	Córdoba, 10 de junio de dos mil once. 

Y VISTOS: Los autos caratulados "BANCA NAZIONALE DEL LAVORO S.A. C/ MONGILARDI, NELSON MERCEDES - EJECUCIÓN HIPOTECARIA - RECURSO DE APELACIÓN" (Expte. N° 693532/36), venidos a los fines de resolver el recurso de apelación interpuesto en contra del Auto Número Trescientos Noventa de fecha veintidós de julio de dos mil diez dictado por el Sr. Juez de Primera Instancia y Octava Nominación Civil y Comercial, Dr. Fernando E. Rubiolo, quien resolvió: "1) Declarar inaplicable e inconstitucional el régimen provincial relativo a la inembargabilidad e inejecutabilidad de la vivienda única (leyes 8067, 8998, 9136, 9154, 9186, 9242, 9272, 9358, 9455, 9592, 97248ref:leg24473)) y, en consecuencia, dejar sin efecto el proveído de fecha 07/12/2006 en cuanto suspende el trámite de la causa. II) Declarar inaplicable el sistema de Refinanciación Hipotecaria (leyes 25.798, 26.167 y sus prórrogas). Prot...". 

Y CONSIDERANDO: 

I.- Llegan las actuaciones a este Tribunal de Alzada en virtud del recurso de apelación interpuesto por la demandada en contra del interlocutorio cuya parte resolutiva se transcribe supra. 

A fs. 168/172 corre adjunto el escrito de expresión de agravios presentado por la parte accionada. 

Primer agravio: 

La recurrente manifiesta que el fallo atacado excede la causa por la que el expediente pasó a despacho para resolver. Subraya que el decreto dictado con fecha 19/04/2010, que llama a "autos", lo hace específicamente para "resolver los planteos de inconstitucionalidad" (fs.136), razón por la cual no es congruente que encontrándose firme el decreto de autos para resolver la inconstitucionalidad de una ley, se trate otra cuestión diferente de aquella para la cual los autos fueron pasados a despacho para resolver. 

Destaca que la congruencia en la causa, exige que ante la invocación de un hecho al cual se le asignó una determinada consecuencia jurídica, el juzgador no puede pronunciarse sobre aquellas cuestiones no debatidas oportunamente; caso contrario, se afectaría la garantía de defensa en juicio. Afirma que evidentemente existe agravio al haberse pronunciado sobre una cuestión que no fue debatida en autos, y que por tal razón, se ve gravemente afectado el derecho de defensa de su parte. 

Señala que su parte evacuó las vistas corridas, respecto del planteo de inconstitucionalidad, y luego se pasó a fallo, por ese motivo, más no por la procedencia o no del incidente de inejecutabilidad de vivienda que planteó oportunamente el demandado. 

Resalta que el fallo que se impugna valora los requisitos de procedencia de la ley de vivienda única provincial y la inejecutabilidad de la misma, en el marco del planteo de inconstitucionalidad formulado por la actora, excediendo la causa debatida. 

Segundo Agravio: 

La apelante dice que le causa agravio que no se haya impreso trámite al incidente de inejecutabilidad e inembargabilidad de vivienda única, y que sin embargo sea resuelto en el resolutorio que se ataca. 

Reitera que no se dio trámite al incidente planteado, razón por la cual no se pudo ejercer debidamente el derecho de defensa, ya que por ejemplo no se pudo producir la prueba ofrecida, toda vez que nunca se proveyó a la misma. Resalta que este agravio, causa el perjuicio de dar por supuesto que el demandado incidentista no cumplimenta con el requisito de la vivienda única, al no haber producido prueba al respecto, pero el fallo es incongruente en este aspecto, atento a que no se dio trámite al incidente, más aún, nunca se proveyó la prueba ofrecida, y por tanto no podía fallarse sobre esta cuestión. 

Indica que se debe tener en cuenta que el apelante, al momento de presentar el pedido de suspensión e inejecutabilidad de su vivienda única, acreditó que convive con sus padres, un hijo menor y un hermano discapacitado, como así ofreció mayor prueba de sus dichos. Explica que el dato de que en la vivienda que se pretende subastar, viva una persona discapacitada, no es menor, pues también debe ser tenido en cuenta, incluso dentro del marco del derecho consagrado en el art. 27 de la Constitución Provincial, complementado con el art. 34, que reconoce como núcleo fundamental de la sociedad a la familia. 

Sostiene que nada de esto debe ser ajeno a la presente causa, en la que recayó una resolución arbitraria, en el sentido que se utilizó como argumento de la misma, la carencia de pruebas por parte del demandado, hoy apelante. 

Concluye que en definitiva, los autos llegados a despacho, sólo tenían como único fin el tratamiento de la inconstitucionalidad de las leyes sobre inembargabilidad de vivienda y suspensión de subasta. 

Tercer agravio: 

Expresa que le agravia que en la sentencia se considere que la norma de la Constitución Provincial (art. 58) contradice el principio de que "el patrimonio del deudor es la prenda común de los acreedores". Aduce que el art.58 de la Constitución Provincial, ha sido dictado dentro del marco de las facultades de las provincias, y teniendo en cuenta el resguardo de la vivienda única, aplicando concretamente el principio general de derecho de la justicia social. 

Agrega que el mencionado artículo, se encuentra en consonancia con la ley nacional que resguarda la vivienda única y bien de familia, así como con los Pactos Internacionales suscriptos que protegen el derecho a la vivienda, y también el art. 14 bis de nuestra Carta Magna. 

Esgrime que el art. 58 de la Const. Provincial es una norma que no hace más que reforzar las normas nacionales y supra nacionales, en armonía con el estado de derecho, y que le causa perjuicio que se la tache de inconstitucional privando de sus efectos al compareciente. 

Cuarto Agravio: 

Manifiesta que le causa agravio el fallo en cuanto declara inaplicable e inconstitucional el régimen provincial relativo a la inembargabilidad e inejecutabilidad de la vivienda única, leyes 8067, 8998, 9136, 9154, 9186, 9242, 9272, 9358, 9455, 9592 y 9724. 

Dice que la normativa en cuestión no hace más que suspender las ejecuciones de viviendas únicas, evitando la subasta del inmueble que es único y sede familiar. Resalta que se trata de "suspensión", y no de privación o aniquilación de los derechos del acreedor, sino de una medida preventiva en resguardo de la vivienda única. 

Entiende que el fallo contiene una interpretación inadecuada al considerar disminuida la garantía del acreedor. Por su parte sostiene que no se aniquila el derecho del acreedor, sino que se lo reglamenta, siendo coherente con el marco legal de protección de la vivienda única. 

Expresa que en el resolutorio que se impugna, se está precisamente, cometiendo la arbitrariedad de declarar la inconstitucionalidad de las normas provinciales que protegen la vivienda única, con fundamento en que el demandado no ha probado que la vivienda es único inmueble que posee, pero esto no es así por la única razón que nunca se proveyó la prueba ofrecida oportunamente, destinada a demostrar el extremo invocado. 

Adita que sostener el fallo atacado, implica privar arbitrariamente de su propiedad a quien no se le permitió producir las probanzas necesarias para demostrar su situación respecto al inmueble, única vivienda. 

Quinto agravio: 

Se queja por cuanto en el fallo respecto a la aplicación de la ley 26.167 se dijo que: "La manifestación de la opción efectuada a fs. 115, no es extemporánea como pretende el demandado.". 

La recurrente explica que la cédula de fs. 118 da cuenta que el 12/11/07 se le notificó a la entidad actora, para que evacuara la vista sobre la opción de su acatamiento al régimen de la ley 26.167; y que la entidad bancaria recién evacuó la vista el 19/11/2007, extemporáneamente, pues había vencido su derecho a contestar la vista, el día 16/11/2007. 

Refiere que tal es así, que el decreto de fecha 06 de Octubre de 2009, intimó al acreedor (actora) a cumplir con el art. 2 de la Ley 26.167; decreto que fue notificado, con lo cual, no se le otorgó una "nueva oportunidad" al actor de evaluar la aplicabilidad o no de la ley, sino directamente se lo emplazó al cumplimiento de la misma. 

Resalta que la entidad actora consintió la aplicación de la ley en cuestión al haberle precluído el derecho para oponerse. Agrega que el mismo tribunal ordenó su cumplimiento, con lo cual mal podría dejarse de lado ahora en el fallo que se ataca. 

Concluye que debe rechazarse el pedido de inaplicabilidad de la Ley 26.167 efectuado por la entidad actora en razón de haber precluído su derecho para tal pretensión. 

II.- A fs. 196/199 la contraria evacua el traslado del art. 372 del C.P.C, escrito al cual corresponde remitir en honor a la brevedad. 

A fs. 214/219 corre adjunto el dictamen emitido por el Sr. Fiscal de Cámaras Civiles, cuyos términos se tienen por aquí reproducidos. 

Dictado y firme el decreto de autos, queda la presente causa en condiciones de ser resuelta. 

III.- La resolución dictada en primera instancia contiene una relación de causa que satisface plenamente las exigencias del art. 329 del CPC, por lo que a ella me remito a fin de evitar inútiles e innecesarias repeticiones. El recurrente, entre otros agravios, se queja por cuanto entiende que el fallo excede la causa por la que el expediente pasó a resolver, y que el hecho de tratarse una cuestión diferente, afecta su garantía de defensa en juicio. Al respecto, cabe decir que de las constancias de estos obrados no se advierte que el fallo dictado en la causa revele incongruencia, ya que las cuestiones sobre las que se pronunció el A-quo fueron debatidas por las partes, encontrándose de esa manera resguardas las garantías de la defensa en juicio y del debido proceso. 

En ese sentido, se observa que no sólo se le corrió vista a la demandada de los planteos de inconstitucionalidad e inaplicabilidad efectuados por la parte actora, sino que también ésta evacuó la vis ta que se le corriera a fs.108 del planteo de aplicabilidad de la leyes 8067, 8998, 9136 y 9186 formulado por el deudor. 

Es dable destacar además, que no puede ingresarse a resolver planteos de inconstitucionalidad sin previamente constatarse que la normativa bajo examen sea aplicable al caso. 

Del estudio de autos surge que el apoderado de la actora no sólo plantea la inconstitucionalidad de las leyes provinciales referidas a la inembargabilidad de la vivienda única invocadas por el deudor, a saber: Leyes N° 8067 y N° 8998, sino que también formula ese pedido en relación a las leyes provinciales de suspensión de las ejecuciones, entre ellas: Leyes N° 9322, N° 9358, N° 9592 y sus prórrogas hasta la actual Ley N° 9724. 

De esta manera, se advierte que corresponde en primer lugar, verificar si las leyes cuya inconstitucionalidad se plantea en autos, resultan aplicables al supuesto sometido a juzgamiento, para recién en su caso poder controlar su constitucionalidad, teniendo en cuenta que para dicho test es necesaria la existencia de un caso concreto justiciable. 

En ese orden y revisadas las constancias de estos obrados, se observa que no resulta de las mismas que el inmueble del demandado cuya ejecución se persigue sea la única vivienda del mismo, lo que conlleva a que la normativa detallada no sea aplicable al caso ya que éstas incluyen dicha situación como presupuesto. 

En ese mismo sentido el A-quo expresó, que en el régimen de la normativa provincial, los presupuestos fundamentales de aplicación son: que el inmueble de que se trate sea la única vivienda y además que debe ser la vivienda familiar; y que en autos dicho carácter de "vivienda única" no consta acreditado. En base a dichas consideraciones es que termina concluyendo que el régimen provincial de la vivienda única no pueda ser aplicado al caso de autos, pues justamente no se ha acreditado que el inmueble objeto de la ejecución sea la única vivienda en los términos de la ley 8067 y sus modificatorias. 

En cuanto al planteo efectuado en relación a las leyes provinciales que ordenan la suspensión de las ejecuciones en caso de tratarse de la vivienda única del deudor, es dable señalar que las leyes N° 9136, 9154, 9186, 9242, 9272, 9358, 9455 y 9592 actualmente no se encuentran vigentes, mas atendiendo a que la ley N° 9724 reemplazó a aquella normativa en lo que a suspensión de las ejecuciones de viviendas únicas refiere, es necesario, determinar si corresponde la aplicación de esta última regla a la situación ventilada en autos ya que sólo en caso afirmativo puede efectuarse el análisis de su validez constitucional.Esta ley, en su artículo 1° suspende las ejecuciones de sentencia que tengan por objeto la subasta de vivienda única, sea cual fuere el origen de la obligación -a semejanza de lo que disponían sus antecesoras-; aunque en el artículo siguiente exceptúa de lo dispuesto en el primer artículo a los créditos que tengan por origen una obligación de naturaleza alimentaria, y a los que surjan de obligaciones de dar suma de dinero otorgadas para adquirir la misma vivienda que se pretende subastar. 

Es así que, teniendo en cuenta las constancias de los presentes y los extremos indicados por dicha ley, se concluye que, no habiéndose acreditado en autos que la vivienda objeto de ejecución sea la única vivienda del deudor, tampoco esa normativa suspensiva puede aplicarse al caso. 

En definitiva, todo lo expuesto hasta aquí permite sostener que la declaración de inaplicabilidad efectuada por el Juez en relación al régimen provincial relativo a la inembargabilidad e inejecutabilidad de la vivienda única, es ajustada a derecho. 

Teniendo presente que es recaudo indispensable para la inspección de constitucionalidad de una norma que la misma sea aplicable al caso concreto, en las situaciones que dicho presupuesto no consta, no corresponde pronunciarse acerca de su validez constitucional, sino tan sólo declarar su inaplicabilidad; y es ello justamente lo que corresponde declarar en autos. 

Sin perjuicio de ello, es dable señalar que esta Cámara, en base a las mismas argumentaciones esgrimidas por el A-quo, se ha pronunciado en reiteradas oportunidades declarando la inconstitucionalidad de las normas relativas a la inembargabilidad de la vivienda única (entre otros: "NIEVA, IRMA GRACIELA C/ PUYMALIE, RAUL HUMBERTO - ORDINARIO - OTROS - EXPTE. N° 117277/36" -Auto N° 36 de fecha 27/02/2008-, confirmado por el T.S.J en A.I. Nº 473 de fecha 10/12/2009; "FERRANDIZ, ANA MARCELA C/ RUIZ, EDMUNDO AMADO Y OTRO - EJECUCION HIPOTECARIA - RECURSO DE APELACION" Expte. N° 528437/36 -Auto N° 94 de fecha 13/04/2010). Asimismo, ha sido declarada en repetidas ocasiones por este Tribunal la inconstitucionalidad de las leyes provinciales que suspenden la ejecuciones que tienen por objeto la vivienda única del deudor (entre otros: "CITIBANK N.A. C/ BERTANO, MARIA EVA - EJECUCIÓN HIPOTECARIA - RECURSO DE APELACION" (EXPTE. N° 506672/36) Auto N° 339 de fecha 30/06/2009). 

Continuando con el análisis de la causa, se tiene que a fs. 115 la parte actora solicita la inaplicabilidad de la Ley Nacional N° 26.167 al caso de autos, planteando subsidiariamente su inconstitucionalidad. 

La Ley Nacional N° 26.167 fue sancionada con el objeto de aclarar e interpretar la aplicación del conjunto normativo de emergencia pública en materia social, económica, administrativa, financiera y cambiaria declarada por la Ley Nº 25.561 sus modificatorias, complementarias, prórrogas y aclaratorias, inclusive la Ley Nº 25.798, sus modificatorias y prórrogas, conforme lo dispuesto en el artículo 4º de la Ley Nº 26.084 y establecer un procedimiento especial, en protección de los deudores de obligaciones de dar sumas de dinero expresadas en origen en dólares estadounidenses u otras monedas extranjeras. 

En su artículo 1° dicha ley detalla los requisitos que deben cumplirse a los fines de su aplicación, a saber: a) que las deudas hayan sido garantizadas con derecho real de hipoteca; b) que el deudor sea una persona física o sucesión indivisa; c) que el destino del mutuo haya sido la adquisición, mejora, construcción y/o ampliación de vivienda, o la cancelación de mutuos constituidos originalmente para cualquiera de los destinos antes mencionados; d) que dicha vivienda sea única y familiar; e) que la parte deudora deberá haber incurrido en mora entre el 1º de enero de 2001 y el 11 de septiembre de 2003; y f) que el importe en origen del mutuo no podrá ser superior a PESOS CIEN MIL ($ 100.000), de conformidad con lo dispuesto en el artículo 11 de la Ley Nº 25.561. 

Al igual que esta norma, la Ley 25.798 -la cual tiene vinculación con ella y crea el Sistema de Refinanciación Hipotecaria- dispone en su artículo 2° en relación a los requisitos que deben reunir los mutuos elegibles, aquél referido a que debe tratarse de la vivienda única y familiar del deudor. 

Igualmente, cabe señalar que, el Sistema de Refinanciación Hipotecaria cuyo ingreso es de carácter optativo, estableció una fecha límite para acogerse a dicho régimen, la que fue prorrogada sucesivamente por las leyes 26.062, 26.084 y 26.103 extendiendo respectivamente el plazo reglado en la ley 25.798, teniéndose así que la fecha de ingreso a dicho sistema caducó definitivamente el 21/02/2007. 

Dichos postulados y las constancias de autos, permiten arribar a la conclusión que ni la Ley Nacional N° 26.167, ni la Ley N° 25.798, ni sus prórrogas son aplicables al caso, por no resultar acreditado el requisito referido a que se trate de la vivienda única del demandado y, además porque en su caso, la posibilidad de ingresar el crédito al Sistema de Refinanciación Hipotecaria caducó el 21/02/2007 sin ser incluido él. 

En cuanto al agravio esgrimido por el demandado en relación a que la manifestación de la opciónefectuada a fs. 115 por parte de la actora de no incluir al crédito de que se trata en el sistema de refinanciación sería extemporánea, cabe señalar que el mismo no puede ser recibido en tanto que, no sólo la presentación de fs. 98/101 efectuada por la accionante no fue tardía ya que el día 16/11/2007 fue declarado inhábil (Día del empleado judicial) y por ende tenía oportunidad de efectuarla en término hasta el vencimiento del cargo de hora del próximo día hábil, esto es el 19/11/2007, y la realizó ese día a las 09:20 hs.; sino que, además, en dicha oportunidad dejó plasmado que no podía exigirse la incorporación del deudor en el Sistema de Refinanciación de deudores hipotecarios, por cuanto las leyes nacionales dictadas sobre la materia, específicamente afirman que es el Banco quien tiene la facultad de elegir cuántos y cuáles de sus deudores incluirá dentro de dicho sistema, teniendo la posibilidad de excluir a todos o a ninguno. 

De todo ello se tiene que en el caso la parte actora haciendo uso de esa facultad no ha optado por el ingreso del crédito deudor a dicho sistema, y que además, tal como fuera señalado por el Sentenciante, tampoco cabría aplicar el sistema ante el pedido efectuado por el demandado con fecha 08/02/2010 ya que en dicha oportunidad la posibilidad de inclusión ya había caducado. 

En suma, arribando a la misma conclusión que el A-quo, esto es que debe declararse la inaplicabilidad del Sistema de Refinanciación Hipotecaria al caso de autos, corresponde confirmar la resolución dictada en relación a este aspecto y no ingresar a examinar su validez constitucional. 

En base a todas las consideraciones efectuadas y dado que ninguno de los agravios esgrimidos por el apelante resultó acogido, corresponde rechazar el recurso de apelación interpuesto por la demandada, y en consecuencia, confirmar la resolución impugnada, salvo en cuanto declara la inconstitucionalidad del régimen provincial relativo a la inembargabilidad e inejecutabilidad de la vivienda única, en virtud de los fundamentos expuestos en ese sentido. 

Las costas en la Alzada se imponen al apelante en virtud de resultar vencido (art. 130 del C.P.C.). 

Estimar los honorarios por las labores efectuadas en esta instancia de conformidad a lo dispuesto en los arts. 36, 39, 40 y 83 de la ley 9459. 

Por todo ello, 

SE RESUELVE: 1) Rechazar el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, y en consecuencia, confirmar la resolución impugnada, salvo en cuanto declara la inconstitucionalidad del régimen provincial relativo a la inembargabilidad e inejecutabilidad de la vivienda única. 2) Imponer las costas en la Alzada a la apelante vencida (art. 130 del C.P.C.). 3) Estimar los honorarios del Dr. Jorge Luis Arrigoni en esta sede, en el 7,8 % del término medio de la escala del art. 36 de la ley 9459, debiendo respetarse el mínimo legal de... jus, con más lo que le corresponda en concepto de IVA atento su calidad de Responsable Inscripto. 

Protocolícese, hágase saber y bajen. 


