Ministerio para la
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formulacion del planteo efectuado y asi para posibilitar el andlisis de la ley
impugnada y declarar su inconstitucionalidad, pues sélo de esta forma y como
expresa Cassagne: “... se podra sostener que el principio de la tutela judicial
efectiva, lejos de ser una formula declamatoria y vacia de contenido, constituye
una realfidad tangible que protege a los ciudadanos de una manera uniforme y
generalizada contra la aplicacion de reglamentos ilegales o inconstitucionales
y sustancialmente, contra los abusos y arbitrariedades de los poderes puablicos”
(“El controf jurisdiccional de fa actividad reglamentaria y demds actos de alcance
general”, LL, 2001-E, 1226, Doctrina).

6.- La decision apelada invoca la ley 27.148 pero no analiza
sus disposiciones, ni declara la inconstitucionalidad como requisito previo
para no aplicar dicha norma a 1a solucion del caso.

La resolucién recurrida acoté su andlisis, sin atender a la
legislacién vigente al tiempo de su dictado, toda vez que en realidad se Iimitd a
reproducir los argumentos esgrimidos por el Superior Tribunal de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires en la sentencia del 29/04/08, dictada en el Expediente N°
6421/09 “GCBA s/ SAO - otros- inhibitoria, en “Fiscalia General ante la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial ¢/ GCBA s/ sumarisimo. Es mas, la a quo
citd la norma pero sin siquiera reparar que expresamente el art. 31 inc ¢ establece
la posibilidad de los fiscales no penales de plantear inconstitucionalidades.

Dicha sentencia del Tribunal Superior de Justicia -que la jueza
cita en el punto VI, parrafo 6- fue dictada con anterioridad a la entrada en vigencia

de la ley 27.148, la que modificd la base de legitimacidn procesal activa de los
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magistrados del Ministerio Publico, ampliandola sustanciaimente para actuar en
Juicio y peticionar en ejercicio de sus facultades constitucionales.

De tal modo, la jueza incumplié con el deber de fundar
suficientemente las decisiones judiciales, ai omitir analizar los términos de una ley
que entrd en vigencia con posterioridad, pese a invocarla en sus fundamentos.

Si la jueza hubiese entendido que dicha legitimacién ampliada, -
que en linea con el cumplimiento de las misiones que el art. 120 de la C.N establece
la ley 27.148-, excedia los designios constitucionales debié declarar de oficio su
inconstitucionalidad toda vez que constituye una obligacion de los jueces ejercer -
aln de oficio- el control de constitucionalidad de toda norma cuya aplicacion
corresponda en el caso sujeto a consideracion.

Por el contrario, invocd la norma, no analizd sus términos vy
consagrd una interpretaciéon de la legitimacién restrictiva, negandosela en €l caso
concreto y desoyendo también a la doctrina cuando indica que: “Una fegitimacion
reducida puede implicar que quede sin control judicial una cuestion
constitucional. La extensién de la legitimacion favorece el control de los actos
de los poderes pablicos y la mas plena vigencia del principio de juridicidad.”
(Cassagne, Juan Carlos —director-, ob.cit., capitulo 12, Maria Jeanneret de Perez
Cortés, pag. 510).

En suma, por lo expuesto corresponde revocar la sentencia
recurrida y ordenar se dicte otra ajustada a derecho, subsanando de este modo la

gravedad institucional que implica desconocer la legitimacion procesal del
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Ministerio Publico de la Nacion y los términos de la ley 27.148 en cuanto a ella se
refiere

7. La decision apelada desconoce principios basicos que
la ley ha establecido en orden al desempefio de los deberes fﬁncionales de
los magistrados del Ministerio Publico Fiscal.

La a quo senala —para reforzar su postura acerca de la faita de
legitimacion procesal de esta Fiscalia General- que “ se advierfe que ef invocado

“principio de unicidad” de la actuacién del Ministerio Pablico Fiscal lo es sin perjuicio

de la especificidad de las funciones asignadas — segdn el grado- a cada uno de los
funcionarios que lo integran. Por ello, con la actuacién desplegada por la Fiscalia
General de la Cémara Comercial iniciando una accién contenciosas por ante
primera instancia, tal principio no ha sido respetado (arts. 1 de la ley 24946 y 9° de
la ley 27.148).”

Como se analizara, la sentencia postula una interpretacion que
termina por vaciar de contenido las funciones que asigna la Constitucion Nacional
y la ley organica reglamentaria a los funcionarios de este Ministerioc Publico;
llegando al extremo de propiciar, de tal modo, gue los Fiscales —gue actan por
ante la primera instancia- tienen mayores facultades que los Fiscales Generales e
incluso, que el Procurador General de la Nacion.

Sabido es que, a partir de la reforma constitucional del afio 1994,
se ha consagrado expresamente al Ministerio Pulblico como un organismo
extrapoder, independiente, con autonomia funcional y autarquia financiera de la

clasica triada (poder ejecutivo, poder legislativo, poder judicial), y con el objetivo de
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cumplir con mayor eficacia e imparcialidad la defensa del interés general de la
sociedad y la legalidad; sumado a aftanzar los controles y garantizar de una mejor
manera las libertades publicas (cfr. art. 120 de la CN, Gelli, Maria Angélica;
Constitucion de la Nacidn Argentina, comentada y acordada, La Ley, 2012, Tomo
ll, pag. 579).

Es decir, que el éxito, en términos juridicos-institucionales, del
Ministerio Publico se relaciona directamente con el verdadero grado de
independencia y autonomia funcional con el que cuenta dia tras dia, para ejercer
las atribuciones que la Constitucion Nacional le ha otorgado, lo que implica también
que los jueces reconozcan dicha independencia y autonomia funcional sin interferir,
por medio de resoluciones como la que agui se cuestiona o por otras vias, en las
actividades que los integrantes del nombrado Ministerio Publico llevan a cabo con
el Unico objetivo de cumplir con el destino que el constituyente le ha fijado.

Por ello, la materializacién de los mencionados principios de
independencia y autonomia son un resorte exclusivo del Ministerio PUblico, quien
debera decidir si actia como fiscal de la ley, como parte en las acciones judiciales
gue encuentran comprometido el interés general de la sociedad o la legalidad, sin
que los magistrados del Poder Judicial puedan infiuir directa o indirectamente en tal
decision.

De ali que la resolucion recurrida es manifiestamente
incompatible con la organizacion de nuestro sistema jurisdiccional, afectando la

propia estructura institucional de la Republica.
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La actuacion del Ministerio Publico Fiscal radica en el ejercicio y
cumplimiento de las previsiones fundamentales de nuestros Estado, lo que no
puede ser limitado por los jueces a través de una visién sesgada del interés general
de la sociedad.

La ley organica del Ministerio Pudblico, en consonancia con la
Constitucion Nacional, ha plasmado en el art. 1y 25 (ley 24.928; ahora ley 27.148,
art. 9), el deber del Ministerio Péblico de actuar objetivamente en defensa de la
legalidad.

Acorde a esta concepcidn, la CSJN ha sostenido que el oficio
fiscal tiene por naturaleza el exclusivo objeto de pedir la observancia de la ley (fallos
16:210) y que es en defensa de la legalidad (Fallos 323:130) y el orden juridico en
general (Fallos 319:1855) que el Ministerio Publico ha de actuar en virtud del
mandato constitucional que asi lo exige.

Una primera cuestion en la gue cabe detenerse para delinear
el alcance del principio de unidad de actuacion -invocado por la jueza para denegar
la legitimacidn de esta Fiscalia General para actuar en juicio- .reside en las
funciones que especificamente la ley dispone al organizar la actuacion de sus
magistrados en materia no penal.

En segundo término, no debe confundirse la actuacion del
Ministerio Publico en el marco de un proceso — en el que el expediente es remitido
en vista a los fines de que se emita dictamen sobre la cuestion sometida a

consideracion del magistrado-, con la promocion de acciones judiciales, en gjercicio
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de su habilitacion funcional en materia no penal, en el rol del fiscal como defensor
autébnomo.

En el marco de un proceso, el Ministerio Publico Fiscal, se rige
por el principioc de unidad de actuacién (conf. art. 1, ley 24.946; ahora ley 27.148,
art.9) y en dicho contexto, estamos en presencia de un cuerpo dotado de unidad e
indivisibilidad, de manera tal que cada uno de sus miembros representa al cuerpc
en su totalidad y pueden, por lo tanto, reemplazarse reciprocamente.

El principioc de unidad de actuacion implica que existe una
voluntad unica e indivisible del Ministerio Publico. En el Poder Judicial existen
tantas voluntades como instancias y el fundamento de dicho principio es otorgarle
a los justiciables la posibilidad de recurrir a diversas instancias a los efectos de
subsanar los errores judiciales.

Sin embargo, ese fundamentc no existe en el ambito de
actuacion del Ministerioc Publico, cuya funcion no es decidir la suerte de los
particulares, sino representar el interés general de la sociedad y promover la
actuacion de [a justicia con ese norte. El referido interés general es unico, por lo
que cualquier representante del Ministerio Publico puede actuar en su defensa.

En definitiva, el principio de unidad se encuentra, en €l marco
de un proceso, estrechamente vinculado a los principios de coherencia de
actuacién y de subordinacién jerarquica; imponiéndose una actuacion coordinada

de sus integrantes, que sblo puede asegurarse mediante una organizacién

jerarquica.
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Pero el rol de dictaminar en las causas, en defensa de la
integridad del principio de legalidad y de los intereses generales de la sociedad en
el marco de un proceso en tramite, no es la Unica funcién de los magistrados de
este organismo.

Especificamente, el art. 31 de la ley 27.148 regula |la actuacion
en materia no penal en el ambito de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, en
materia Civil, Comercial, Civil y Comercial Federal, Contencioso Administrativo
Federal, Laboral, Seguridad Social y de Relaciones de Consumo.

La referida norma establece que dicha actuacién estara a cargo
de los fiscales y fiscales generales con competencia en esos asuntos, los que
tendran, entre ofras, como funcion ‘“plantear inconstitucionalidades, interponer
recursos, interponer las acciones previstas en la ley 24.240 y realizar cualquier otra
peticion tendiente al cumplimiento de la misién del Ministerio Publico Fiscal de fa
Nacién y en defensa def debido proceso” (art. 31 inc. ¢), e “Intervenir en cuestiones
de competencia, habilitacion de instancia y en todos los casos en que se hallaren
en juego normas o principios de orden puablico” (art. 31 inc. e) .

De tal modo, tanto los Fiscales como los Fiscales Generales —
conforme ley 27.148, regiamentaria del art. 120 de la C.N.- encuentran entre sus
funciones plantear inconstitucionalidades y realizar cuaiguier otra peticidén tendiente
al cumplimiento de la mision del Ministerio Plblico Fiscal de la Nacién, en aquellos
casos en que se encuentren en juego normas o principios de orden publico.

La afirmacion que efectia la jueza en la sentencia recurrida

conlleva a un extremo inadmisible: sdlo el fiscal de primera instancia podria
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“promover” acciones en defensa de la legalidad y los intereses generales de la
sociedad, excluyendo no sélo al Fiscal General sino fambién al Procurador General
de la Nacion, pues si el Fiscal General solo pudiera actuar en segunda instancia,
nunca podria facticamente iniciar una accion.

Mal podria una ley reglamentaria establecer tamafa
desingenieria, por implicar un cercenamiento de funciones constitucionales ya que
excederia su condicion de norma reglamentaria, vaciando de contenido la misién
del Ministerio Pablico cual es velar por la efectiva vigencia de la Constitucidn
Nacional y los instrumentos Internacionales de derechos humanos en los que la
Republica sea parte.

Conforme expresamente lo establece la ley 27.148, los

funcionarios deben actuar bajo ‘criferios de flexibilidad y dinamismo” y en la

interpretacion de los alcances de las funciones que la ley dispone — en el marco de
lo establecido por el art. 120 de la C.N.- debe primar aquella que mejor condice con
el efectivo cumplimiento de las funciones institucionales.

En conclusién, una vez mas a lo largo de la sentencia, la jueza
de grado invoca un principio consagrado en la ley para desconocerle de manera
dogmatica su aplicacion en la practica.

V. NULIDAD DE LA SENTENCIA

La jueza de grado en el decisorio recurride hizo lugar a la
excepcion de falta de legitimacion activa opuestal por la demandada con
fundamentos solo aparentes y como consecuencia de ello dispuso “rechazar la

demanda interpuesta por la Fiscalia General ante Ia Camara Nacional de
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Apelaciones en lo Comercial contra el Gobierno de fa Ciudad de Buenos
Aires”,

Centré su analisis en la excepcion opuesta por el G.C.B.A.,,
concluyendo que al carecer de legitimacion activa este Ministerio v “al no
presentarse conflicto alguno _sobre el cual deberia tratar la accién deducida”,
devendria “manifiesto que ésta (la accion) se torna inadmisibie”.

Es decir que sin examinar la cuestion esencial puesta a su
consideracion —la inconstitucionalidad de la ley 2875 CABA-, desestimd Ia
demanda.

Ei art.253 del CPCCN establece que “Ef recurso de apelacién
comprende el de nulidad por defectos de la sentencia. Si el procedimiento
estuviere ajustado a derecho y el tribunal de alzada declarare fa nulidad de /a
sentencia por cualquier otra causa, resolvera también sobre el fondo del litigio”.

La decision recurrida resulta nula por cuanto no se pronuncié
sobre el objeto principal del pleito so pretexto de la falta de legitimacidn activa de
este Ministerio, a pesar que el Estado Nacional se habia presentado por parte a fs.
294/307, 510/7, 535/6 y 644/5 y tenido como tail a fs. 498, 519, 537 y 647.

La sentencia definitiva debe contener “La decisién expresa,
positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio,
calificadas segtin correspondiere por ley, declarando el derecho de [os litigantes y
condenando o absolviendo de la demanda y reconvencién, en su caso, en todo o

en parte” (art. 163:6 CPCCN).
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La omision incurrida implica el incumplimiento de tales recaudos,
tornando nulo el decisorio apelado en tanto se ha afectado el principio constitucional
dispositivo del debido proceso que incluye el de congruencia (art. 18 Constitucién
Nacional).

La sentencia apelada carece de validez pues ha violado el
principio de congruencia contenido en el inc.4 del articulo 34 CPCCN y en el inc.8
del art. 163 CPCCN el cual “impone que exista comespondencia entre ia accién
promovida y la sentencia que se dicta. La senfencia debe contener la decisién
expresa, positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones deducidas en el
Juicio, debe considerar ef juez las argumentaciones de las partes y ser congruente
con fa forma en que ha quedado trabada la litis” (Arazi- Rojas, ob.cit,, tomo |,
pég.46).

“Existiré incongruencia objetiva cuando medie un desajuste
entre las pretensiones formuladas en la demanda o reconvencion y la decision
jurisdiccional que las dirime. En ese orden de ideas se configura incongruencia
objetiva ... La incongruencia sera por defecto y dara lugar a una resolucion citra
petita si omite pronunciarse sobre alguna de las pretensiones deducidas y
discutidas en el litigio ..."” (Peyrano Jorge W. -director-, "Principios procesales” -
Mabel De Los Santos, “Principio de congruencia™, Rubinzal Culfzoni Editores,
Bs.As., 2011, tomo {, pag.213).

1. La sentencia omite tratar la pretension principal deducida

por este Ministerio como parte actora.
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De las constancias de autos, surge que la accién promovida por
esta Fiscalia obrante a fs. 1/98 tuvo por objeto principal la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley 2875 de la CABA (fs.15).

El Gobierno de la ciudad de Buenos Aires contestd la demanda
a fs. 453/476 solicitando su rechazo por las razones alli invocadas, esgrimiendo
como “manifestacion preliminar’ la “falta de legitimacién activa para promover
accion judicial” por parte de este Ministerio.

El juzgado enmarcé dicha manifestacion como “defensa de falta
de legitimacién activa” y dispuso correr el traslado respectivo (fs.477).

En responde al mismo, este Ministerio destacoé —entre otros
fundamentos- que “la existencia de caso o causa” respaldatoria de la accion ya
habia sido admitida por el tribunal de alzada (esta misma Sala) con calidad de cosa
juzgada al confirmar la medida cautelar recaida el 25.04.2011 en autos “Fiscalia
General anfe la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial - incidente
medida ¢/ GCBA s/proceso de conocimiento” -Expte N° 480/2011- (fs. 479/481).

Afs. 482, resolvi6 el juez diferir su tratamiento “para e/ momento
de definitiva (conf.art.347 inc.3) in fine del CPCC)".

Llegado entonces el momento de dictar sentencia, la magistrada
circunscribié el decisorio al planteo del GCBA en torne a la falta de legitimacion
activa de este Ministerio, examinandola sin embargo, como si se tratara de una
excepcion previa, pues ante su admision ni siquiera entré a considerar el planteo
de inconstitucionalidad, resclviendo sin fundamentacién suficiente, el rechazo de

la accion.
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La jurisprudencia ha expresado que: “Si lo decidido por la Sra.
Juez obvié tofalmente la cuestion fundamental del litigio, corresponde
descalfficar el pronunciamiento como acto jurisdiccional valido, toda vez que fo asi
resueffo no encuentra apoyo en los antecedentes del juicio (Faflos: 295:417 y
296:481), correspondiendo decfarar la nulidad de la sentencia (art. 34, inc.4 def
C.P.C.C.N.) (CNApel.Cont, Adm. Fed., Sala ll, 8.387/03, "fturrieta, Carlos Adoffo
y otros ¢/EN. -M° JS y DDH- PNA s/personal militar y civil de la FFAA. y de
Seg.” 29/04/08).

2. La juez omitié también pronunciarse sobre la pretensién
deducida por el Estado Nacional como tercero voluntario (art. 90:2 CPCCN).

E! Estado Nacional-Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos-Inspeccidén General de Justicia se presentd en autos como tercero
voluntario en los términos del art. 90:2 CPCCN como coadyuvante autonémo o
litisconsorcial (fs. 290/307).

Cabe destacar que dicha presentacion espontanea fuvo causa
en el pedido de autorizacién formulado expresamente por ia Inspeccion General
de Justicia al Ministerio de Justicia para presentarse en los términos del art. 90:2
CPCCN en las presentes actuaciones por considerar que la creacion de “un
organismo en el ambito local a quien se le asignan facultades propias del Estado
Nacional y atribuidas a la Inspeccion General de Justicia” violaba “expresas normas
federales”, requiriendo “por razones de especialidad” se encomendara esa tarea “a

las autoridades superiores de la Inspeccién General de Justicia” (fs.294).
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El Ministerio autorizé por resolucion nro.964 del 31.03.2009 a la
[nspeccidn General de Justicia para presentarse en estos aﬁtos - en los términos
del art.90:2 CPCCN- a los fines de solicitar la declaracién de inconstitucionalidad
de la ley 2875 de la CABA (fs.295).

En ese marco la 1GJ sefaldé que se presentaba como tercero
“coadyuvando con el Ministerio Ptblico actor en lo concerniente a Ja declaracion
de inconstitucionalidad de la ley 2875 y la medida cautelar requerida en la accién
impetrada por éste”; destacando, asimismo, que “fa sentencia a dictarse en las
presentes actuaciones afecta directamente los intereses del Estado Nacional”
(fs.296 vta.).

Expresamente resaltdé que "En este supuesto, el tercero tenia ab
initio vocacién de parte, vale decir, en ef caso en examen, el Estado Nacional estaba
legitimado activamente para actuar en el juicio, sin haber sido flamado a él.

Precisando la participacién del Estado Nacional, éste se presenta como

coadyuvante auténomo o litisconsorcial. En este supuesto, procesalmente se
produce fa conversion del tercero en parte. Ahondando ef alcance de esa
participacién, este interviniente actia en interés propio y elfo permite que pueda
participar auténomamente, con una actividad tan amplia como la del actor y el
demandado” (el resaltado me pertenece).

La doctrina apoya lo expresado cuando sostiene que “La
intervencion de terceros tiene lugar cuando, durante el desarrolfo del proceso, en
forma esponténea o provocada, se incorporan a él personas distintas de las parfes

originarias, con el objefo de hacer valer derechos o intereses propios, vinculados a

57



la causa o al objeto de la pretensién” (Arazi Roland-Rojas Jorge A., “Cédigo
procesal civil y comercial de fa Nacion comentado”, Rubinzal-Culzoni Editores,
Bs.As., 2015, Tomo I, pag.129).

En tal sentido se ha sefialado también que “Quien estd
legitimado, segln las normas del derecho sustancial para demandar o ser
demandado en juicio, puede intervenir voluntariamente en el proceso (at. 30 inc. 2
CPN), también puede hacerlo lamado por una de las pares (ar. 94 CPCCN)” (Arazi
Roland-Rojas Jorge, ob.cit, tomo 1, pag.131).

Este Ministerioc Publico, por su parte, prestd conformidad con el
pedido de intervencion de la IGJ (fs.437) mientras que el Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires solicitdé su rechazo sefalando someramente que adolecia de
legitimacion activa (fs. 489/490).

Oidos entonces todos los sujetos involucrados el juzgado
resolvid el 04.04.2012 admitir la intervencion solicitada por el Estado Nacional —
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos - conforme art 90:2 CPCCN- en calidad
de tercero voluntario.

Citada entonces la IGJ comparecié a fs. 510/518 adhiriendo
nuevamente a la presentacion de este Ministerio y remarcando que al disponer la
ley 2875 CABA la creacién de un Registro Publico y establecer que las funciones y
competencias de la IGJ podrian traspasarse al GCBA mediante un convenio
“afectaba directamente los intereses del Estado Nacional enderezados a
garantizar la vigencia, eficacia e integridad ~con exclusividad en el ambito de su

aplicacion material y territorial- de su ordenamiento legal. Ello toda vez que la 1GJ
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“‘ejerce competencias iguales a las que la ley 2875 de la CABA atribuye al
organismo que crea’”.

La consecuencia de la admision de dicha intervencién no es otra
que otorgarle al Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos- 1GJ-
el status juridico de “parte” con todo le que ello implica.

“Fs décin pasa a ser litisconsorte de su parte, como tal, tiene
autonomia de actuacién, pudiendo ejecutar actos procesales atin en oposicion a la
parte principal. El tercero comparece a un proceso pendiente con el objeto de hacer
valer un “derecho” propio (no ya un mero interés juridico) frente a alguna de las
partes originarias, adhiriendo a la calidad de parte actora o demandada” “.. .reviste
la calidad de parte “autonoma’ por fo que puede actuar al mismo nivel que las partes
principales (art. 91 segundo péarrafo) De ello se sigue que, como goza de plena
autonomia en el proceso, puede asumir actifudes independientes, e incluso,
contrapuestas a la parte principal” (Colombo Carlfos J.-Kiper Claudio M., Cédigo
Procesal Civil y Comercial anotado y comentado”, La Ley, Bs.As,, 2006, fomo |,
pag.602/3).

Dicho todo lo anterior, aun si la jueza entendié —aunque no
correspondia- que este Ministerio Publico carecia de legitimacion para estar en
juicio, debid tratar el planteo de inconstitucionalidad, pues integra el tema
decidendum, articulade por el Estado Nacional.

La eventual ausencia de legitimacion de una de las partes del

proceso, no puede perjudicar el derecho del otro actor a obtener una decision
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fundada acerca de su oportuna pretensién, que en el caso coincide en cuanto a que
se declare la inconstitucionalidad de la ley 2875 de la CABA.

Como se anticipara, el legitimado para demandar o ser
demandado “puede intervenir como tercero litisconsorcial, asume el caracter de
parte, con las misma atribuciones que eflas tienen dentro del proceso, por fo tanto,
mas que de intervencion de terceros, en esfos casos debe hablarse de la
conversion de terceros en parte. Tiene autonomia de gestion procesal” (Arazi
Roland-Rojas Jorge A., ob.cit., tomo I, pag.132).

La jueza de grado ha menospreciado el rol de parte del Estado
Nacional soslayando pronunciarse respecto de su pretension.

Adviértase que la Unica referencia al Estado Nacional fue
formulada en el apartado X de la sentencia donde sin perjuicio de sehalar que “ef
Estado Nacional ha tenido intervencion en autos en calidad de tercero ...”, no tratd
siquiera someramente su planteo o pretension.

Respecto a su legitimacion cabe aclarar que si bien el GCBA
refirid tangencialmente a fs. 489/490 a la falta de legitimacion activa de la
Inspeccion General de Justicia, el planteo no fue introducido como defensa formal.
Atal punto que la jueza no dispuso ningun traslado, habiendo declarado la cuestion
como de puro derecho (fs.541) sin que ninguna de las partes formulara observacion
alguna.

En tal sentido debid la jueza al momento de dictar sentencia

expedirse sobre su pretension, es decir, respecto de la inconstitucionalidad de la
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ley 2875 de la CABA, en tanto no le desconocié legitimacion en el decisorio y su
intervencion resulta autéonoma.

En tal sentido es Gtil recordar que “La decision debe resofver
todas las pretensiones, ha de ser plena, debe hacerlo contemplando las que se
hayan formulado en el juicio, esto es, ha de ser congruente con la forma como ha
quedado trabada la relacién juridica procesal (art. 34:4 CPCCN) (Colombo Carlos
J. Kiper Claudio M., ob.cit., tomo II, pag.183).

“De lo expuesto resulta que [la resolucion judicial debe guardar
correfacién con el thema  decidendum infegrado por pretensiones ... y
oposiciones. Es, por consiguiente, una relacién entre dos términos, uno de los
cuales es la sentencia misma y, mas concretamente, su fallo o parte dispositiva, y
ofro, el objeto procesal en sentido riguroso ... En similares términos se ha
pronunciado en recientes frabajos Falcén, al afirmar que el principio de
congruencia es la concordancia logica entre el conflicto planteado o conocido
por la jurisdiccion y el decisorio. Expresa en ese orden de ideas que la
congruencia y el sometimiento del juez a la cuestién planteada por las partes no
estan dados por los escritos, sino por el confiicto llevado ante la jurisdiccion”
(Peyrano Jorge W. -director-, “Principios procesales” -Mabel De Los Santos,
“Principio de congruencia™, tomo I, pag.209/210, Rubinzal Culzoni Editores, Bs.As.,
2011).

De todo lo expuesto en los puntos precedentes, se desprende

gue la a quo ha incumplido el principio emanado del art. 3 CCCN conforme al cual
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el juez debe resolver los asuntos que sometidos a su jurisdiccion mediante una
decision razonablemente fundada.

“El recurso de nulidad apunta a los vicios que puede tener la
sentencia que la descalifican como pronunciamiento jurisdiccional valido” (Arazi
Rofand-Rojas Jorge, “Coédigo procesal civil y comercial de fa Nacién comentado”,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs.As., 2015, Tomo i, p4g.353).

Todo pronunciamiento judicial debe respetar dicha premisa, ya
que lo contrario determina arbitrariedad.

Es que “La congruencia que se refiere a un aspecto especifico
del procedimiento —requisito de validez de las resoluciones judiciales, cuya
infraccién permite impugnarlas ya sea por via de recursos ordinarios o
extraordinarios- fiene una gran frascendencia en el derecho procesal, pues se
sustenta en varios principios, tales como el dispositivo, el de contradiccion, ... y
particularmente el principio politico que obliga a fos jueces a decidir todas las
cuestiones litigiosas que se les presentan —art. 16 COd.Civil fhoy art. 3 CCCNJ-
l6gicamente por encima de elfo se encuentra ef derecho a la jurisdiccion que
consagra nuestra Constitucion Nacional —art. 18-y el Pacto de San José de Costa
Rica—art.8- (Colombe Carlos J. Kiper Claudio M., Codigo Procesal Civil y Comercial
anotado y comentado”, La Ley, Bs.As., 2006, fomo /i, p4ag. 186).

Por ofra parte, “... se ha dicho que la nulidad de la sentencia
solo procede cuando ésta adolece de vicios o defectos de forma o construccién que
la descalifican como acto jurisdiccional 0 se circunscribe a los errores o defectos de

la sentencia motivados por vicios nacidos en fa construccion del decisorio, como
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Ministerio Publico de la Nacion

por gjemplo ...Ja omision de decidir cuestiones esenciales ... “ (Kielmanovich,
Jorge L., Cédigo Procesal Civil y Comercial comentado y anotado, Abeledo Perrot,
Bs.As. 2013, Tomo 1, p4g.675/676).

Por todo lo expuesto, debe declararse la nulidad de la sentencia
(conf. art. 34, inc. 4) del Codigo Procesal) y ordenarse la remision de ias
actuaciones a primera instancia, a otro Juzgado atento el vicio que contiene la
sentencia para que se proceda a dictar un nuevo pronunciamiento toda vez que lo
decidido por el a quo no encuentra apoyo en los antecedentes del juicio, ni en la
legislacion vigente.

VI. MANIFIESTA

Sin perjuicio gue en el presente recurso no entramos a debatir la
cuestién de fondo atento a que ni siquiera fue tratada por la magistrada de grado,
es que venimos a aclarar que la inconstitucionalidad solicitada en la demanda 'del
art. 34 C.Com. se volvid abstracta por la modificacién formulada por la ley 26994
que sanciono el Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

Vil. MANTIENE CASO FEDERAL.

Para el hipctético caso de que se dicte una resolucién adversa y
encontrandose en cuestion [a interpretacion y alcances que corresponde asignar al
art. 120 de la C.N., que asigna a este Ministerio Publico {a mision de defender la
legalidad v los intereses generales de la sociedad, mantengo la reserva formulada

para ocurrir por la via extraordinaria federal ante la Corte Suprema de Justicia de

la Nacién.
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Se suma a lo expuesto, en tanto en el casc se encueniran
comprometidos los derechos de igualdad ante la ley, las cargas publicas, la
propiedad en sentido amplio y en general los derechos fundamentales de los
ciudadanos (articulos 14, 14 bis, 16, 17, 18 y 33 de la Carta Magna), el principio de
legalidad (articulo 31 Constitucion Nacional) y la interpretacion que cabe dar a los
articulos 116 y 129 de la Constitucidon Nacional.

VIH. PETITORIO

Por todo lo expuesto sclicito:

1. Se tenga por fundado el recurso de apelacién deducido contra
la sentencia del 23.02.2016 y se la revoque por los fundamentos esgrimidos.

2. Se tenga presente lo expresado en torno a la reserva del caso

federal. f\

Proveer de conformidad, gue

a Justicia

( —_— TIEEIEIA - BOQUIN B

FisCAY CENERAL
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