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UNA CUESTION FEDERAL PERFECTA

por ESTELA B. SACRISTAN

I. PLANTEO

Los interrogantes que genera el fallo de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso-Administrativo Federal en autos “Industrias Cas SRL v.
EN, PEN, dec. 1570/2001 s/amparo ley 16.986”, del 21/1/2002, podrian tran-
sitar por diversos derroteros —todos ellos de elevado interés—, tales como el
derecho constitucional a la salud, el derecho de ejercer toda industria licita, el
derecho de disponer libremente de la propiedad, los alcances mismos de lo que
la doctrina norteamericana denomina derechos de la propiedad o property
rights, los limites a los poderes en situaciones de necesidad y urgencia.

Preferimos, sin embargo, destacar un aspecto de sesgo constitucicnal: se
trata de aquel que se relaciona con la libertad de efectuar transferencias al ex-
terior. Este tema guarda, a su vez, relacién con los inversores extranjeros am-
parados por convenios de promocién y proteccidn reciproca de inversiones (bi-
) lateral investment treaties, o BITs), que nuestra Nacién celebrara intensamente
. en la década del 90, con la debida aprobacién por ley del Congreso, reflejo de
: una politica tendiente a la captacién de capitales extranjeros. En virtud de di-
chos convenios, la Reptiblica Argentina, sobre bases de reciprocidad, se obli ga
a proteger las inversiones de los nacionales del Estado signatario en nuestro
pafs 1, y esa proteccién, como veremos infra, incluye la libre transferencia de
las ganancias que los inversores extranjeros obtengan aqui. Nétese que la nor-
ma cuya suspension se solicitaba en el caso que comentamos —el inc. b)del art.
2°del dec. 1570/2001— prohibe, como regla, las transferencias al exterior, sal-
Vo que se concrete alguna de las excepciones que dicha norma prevé.

i
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T

© Entre estas inversiones se incluyen, ciertamente, las de las empresas extranjeras presta-

doras de servicios pablicos: véase TAWIL, Guido 5., “Avances regulatorios en América Latina:
Una evaluacién necesaria™. ED, 28/7/2000, ps- lyss,esp.p. 7.
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II. EL caso

Como se desprende de la sentencia, la empresa actora solicitd una medida
cautelar a fin de que se ordenara la suspensién de la precitada disposicién, art.
2°, inc. b) del dec. 1570/2001, en cuanto le prohibia efectuar transferencias al
exterior. La firma que requerfa la medida se dedica a [a fabricacién de gufas de
hemodiilisis, que son empleados porla poblacién de pacientes crénicos renales
que necesitan la realizacién periédica de dicha practica 2, y aquella norma le
impedia efectuar las operaciones comerciales del caso y cumplir con los com-
promisos asumidos con las pertinentes transferencias 3 a sus proveedores ex-
tranjeros de los diversos insumos empleados en aquella industria.

La norma especifica aplicable, comunicacién “A” 3382 del Banco Cen-
tral de la Repiiblica Argentina, aparecia, seglin dicho ente, como el medio legal
puesto adisposicién del actor para realizar la cancelacidn de las operaciones fi-
nancieras, previa autorizacién de aquella entidad. No obstante ello, el tribunal,
dado el caricter delicado y urgente del rubro comprometido, y considerando,
entre otros argumentos, el derecho constitucional a Ia salud involucrado, resol-
vid confirmar la sentencia de la instancia anterior, que habfa hecho lugar a la
suspension solicitada.

HI. EL CONFLICTO DE NORMAS

Ahora, detengamonos en el contenido de la norma cuya suspension se reque- .
ria. Elart. 2°, inc. b) del dec. 157072001 ¢establece- “Prohibense las siguientes ope-
raciones: ...b) Las transferencias al exterior”. Seguidamente enumera las excep-
ciones: “con excepcidn de las que correspondan a operaciones de comercio

~exterior, al pago de gastos o retiros que se realicenen el exterior a través de tarjetas—-—

de crédito o-débito emitidas en el pais, 0 ala cancelacién de operaciones financie-
Tas 0 por otros conceptos, en este iltimo caso, sujeto a que las autorice el Banco
Central de la Repiblica Argentina™. El decreto que incluye esta prohibicién ¥ sus-
excepciones fue —segtin surge de sus considerandos— dictado en uso de las fa-
cultadesemergentes del art. 99, incs. 1°,2° y 3°, por lo que tipificacomo reglamento
auténomo, de ejecucidn y de necesidad y urgencia. s
El conflicto constitucional se presenta, como adelantdramos, para el in-
versor extranjero amparado por un tratado de promocidn y proteccidn recipro-
ca de inversiones. En efecto, tales tratados, aprobados por ley del Congreso ar-
gentino, suelen incluir una cldusula de libertad de transferencias monetarias;

2 Vide consid. IE, pérr. 8 s
Vide consid. L.
* B0, 3/12/2001, p. 1.

3
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por ejemplo, el tratado celebrado con los Estados Unidos, aprobado por ley
24.124 5, prevé en el art. que V “cada Parte permitird que todas las transferen-
cias relativas a una inversién que se envien a su territorio o que salgan de él se re-
alicen libremente. Dichas transferencias comprenden: a) las ganancias...”. Ello
significa que la transferencia de las ganancias de los inversores extranjeros en
nuestro pais estdn expresamente permitidas por decisién congresional 8. Empero,
se hailan vedadas por el dec. 1570/2001, como vimos en el pérrafo precedente.
He aqui la cuestion federal, entonces: el conflicto entre una disposicidnde
un decreto —-auténomo, de ejecucién, de necesidad y urgencia-— Yy una norma
contenida en una ley del Congreso; aquél, prohibiendo las transferencias al eX-
terior y no previendo entre sus excepciones la transferencia de ganancias obte-

nidas por los inversores extranjeros; ésta, permitiendo esta clase especifica de
operacion.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La sentencia que motivé estas lineas involucraba transferencias al exte-
rior para afrontar el pago de insumos necesarios para la fabricacién, en lo prin-
cipal, de gufas para hemodidlisis, y obtuvo favorable acogida en dos instancias
judiciales. _ ‘

El conflicto de normas que sefialamos en la seccidn anterior, de cara a los
inversores extranjeros, estd desprovisto de connotaciones de derecho a la salud
o de derecho a ejercer toda industria licita. Empero, anida en éI un rasgo trascen-
dente, tanto desde el punto de vista juridico como desde el punto de vista econé-
mico: el de los compromisos internacionalmente asumidos y la imposibilidad de
dejarlos sin efectos unilateralmente —en tanto aprobados por ley del Congre-
so— mediante un decreto. Ello, toda vez que un convenio internacional para la
promocion y proteccién reciproca de inversiones es un acuerdo de voluntades
entre Estados, suscripto por el Estado nacional a través de un funcionario com-
petente, aprobado posteriormente por ley del Congreso y ratificado, siendo, a
su vez, esa ley de aprobacion del tratado, una norma de derecho federal.

> ADLA, LII-D-3864.

Véanse, asimismo, los convenios aprobados por ley 24.098. suscripto con la Repiiblica
Federal de Alemania (ADLA, LI-C-2859, esp. art. 5%, b); por ley 24.100, con la Repiiblica Fran-
cesa(ADLA, LI-C-2868, esp. art. 6°, a): porley 24.122, conla Republica de Italia (ADLA, LII-
D-3855, esp. art. 6°, b); por ley 24.123, con el gobierno de Canadd (ADLA, LII-D-3869, esp. art.

VI, 1): porley 24,184, con el gobierno del Reino Unido de Gran Bretaiia (ADLA, LII-D-4061,
esp. art. 6%, entre otros.
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Como lo estableciera nuestra Corte Suprema en el precedente “Ekmekd-
jian”, del afio 1992 7. se trata de un acto complejo federal 8, que involucra no
s6lo al Poder Ejecutivo nacional, sino también al Congreso de laNacidn, y que,
en el actual régimen constitucional, posee jerarquia superior a la de las leyes 9.

Dadaesta caracterizacidn, entonces, sus disposiciones —especificamen-
te, las que permiten ia libre transferencia de las ganancias o dividendos origi-
nados en una inversidn extranjera en nuestro pais— no podrian, por razones de
Jerarquia de normas, ser modificadas mediante un decreto.

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES ENLO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO FEDERAL, SALA DE FERJA
Causa 149/2002, “Industrias CAS SRL v. EN, PEN, dec. 1570/2001

sfamparo ley 16.986” '

Buenos Aires, 21 de enero de 2002,

Vistos y considerando:

[ Afs.37/42, el juez a quo hizo lugar a la medida cautelar solicitada por [ndustrias CAS SRL
¥, previa caucidn juratoria, ordend la suspensién del inc. b) del art. 2°del dec. 1570/2001 en cuan-
to prohibe transferencias al exterior, Para asi resolver, estimd que: a) el dec. 1570/2001 se ha mo-
tivado en los términos que da cuenta su considerando ¥ goza de presuncién de validez y ejecu-
toriedad; b} laley 25.466 consagré la intangibilidad de todos los depésitos; ¢) de los términos del
considerando del dec. 1570/2001 podriainferirse qQue las medidas adoptadas son, a juicio del Eje-
cutivo, las adecuadas para evitar que se ponga en riesge esa intangibilidad y constituyen la ex-
presi6n concreta de las razones que determinaron a la Administraci6n a actuar como lo hizo; d)
la presuncién de validez y ejecutoriedad de los actos administrativos opera, alos efectos de 1a ex-
trictez en la apreciacion de los requisitos de admisién de 1a suspensidn de sus efectos, cuando el
6rgano del que emanan actda dentro del 4mbito normal de su competencia; ¢) Jos decretos de ne-
cesidad y urgencia, como regla general, adolecen de nulidad absoluta e insanable, por lo que la
presuncida se invierte, quedando a cargo del Poder Ejecutivo probar los presupuestos facticos
que las hacen provisoriamente viables; €) en el caso, es del giro habitual de laempresa actora rea-
lizarlas operaciones que se impiden, y el cumplimiento por parte de ella de [os compromisos asu-
midos exigen la realizacién de las transferencias vedadas por el inc. b) del art. 2° del dec.
1570/2001; f) fa inadmisién de esas transferencias acarrearia peligro para la subsistencia de 1a
empresa, eventualidad no deseada por el decreto cuestionado; g) la restriceidn impuesta no ob-

L O tratado internacional constitucionalmente celebrado es orgdnicamente federa@z pues. '

el Poder Ejecutive concluye y firma tratados, el Congreso nacional los desecha 0 aprueba me-

dianteleyes federales... y el Poder Ejecutivo nacional ratifica los tratados aprobados porley, emi- .
tiendo un acto federal de autoridad nacional”, Fallos, 315: 1492, consid. 11, tesis propiciada en,

BoGaiano, Antonio, Derecho internacional privado, T. [, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1983,

p. 249.

® Fallocit. en nota anterior, donde se menciona el acto complejo federal de la celebracidn
de untratado. Véanse, asimismo, Fallos,317:1282;318:2148 {voto de los Dres. Nazareno ¥ Mo-
liné O'Connor y del Dr, Bossert); 321:1228, entre otros.

® AL 75, inc. 22, ap. I, dz la CN: “Los tratados ¥ concordatos tienen Jerarquia superior a
las leyes™.
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serva fos recaudos exigidos como condicién de validez y razonabilidad: plazo determinado y
proporcionalidad, y el dec. 1570/2001 consigna que las medidas que instrumenta se adoptan por
el tiempo que duren las operaciones de reduccién de ta deuda piblica previstas por el dec.
138772001, decisién que en los hechos ha perdido vigencia dadas las pablicas declaraciones de
no pago de la deuda externa.

Afs. 61/62 se presenta y apela la representacion del Banco de la Provincia de Buenos Aires.
fundando su recurso.

Afs. 68/87 se presenta y apela la representacion del Estado nacional, Ministerio de Economia.

A fs. 93/99 se presenta y apela la representacion del Banco Central de la Repuiblica Argentina.

1. £l juez a quo tuvo por acreditados los recaudos que establece el art. 230 del CPCC para
el dictado de la medida requerida.

Para tener por verosimil el derecho, ponderd, entre otros extremos, la circunstancia de que
la restriccion impuesta en el inc. b) det art. 2° del dec. 1570/2001 no contaba con plazo determi-
nado y proporcionalidad, y que se habria operado un cambio en las circunstancias fdcticas teni-
das en cuenta para ¢l dictado de la medida. .

La representacién del Banco de 1a Provincia de Buenos Aires, en sus agravios, no ataca las
razones expuestas por el magistrado, sino que se cifie a que la medida decretada crearia una dis-
criminacion arbitraria e ilegitima entre los depositantes {fs. 62},

Larepresentacién del Estado nacional — Ministerio de Economia — afirma, con sustento en
el fallo de 1a Corte Suprema “Peralta”, Fallos, 313:1513, que las limitaciones impuestas limitan
temporal y razonablemente e] uso y goce del derecho de propiedad de ciertos bienes y que la li-
mitacion en el tiempo no sélo estd dada por el plazo en que se concluya la reestructuracion de la
deuda pdblica, sino también “que dichas restricciones podrén ser disminuidas si se advierte un
aumento en el nivel de dep6sitos respecto del que tenfa al cierre del 30 de septiembre de 2001
(fs. 70). Sin embargo, no ataca el argumento empleado por el a guo —consistente en que el dec.
1570/2001 consigna que las medidas que instrumenta se adoptan porel tiempo que duren las ope-
raciones de reduccién de la deuda publica previstas por el dec. 1387/2001, decisién que en los
hechos habria perdido vigencia dadas las piblicas declaraciones de no pago de la deuda exter-
na—, afirmando que el decreto cuestionado tiende a “evitar una verdadera cesacidn de pagos”
(fs. 80). .

El primer considerando de dicho decreto, en relacion al elemento temporal de la medida, ex-
presa que ““hasta que se completen las operaciones previstas en el dec. 1387/2001 con relacién
a la deuda piiblica, es previsible que contimie existiends una miarcada volatilidad en Ias cotiza--
ciones de los valores piiblicos, afectando el nivel de las tasas de interés de la economia” y que
“mientras ello ocurre se puede generar estabilidad en el nivel de los depdsitos en el sistema fi-
nanciero, que ponga en riesgo su intangibilidad, con el alcance que le fuera reconocida por laley
25466 (BO, 3/12/2001, p. 1).

Si bien la temporaneidad que caracteriza a las medidas de emergencia, como que resulta de
las circunstancias mismas, no puede ser fijada de antemano en un niimero preciso de afios o de
meses (Fallos, 313:1513, consid, 46, y sucitade Fallos, 243:449), mds all4 de la ausenciade pla-
zo determinado para la aplicacién del dec. 157072001, aquellas declaraciones piiblicas, asi como
la suspension de laley 24.466 (art. 15,1ey 25.557. BO, 7/1/2002), y 1as estrategias adoptadas por
los inversores extranjeros, cuyas acreencias en bonos argentinos representan una porcion si gni-
ficativa de los 140 miles de millones adeudados (Carter, Terry, “Argentina’s foreign investors
unite”, American Bar Association Report, 18/1/2002, en www.abanet.org), permiten inferir un
cambio en las circunstancias que dieron lugar a la medida instrumentada por la norma atacada,
habiéndose concretado la situacién que se pretendia evitar. Dicha modificacién conduce, prima
facie, a tener por configurado el extremo de verosimilitud en et derecho, por lo que cabe confir-
mar la sentencia anterior en tal aspecto. .

Larepresentacion del Banco Central de la Repiiblica Argentina alega que la medida dictada
aparcce manifiestamente improcedente pues la actora contaria con un medio legal —comunica-
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cién A" 3382— pararealizar transferencias para la cancelacién de operaciones financieras o por
Oros conceptos previa autorizacion del BCRA.

La actora, como surge de la presentacion {iminar, es una empresa que fabrica, utilizando in-
sumos de origen extranjero, tubuladuras, gufas de suero, agujas para fistulas y diversos kits de

litarfa la produccién de las necesarias guias hematicas. Hevando a 2.000 pacientes cronicos re-_.
nales irremediablemente a |a muerte (fs. 36),

EIBCRA, en su apelacién, no refuta tos argumentos del actor en relacién a tan delicada ma-
teria de salud, v se limita a invocar el régimen de la premencionada Comunicacién, reglamenta-
cion de un acto cuyas circunstancias ficticas determinantes han sido objeto de andlisis preceden-
temente. EI BCRA -—al gual que los demds apelantes— no se hace cargo de las particulares
circunstancias del €aso, aun cuando:;

razones humanitarias, de particularisimas circunstancias, y adopts soluciones de excepeion aun
ante situaciones de emergencia econdmica declaradas por ley (“Banco Ric de la Plata SA s/so-
licita intervencién urgente en autos: ‘Ulloa, Patricia M. v. PEN dec. 1570/2001 s/famparo ley
16.986°, sentencia del 151720027, y su cita de “lachemet”, Fallos, 31 6:779).

III. La fijacion de la contracautela £s, €n principio, facultad privativa del juez de grado (cfr.
art. 199 del CPCC, estassala, “Compafifade Perforaciones Rio Colorado SA”, del 4/3/1996, entre
muchas otras). .

Si bien es cierto que su finatidad responde a la responsabilidad por los dafos y perjuicios que
deriven de la traba de la medida cautefar, en el caso los apelantes no invocan razén que pueda tor-
nar inadecuada la fijada porel juez a quo. Siendo de sefialar que es criterio de apreciaci6n, para
graduar la calidad y monto de I3 caucion, la mayor o no verosimilitud del derecho y las circuns-
tancias del caso {(cfr. art, 199, 3er. parr. del CPCQ).

Por lo tanto, se rechazan los recursos de apelacién de fs. 61/62 —Banco de Ia Provincia de
Buenos Aires—, fs. 68/87 —Estado nacional, Ministerio de Economia—, y afs. 93/99 —Banco
Central de la Repiblica Argentina—, confirmandose en todas Sus partes, y con sus alcances, 1a

sentencia de primera instancia.en cuanto suspende la aplicacién; a Industrias CAS SRL; del ing;—
b) del art. 2° del dec. 1570/2G01. :

Registrese y notifiquese, con habilitacién de dia y hora inhabil.
-- - Marta Herrera : R

Jorge Esteban Argento

Carlos Manuel Grecco




