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A mis alumnos






NoOTA INTRODUCTORIA

En este libro me propuse reunir de manera sistematizada un conjunto de
trabajos publicados en distintas épocas, asi como algunos pocos alin inéditos
sobre varios aspectos ligados al derecho administrativo. Esté principal mente
dirigido a quienes de una manera u otra deben enfrentarse a estudio de esa
polifacéticarealidad que sin tapujos nos ofrenda constantemente laAdminis-
tracién publica.

Para mis alumnos que inician sus estudios en la disciplina o que se han
propuesto profundizar sus estudios, este libro intentaproveer laventaja consi-
derable de evitarles el dispendio detiempo y lamolestiade hurgar en los ana-
queles de algunas bibliotecas para conocer la opinién vertida en los aspectos
tratados en este volumen. Ciertamente que las posibilidades que hoy en dia
ofrece latransmision electrénicade informacion, y especialmente la Internet,
resolverian con creces cualquier procedimiento de difusion del contenido de
una obra de estas caracteristicas, pero aun siendo inexorablemente asi, esa
enorme ventaja no logra suplir —al menos parami— el placentero momento de
leer, de estudiar y de pensar con un libro.

Es seguro que placer semejante no es predicable de este libro; sin embar-
go, no degja de brindarme la enorme posibilidad de reunir en un solo lugar un
conjunto de ocurrencias —decir que son ideas sonaria un tanto presuntuoso—
vertidas con el solo propésito de dejar asentada agquella propuesta, que no es
mia, de que el derecho administrativo, si paraalgo existe, es paralalucha por
lalibertad del individuo frente al abuso de poder en la que, mas temprano que
tarde, toda Administracién publicafatalmente incurre.

Eduardo Mertehikian
BuenosAires, abril 2007
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EL JeFe bE GABINETE

Especial referencia a lajerarquiay sus efectos. Avocacion.
Recursos y agotamiento de la via administrativa*

1. FUNDAMENTOS DE LA REFORMA. L O ATINENTE A LA ATENUACION
DEL PRESIDENCIALISMO

En general se acepta que laintroduccion de lafiguradel Jefe de Gabinete de Mi-
nistros en e esguema de la organizacion administrativa que estructurala Constitucion
Nacional como consecuenciade lareforma producidaen 1994 hasido con € proposito
de atenuar € fuerte presidencialismo del texto de 1853, a cuyas rigideces se le han
achacado muchos de los mal es que ha padecido |a Republica Argentina en sus Gltimos
tiempost. Por lo demas, tal ha sido €l titulo con que € legislador preconstituyente
declard lanecesidad de lareformaal dictar laLey N°24.309 (BO del 31-12-1993).

Sin embargo, la doctrina no se pone de acuerdo en €l grado de atenuacion que
tan extrana figura produce en el esquema original, pues en tanto para algunos la
incorporacion del Jefe de Gabinete Gnicamente produjo una descarga del gercicio
material queimplicalaatencion delaAdministracion general del pais, sin pérdidade
laconduccién politicade ellapor parte del Presidente (Barra)?, paraotros, en cambio

* Conferencia pronunciada por el autor en las “Jornadas sobre el Derecho Administrativo argentino
hoy”, organizadas conjuntamente por |a Facultad de Derecho de la Universidad Austral, el Colegio de
Abogados de la Ciudad de Buenos Airesy € Instituto de Derecho Administrativo “Bartolomé Fiorini”
de laFacultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

1 Cfr. Alfonsin, Rall, “Nucleo de Coincidencias Bésicas’, La Ley, 1994-B-824 y sigs.

2 Cfr. Barra, Rodolfo C., “El Jefe de Gabinete atentia el sistema presidenciaista’, diario Ambito Finan-
ciero del 25-02-1994, p. 18, quien diferencialos conceptos de “ Gobierno” y “ Administracion”, puesen
tanto el primero supone el gercicio del poder de concepcion y conduccion politica de los asuntos esta-
tales, el segundo importa el gercicio material de laAdministracion. En sentido semejante se puede ver
la opinion de Roberto Andrés Gallardo y Mario Justo Lopez (h.), para quienes “se ha definido, sin
espacio paraladuda, unrol politico parael Presidentey uno de administrador parael Jefe de Gabinete”;
“El Jefe de Gabinete en la Constitucién Nacional reformada’, El Derecho, t. 161, p. 946 y sigs., en
especia p. 955.
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(Alfonsin), implicé lisay llanamente quitarle al Presidente lajefaturadelaAdminis-
tracién publica, lo cual —por lo demas—era, en el sentir de tales opiniones, uno delos
objetivos fundamentales de la reforma constitucional®.

Detal modo, y siguiendo en ello laopinion de uno delos mentores politicos dela
reforma, la atenuacion del presidencialismo hasido €l principal objeto delareforma
constitucional y €llo se lograra—entre otras medidas- “ quitandole” a Presidente la
jefaturadelaAdministracion publica, lajefaturade la Capital Federal y €l mangjo de
las relaciones entre € Poder Ejecutivo y €l Congreso, las que en € futuro van a
quedar en manos del Jefe de Gabinete?. Conteste con ello, en esa corriente de opi-
nion (Alfonsin) no selo consideraun mero funcionario “ administrativo” , sino que—
seguin anticipaba— se le otorgarian importantes responsabilidades politicas.

En sentido semejante se expresa Paixao, para quien € conjunto de modificacio-
nes al sistemainstitucional cambi6 profundamente el modo de distribucion del poder
de la Constitucién de 1853°.

En orden siempre alos fundamentos que se esgrimieron paralaadopcién de esta
“[...] originalidad del derecho publico argentino [...]”, siguiendo las expresiones de
Barra®, explica Cassagne —a modo de resumen— que, en general, se aducen tres razo-
nes para la adopcion de la figura: 1) descarga de la labor presidencial en un 6rgano
inferior a efectos de introducir mayor eficacia; 2) mayor control del Parlamento so-
bre laAdministracién publica; y 3) mayor flexibilidad en las relaciones entre el Po-
der Legidativoy el Poder Ejecutivo’.

Con todo, se puede validamente afirmar que en razén de las semejanzas que
presenta, pretende encontrarse en € instituto una“ importacién” delos sistemas par-
lamentarios europeos y, mas precisamente, que hatenido como referente la Constitu-
cién francesa de 1958, por medio de la cua se instauré ali lallamadaVV Republica,
aunque—en rigor de verdad— como producto de un proceso histérico y politico exacta-

3 Alfonsin, Rall, op. cit.

4 Cfr. Alfonsin, Rall, op. cit., p. 835.

5 Cfr. Enrique Paix&o, “El Jefe de Gabinete de Ministros’, en la obra colectiva La reforma de la Consti-
tucién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 309.

5 Cfr. Barra, Rodolfo C., El Jefe de Gabinete en la Constitucion Nacional, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1995, p. 31 Y nota 18, donde €l autor citael caso delaLey de Ministerios de Cérdoba N° 8.351
de 1993 donde se introduce la figura del ministro coordinador.

" Cfr. Cassagne, Juan Carlos, “Entorno al Jefe de Gabinete”, La Ley, 1994-E, p. 1267. Del mismo autor:
Estudios sobre la reforma de la Constitucion (obra colectiva), p. 245y sigs., con citade la opinidn de
Alfonsin, “Nucleo...”. En sentido semejante, se puede ver Alberto Garcia Lema, quien afirma que la
reforma constitucional respondié acinco grandesideas-fuerza: 1) laconsolidacion y perfeccionamiento
del sistemademocrético; 2) laobtencién de un nuevo equilibrio entre los tres érganos clasicos del poder
del Estado; 3) la promaocién de laintegracion latinoamericana; 4) un mayor reconocimiento de ciertos
derechos de |as personas o de. sus garantias especificas; 5) €. fortalecimiento del régimen federal (cfr.
“Lamodernizacion del Parlamento en el contexto de las reformasintroducidas a régimen de poderes’,
La Ley, Actualidad, del 2 de mayo de 1996, p. 1.
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mente inverso a que se ha alegado entre nosotros para adoptar la figura estudiada, ya
queen Franciase pretendi 6 precisamente unareduccion del sistemaparlamentario francés
a que sele achacaron los males de lainestabilidad de la |V Repiblica franceset.

Si bien la Constitucion francesa de 1958 incorpora “latradicion liberal y demo-
crética, es de destacar sin embargo, que, en relacion con latradicién constitucional
anterior, el factor democrético sufre una cierta desviacion en cuanto disminuyen los
poderes|...] delaAsambleaNacional, paraaumentar |os poderes del Presidente dela
Republica. [...] significatambién unarectificacion del clésico parlamentarismo fran-
cés, que queda aminorado en el doble sentido de hacer més dificil laexigenciadela
responsabilidad ministerial y en el delimitar la capacidad |legislativadel Parlamento
para aumentar la del Gobierno™®.

Segun explicaGarciaLema'®, existié consenso de los partidos politicos mayori-
tarios, @ menos parcialmente, en la necesidad de producir una desconcentracion de
las funciones gjecutivas, “no solo en busqueda de un mejor equilibrio entrelos pode-
res del Estado y para una mayor estabilidad del sistema politico, sino incluso parala
preservacion de la persona del Presidente”, aunque inmediatamente se encarga de
aclarar que “lo que €l justicialismo aceptaba era solo una atenuacion del régimen, sin
adoptar ninguno de |os regimenes mixtos que ofrecia el derecho comparado”**.

Ahorabien, en virtud de las adaptaciones que ha sufrido el instituto a incorpo-
rarlo anuestro sistema constitucional es cuando adquiere vigor laapuntada expresion
de Barra acerca de su “originalidad del derecho publico argentino”*2.

No es éste €l lugar ni la ocasion para examinar e mayor o menor acierto de las
afirmaciones queleatribuyen al “presidencialismo”, o a “hiperpresidencialismo”, la
responsabilidad por 1os males que ha padecido |a Republica, en especial alos repeti-
dos procesos de interrupcion democratica que con variadas formas y matices se han
a zado contrala soberana voluntad popular a partir del afio 1930, no obstante lo cual
no podemos dejar de disentir con tales achagues, en lamedidaen que se pretendaque
este disco constitucional es, mas que una sal udable modernizacion del sistema politi-
o argentino, unasuerte de herramientaexclusivay excluyente de prevencion aeven-
tualesinterrupciones del Estado de Derecho. Aungue resulte una obviedad, no parece
por si solo suficiente paratan alto cometido®.

8 Cfr. Gallardo-L épez (h), op. cit.

® Cfr. GarciaPelayo, Manuel, Manual de derecho constitucional comparado, Madrid, AlianzaUniversi-
dad Textos, 1993, tercera reimpresion, pp. 608-609.

10 Garcia Lema, Alberto, La Reforma por dentro (La dificil construccion del consenso nacional), Bue-
nosAires, Planeta, 1994, p. 163y sigs.

1 |bidem, p. 166.

2 |bidem.

1 Entendemos de suma utilidad en este punto las expresiones del convencional constituyente por la
Provincia de Buenos Aires Antonio Cafiero, extraidas de la obra Convencion Nacional Constituyente,
Diario de Sesiones, pp. 2615-2616, Biblioteca del Congreso de la Nacion Argentina.
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Detodos modos, no se puede degjar de mencionar que hay quienesven en nuestro
actual esquema constitucional, al menos en este aspecto, un ejemplo de los sistemas
mixtos (mezcla de parlamentarismo y presidencialismo), cuyo paradigma trascen-
dente lo conforma la citada Constitucién de Francia de 1958.

Sin embargo, cabe sefialar que alli la jefatura del Gobierno esta en manos del
Jefe de Gabinete y de los Ministros, que componen el Gobierno con responsabilidad
politica ante la Asamblea Nacional, aunque, al igual que entre nosotros, a Jefe de
Gabinete lo designa el Presidente!#.

Como sea, existe, evidentemente, un apartamiento de nuestro sistema tradicio-
nal concebido por la Constitucién de 1853 a influjo de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de 1779 y del modelo propugnado por Alberdi, quien en este aspecto,
bueno es mencionarlo, propone apartarse del modelo de la constitucién americana—
al punto que se le imputa el disefio de uno mas exagerado que €l norteamericano—,
pues con base en la tradicidn hispano-americana propugna un €jecutivo fuerte imi-
tando al chileno, que exalta’®.

2. EL JeFe DE GABINETE NO ES UN PRIMER MINISTRO

Tal como lo anticipo en €l titulo, a efectos de establecer |a verdadera naturaleza
del Jefe de Gabinete, nos ha parecido conveniente comenzar por establecer quéno es.
Asi, se puede afirmar que no es un Primer Ministro, pues ésta es una institucion
propia de los sistemas parlamentarios y, mas precisamente, del constitucionalismo
inglés, a que debe su origen.

14 Cfr. Garcia Pelayo, op. cit., p. 608y sigs.

15 Cfr. Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica
Argentina, BuenosAires, Ediciones Platero, 1991, p. 121y sigs. Se expresaAlberdi en términos que no
pueden dar lugar adudas. “Llamaré laatencion [...] ados puntos esenciales que han de tenerse en vista
en laconstitucion del Poder Ejecutivo, tanto nacional como provincial. Este es uno de los rasgos en que
nuestra Constitucion hispano-argentina debe separarse del gjemplo de la Constitucion federal de los
Estados Unidos. [...] Bien sabido es que no hemos hecho la revolucion democrética en América para
establecer ese sistema de gobierno que antes existia, ni se trata de ello absolutamente, pero si queremos
que el poder gecutivo de la democracia tenga la estabilidad que el poder gjecutivo realista, debemos
poner alguna atencion en el modo como se habia organizado aquél parallevar a efecto su mandato [ ...]
El fin delarevolucion serasalvado con establecer €l origen democrético y representativo del poder, y su
carécter constitucional y responsable. En cuanto asu energiay vigor, el poder jecutivo debe tener todas
lasfacultades que hacen necesarios|os antecedentesy condiciones del paisy lagrandezadel fin paraque
es instituido. De otro modo, habréa gobierno en el nombre, pero no en la realidad; y, no existiendo
gobierno, no podra existir la constitucion, es decir, no podré haber ni orden, ni libertad, ni Confedera-
cionArgentina. [...] El tiempo hademostrado que la solucién de Chile esladnicaracional en repiblicas
gue poco antes fueron monarquias. [...] Yo no vacilaria en asegurar que la constitucion del poder ejecu-
tivo, especialmente, depende de la suerte de los Estados de laAméricadel Sud”.
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En efecto, € Premier es unainstitucién tipicadel constitucionalismo britanico;
su figura asegura, segiin Garcia Pelayo'®, el principio de la unidad del ministerio en
general y del Gabinete en particular. Juridicamente hablando, no forma un cargo
auténomo sino vinculado al Primer Lord dela Tesoreria, “[...] su efectivaregulacion
se basa en convenciones constitucionales [...]”. La importancia y significacion de
este cargo es verdaderamente decisiva: “eslaclave del arco de Gabinete. Es el centro
de su formacion, €l centro de su viday € centro de su muerte”; su status es “cas
comparable con € del Presidente de los Estados Unidos [...] Si hay una persona en
cuyasolamano estdemplazado el poder del Estado, estapersonano esel Rey, sino €l
Presidente del comité conocido por el nombre de Primer Ministro”?".

Esta fuerte posicién no se debe a otra cosa que al hecho de que si bien formal-
mente es nombrado por el Rey, sin embargo, en realidad es elegido por e pueblo. El
Premier nombraalosMinistrosy en el seno de ellos designaalos gue han de compo-
ner € Gabinete; es, pues, dentro de ciertos supuestos poaliticos, a quien deben sus
cargos los demés colegas, alos que, por otra parte, puede dimitir'e.

Desde esta misma Optica, es Util recordar que en e lengugje comin se suele
equiparar las expresiones Parlamento y Congreso en orden a referirse al érgano del
poder que gerce lafuncion de legidar, pero desde un punto de vista estrictamente
juridico las expresiones no presentan tal equivalencia, toda vez que “desde € punto
de vista juridico-formal, la palabra Parlamento designa la reunién de tres institucio-
nes. € Rey, laCamaradelos Loresy laCamarade los Comunes, reunion alaque se
denomina ‘Rey en Parlamento’”, como expresiva del poder legidlativo. Ahora, en
sentido estricto, “el Parlamento es € titular del poder supremo de Gran Bretaiia’. A
esta situacion se la designa con €l nombre de “ soberania legal”, de “autoridad tras-
cendente y absoluta’, de “omnipotencia’ parlamentarial®. La Republica Argentina
no tiene Parlamento, tiene Congreso, 6rgano propio del sistemapresidencialistaen el
gue existe una “separacion” rigida de los poderes constituidos. El parlamentarismo
se caracteriza—en cambio— por laexistenciade una“ coordinacion” de poderes. En €l
sistema parlamentario, el Poder Ejecutivo o Gabinete es una suerte de desprendi-
miento del Legidativo y éste tiene sobre aquél un control muy pronunciado, pues
existe entre ellos una “relacion fiduciaria’ 2.

16 Cfr. Garcia Pelayo, op. cit.

17 1bidem, p. 307, con cita de las opiniones de Laski, Jenningsy Dicey.

18 | bidem.

» Cfr. Garcia Pelayo, op. cit., p. 309.

2 Cfr. Ekmekdjian, Miguel Angel, “El Poder Ejecutivoy e Gabinete ministerial”, en la obra colectiva
Reforma constitucional, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1994, p. 15, con cita de Giuseppe
De Vergottini.
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2.1. El Gabinetede Ministros

Con referencia siempre a las novedades del texto constitucional en el aspecto
examinado, se puede mencionar la “constitucionalizacion” de esta “institucion” —
propia también de |os regimenes parlamentarios—, aun cuando presenta escasas defi-
ni ciones sobre cometidos concretas® . Se menciona—incluso— que yadesde |os acuer-
dos celebrados previamente alareformaconstitucional entrelos partidos mayoritarios
reconocieron una constitucionalizacion indirecta del Gabinete de Ministros, al atri-
buirse a su jefe lafacultad de coordinar, preparar y convocar las reuniones de Gabi-
nete e incluso presidirlas en caso de ausenciadel Presidente, atribuciones que se ven
reflejadas en el inciso S del Articulo 100 de la Constitucion Nacional??.

3. LA INCIDENCIA DE LA FIGURA EN LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
NACIONAL, CONSTITUCIONALMENTE DISENADA

3.1. Jefatura de Gobierno, titularidad y g ercicio de la Administracién
general dd pais

Es indudable que ala adopcién de la figura debe atribuirsele directa incidencia
en el cambio operado en el disefio delaorganizacion administrativanacional, apunto
tal que, como se havisto, las opiniones se dividen entre quienes sostienen la existen-
ciade un cambio profundo en laconduccion de laAdministracién general del pais, y
guienes afirman que lareformano haimplicado la pérdidade la“titularidad” de ella
por parte del Presidente y, més precisamente, que no havariado €l sistema presiden-
cidista, a punto de afirmar (Badeni) que en rigor de verdad se trata de una figura
hibrida en la cual se pretende concentrar |as atribuciones técnicas y administrativas
del Presidente de la Republica?.

Desde yaquelacuestion es ciertamente opinable, y €llo en razén —principalmen-
te—delasupresion delaexpresion “tiene asu cargo” del anterior inciso 1° del Articu-
lo 86 de la Constitucion Nacional y su reemplazo por la actualmente contenidaen el
inciso 1° del Articulo 100, que —como se sabe- establece: “ Al Jefe de Gabinete de
Ministros [...] le corresponde: gjercer laAdministracion general del pais’. La cues-
tién no es novedosay ha sido suficientemente advertida por la doctrina, no obstante
lo cual no nos parece que esté agotada?.

2 Cfr. Barra, Rodolfo C., El Jefe de Gabinete..., op. cit., p. 90.

2 Cfr. GarciaLema, La reforma por dentro..., op. Cit., p. 167.

2 Cfr. Badeni, Gregorio, Reforma constitucional e instituciones politicas, BuenosAires, Ad Hoc, 1994,
p. 383.

24 Cfr. en ese sentido los trabajos de Rodolfo C. Barra., El Jefe de Gabinete..., op. cit., p. 73; Julio R.
Comadiray Fabidn O. Canda, “Administracion genera del pais'y delegaciones administrativas en la
reforma constitucional”, en la obra colectiva Estudios sobre |a reforma constitucional, p. 185, Buenos
Aires, Depalma, 1995.
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Sin embargo, nos resulta dificil creer que en sustancia se haya modificado €l
esguema constitucional de la titularidad y responsabilidad por la conduccion de la
Administracion general del pais que el texto de 1853/1860 le asignaba al Presidente,
mas allade quelaprevision original delalLey N°24.309, declarativade lanecesidad
delareforma, reproducialaférmulatradiciona en este aspecto, idénticaen su litera-
lidad alaestablecidapor €l anterior Articulo 86 (inc. 1°) y que—como se hadicho—no
sevio literalmente reproducida en el actual inciso 1° del Articulo 100.

Para semejante afirmacién parto de dos consideraciones —por cierto, también
discutibles—: a) por un lado, quela“ideade ‘ Gobierno’ refiereala‘atadireccion’, a
la‘impulsion’ que parte del centro para activar |os negocios en el sentido de labuena
politicay del interés genera [...]”, y que —a su vez— la de “Administracion” es la
accion “complementaria’ de aquél y “subordinada’ al mismo®; y b) por otro lado,
gue laConstitucion Nacional en su actual redaccion le asignaa Presidente —precisa-
mente—la“jefatura de Gobierno” (Art. 99, inc. 1°), por lo cual no cabe sino concluir
en que se havisto ratificada la—tradicional— asignacién de la “ funcién administrati-
va’ a titular del Poder Ejecutivo.

4. PODER EJECUTIVO UNIPERSONAL O PLURIPERSONAL

Ello nosllevaal andlisis de otro aspecto, producto también de laoriginalidad del
instituto y que por virtud del mismo parece haberse renovado. Me estoy refiriendo a
lavigja discusion entre quienes postulan el caracter “unipersona” del Poder Ejecuti-
vo, con aguellos que sostienen el caracter “pluripersonal”, o al menos “dual”, de €,
utilizando la expresion del Prof. Marienhoff?.

Una interesante resefia de ambas posturas es realizada por Canasi? . Alli cita
como partidarios del caracter “unipersona” a Bielsa, Gonzdlez Calderdn, Linares
Quintana, Villegas Basavilbaso y Sarda, entre otros. A esalista cabriaagregar aauto-
res como Bidart Camposy a propio Canasi®®. En cambio, alineados al carécter “plu-
riperspna” el autor seguido ubica a Sanchez Viamonte, Matienzo, Ferreiray a pro-
pio Marienhoff. Enrolado en esta corriente se puede citar también a Ekmekdjian®.

No es ninguin descubrimiento decir que tal disparidad de opiniones viene dada
en razon de la expresa prevision constitucional acercade que los actos del Presidente

3 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. |, Buenos Aires, 1977, 2° edicion
actualizada, p. 61,; Otto Mayer, Derecho Administrativo aleman, T. |, Parte general, p. 5, Depal ma, Buenos
Aires, 1982, 2° edicion inalterada; José Canasi, Derecho Administrativo, Vol. 1, Parte general, Bue-
nosAires, Depalma, 1981, p. 248 : “[...] laidea de Administracion puede tener alcances diversos en
cuanto a su &mbito, por cuanto laAdministracion en el Estado moderno, es un instrumento de regulacion
social cuyo alcance es cadavez masdilatado y que en su gercicio no tiene solucion de continuidad [ ....]" .
% Cfr. Marienhoff, Tratado..., op. cit., T. 1, N° 173, p. 524.

2 Cfr. Canasi, op. cit., p. 365.

2 |bidem, p. 363.

2 Cfr. Ekmekdjian, op. cit., p. 19, nota 3.
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deben contar con €l refrendo y legalizacion, mediante su firma, de los Ministros
Secretarios, y ahoratambién del Jefe de Gabinete en |os aspectos de su incumbencia,
sin cuyo requisito ellos carecen de eficacia (Art. 100, primera parte; eincs. 8°, 12y
13, de la Constitucion Nacional).

La doctrina constitucional y administrativa, como ya se ha visto, ha dividido sus
opiniones acerca de la conformacion unipersonal o plural del Poder Ejecutivo, pues
mientras |os sostenedores de la primera posicién afirman que |os Ministros son Unica
mente “ drganos de un érgano”, es decir, del Poder Ejecutivo, y no modifican la previ-
sion del Articulo 87 (anterior Art. 74) de la Constitucién Nacional, que establece:

“El Poder Ejecutivo de laNacion sera gjercido por un ciudadano con € titulo de
‘Presidente de laNacion Argentina”, y asi se puede citar a Canasi®; |os partidarios
de la segunda posicién opinan —en general— que aun cuando el Poder Ejecutivo, ha-
ciendo valer sus atribuciones, separe del cargo a ministro que se niegue arefrendar
con su firma, “[...] vade suyo que, por imperio de la Constitucion, parala‘regulari-
dad’ del acto del Ejecutivo, el Presidente deberaindefectiblemente designar otra per-
sona para que actte como ministro en el caso dado, o que significa que esafuncion,
en su expresion escrita, requiere la intervencion minima de dos personas: €l Presi-
dentey e respectivo ministro [...]" (Marienhoff)3.

Sin perjuicio de hacer notar que €l estudio del refrendo ministerial amerita por
Su importanciaun tratamiento particularizado y profundo, pues, como se sabe, impli-
ca, entre otras, laasuncién de “responsabilidad” por parte del érgano ministerial, no
obstante parece convincente lacaracterizacion del “refrendo” como un requisito esen-
cia que hace al elemento “forma’ del acto administrativo presidencial (Canasi), que
—por ello- no modifica € caracter “unipersonal” que la Constitucién Naciona le
asigna a Poder Ejecutivo, unipersonalidad que se ve ahora confirmada con larefor-
ma, pues —como se ha dicho— aquélla le atribuye, ademaés, € carécter de Jefe de
Gobierno y por tanto de responsable politico de la Administracion general del pais.

Adiciona mente, abona la solucion de la unipersonaidad, el mantenimiento por €
texto congtituciona de la condicién de “Jefe Supremo de la Nacion” del Presidente, ya
gue —aun cuando semeante expresi6n siga recibiendo criticas®— no puede obviarse que
tal caracter implicaque “tiene bajo su inmediata dependenciatodos los departamentos y
ramos que paraadministrar mejor losintereses del pueblo, se distribuye el Poder Ejecuti-
Vo Yy los respectivos jefes estén obligados a dar a Presidente los informes que € crea
conveniente pedirles sobre la parte del servicio publico que les esta encomendado”=.

% Canasi, op. cit., p. 370. Dicho autor afirma que en verdad “son Secretarios de él con sus atribuciones
perfectamente definidas por la Constitucion Nacional, pero regladas, por materia, enlaLey de Ministe-
rios[...], no son pues Secretarios de Estado, como en |os regimenes parlamentarios, sino Secretarios del
Poder Ejecutivo”.

8 Marienhoff, op. cit., p. 524.

%2 Cfr. Ekmekdjian, op. cit, p. 17, nota 2; Gallardo-Lépez (h.), op. cit.

% Cfr. Canadi, op. cit., p. 248.
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Por lo dicho, existen suficientes argumentos para sostener la existencia de una
“relacion jerarquica’ entre el Presidente y e Jefe de Gabinete de Ministros*. En
contra de esta postura se puede ver laopinidn de Mata, quien no obstante reconocer
gue en larelacion entre € Presidente y los Ministros aparecen algunos rasgos de la
potestad jerérquica, sostiene —sin embargo— que tanto en el anterior texto constitu-
cional como en € actual, esarelacion es de “coordinacion”, pues los Ministras no
responden a drdenes ni son responsables disciplinariamente por apartarse de las 6r-
denes del Presidente®.

5. DESIGNACION Y REMOCION. LA CENSURA

Al igual que €l resto de los Ministros, €l Jefe de Gabinete es designado y remo-
vido por el Presidente sin el concurso de voluntad de ninguin otro érgano del poder,
yaque“por si solo nombray remueve a Jefe de Gabinete”, rezael Articulo 99, inciso
7°, de la Constitucion Nacional.

No obstante, la reforma ha introducido un procedimiento especifico de remo-
cion para € Jefe de Gabinete, propio de los sistemas parlamentarios. La remocion
por la“censura’ del Congreso.

Es, tipicamente, un procedimiento del sistemaparlamentario, puesen él los man-
datos del Gabinetey del Parlamento estan directamente sometidos a los cambios de
las circunstancias politicas, y cuando €ello sucede, €l Parlamento puede censurar al
Gobierno que, a perder laconfianzade aguél, debe renunciar. Pero, como contrapar-
tida, el Gobierno puede, asu vez, instar al Jefe de Estado para que disuelva el Parla-
mento y convoque a una nueva el eccién en busca de una mayoria que lo apoye™®.

Sin ninguna de estas particularidades, €l Articulo 101 de la Constitucién Nacio-
nal establece que el Jefe de Gabinete puede ser interpelado a los efectos del trata-
miento de una mocién de censura, por € voto de la mayoria absoluta de la totalidad
delos miembros de cualquieradelas camaras, y ser removido por el voto delamayo-
ria absoluta de los miembros de cada una de las cAmaras.

Este procedimiento de remoci 6n tiene —entonces— dos etapas, y paracadaunade
éllaslanorma constitucional exige unavotacion diferente. La cuestion es determinar
si también exige dos mayorias diferentes, en virtud de que € constituyente suprimié
de la parte final del Articulo 101, nada menos que la palabra “totalidad”, que estaba
contenidaen laLey N° 24.309, de declaracion de la necesidad de reforma (apartado
A, inc. b, del Nucleo de Coincidencias Basicas).

3 Cfr. Cassagne, op. Cit.
% Cfr. Mata, Ismael, “ El Jefe de Gabinete”, “ Panel de Debate” en |as Primeras Jornadas sobre | nstitucio-
nesAdministrativas en laReforma Constitucional, Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica — Rap: 194: 21.
% Cfr. DeliaFerreiraRubio-Matteo Goretti, “ Lareformaconstitucional argentina (¢un Presidente menos
poderoso?)”, Contribuciones, N° 1, Fundacion K onrad Adenauer, CIDELA, Afio X1, enero-marzo 1995.
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Laprimeraetapaeslareferidaala“interpelaciéon alosefectos del tratamiento de
un voto de censura’, en donde resulta necesariala mayoria absol uta (mitad mas uno)
de la totalidad de los miembros de cualquiera de las camaras (la que se propone
interpelarlo). La segunda etapa y consecuente votacion, esta vez a los efectos de la
remocion, como resultado de lainterpelacion del Jefe de Gabinete resultante del voto
de “la mayoria absoluta de los miembros de cada una de las camaras’.

A mi modo de ver, al menos dos cuestiones suscitael articulo. Laprimeraessi la
norma exige mayorias diferentes en cada etapa, aunque ambas sean calificadas, y la
segunda es si puede haber procedimiento de remocion sin interpelacion y mocion de
censura previas.

Al primer interrogante respondo afirmativamente. El constituyente suprimio
la expresion totalidad del articulo y se justifica porque es necesaria la mayoria
absoluta (mitad méas uno) de ambas camaras. Al segundo interrogante respondo
negativamente. La remocion Unicamente puede ser el fruto de unainterpelacion
previallevada a cabo por una mocion de censura obtenida con la mayoria reque-
rida (absoluta) de la totalidad de los miembros de la cdmara que intenta o desea
interpelado.

6. LA DELEGACION DE COMPETENCIAS POR PARTE DEL PRESIDENTE EN EL JEFE
DE GABINETE

Separadalajefaturadel Gobiernoy titularidad delaAdministracion de su gjerci-
cio concreto, corresponden al Jefe de Gabinete las funciones y atribuciones que €l
Presidente le delegue (Art. 100, inc. 4°, Constitucién Nacional), delegacién que —
sin que impligue decir nada nuevo— no podria recaer en materias que sean propias
del Presidente en su condicion de Jefe de Gobierno, como son, por gjemplo, las
contenidas en los incisos 29, 3°, 4°, 5°, 70, 8°y 9° del Articulo 99 de la Constitucién
Nacional.

7. ANALISIS ACERCA DE LA EXISTENCIA DE UNA RELACION JERARQUICA ENTRE

EL JEFE DE GABINETE Y LOS RESTANTES M INISTROS

Seglin unayacléasica definicion se puede expresar que lajerarquiaeslarelacion
de supremacia de los 6rganos superiores respecto de los inferiores y reciprocamente
larelacion de subordinacién en que se hallan los inferiores respecto alos superiores,
y que sobre ella se asienta la organizacion administrativa® .

Algunos autores (Canasi) sostienen que la Administracion publica se asienta
sobre labase de dos el ementos fundamental es: la coordinacion y la subordinacién de

87 Cfr. Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, T. 111, 6° edicion, p. 14.
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6rganos, pero como la coordinacion puede ofrecer un encuentro de voluntades dis-
cordantes se requiere una fuerza o voluntad superior que dirimalos disensos®.

Sin embargo, afirma Cassagne®, no existe coincidencia en la doctrina acerca del
mentado elemento o principio de lacoordinacion, aungue, en rigor, Siempre constituye
un requisito de toda organizacion y esta en su base, no revistiendo carécter juridico.

Respecto a las consecuencias y efectos que se derivan de la jerarquia son ya
clésicoslos enunciados por ladoctrina, como lasdedirigir laactividad delosinferio-
res, posibilidad de dictar instrucciones, y la de revision de la conducta del inferior
por medio de los recursos administrativos®.

En orden a esto Ultimo, y sin perjuicio de que volveré sobre este asunto mas
adelante, se puede anticipar que €l recurso jerarquico se instituye como una autolimi-
tacion administrativa de lo discrecional, alavez que reafirmael régimen de derecho
de las Administraciones publicas®. No se puede obviar que € recurso jerarquico
conforma una clara manifestacion del control administrativo y tiene su raiz juridica
en el Articulo 14 de la Constitucién Nacional, en cuanto reconoce el derecho de todo
habitante de la Nacion a peticionar alas autoridades, derecho que impone el correla-
tivo deber de darles debida respuesta.

Ahorabien, retornando el tema central que nos ocupa, se puede citar como par-
tidarios de la existencia de una relacion jerarquica entre el Jefe de Gabinete y los
Ministros, autores como Barra®?, Cassagne®®, Comadiray Canda**, Dromi y Me-
nem*, y GarciaLema®. En cambio, se manifiestan contrarios atal posturaMata* y
Paixao®.

% Canasi, Derecho administrativo, T. |, Buenos Aires, Depalma, 1981. p. 276.

% Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, T. I, pp. 235-236, con cita de José Antonio
GarciaTrevijano Fos, Tratado de derecho administrativo, T. I, Madrid, 1967, p. 380.

40 Cfr. Cassagne, op. cit., pp. 235-236.

4 Cfr. Canasi, op. cit., p. 279.

42 Cfr. Barra, Rodolfo C., El Jefe de Gabinete de Ministros..., op. cit., p. 76.

4 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, “El Jefe de Gabinete en la Constitucion reformada’, en Estudios sobre la
reforma constitucional (obra colectiva), p. 252. Dicho autor afirma que varid su pensamiento anterior,
originalmente inclinado hacia el establecimiento de un ministro coordinador.

4 Cfr. Julio R. Comadiray Omar Fabidn Canda, “ Administracion general del paisy delegaciones admi-
nistrativas en lareformaconstitucional”, en la citada obra col ectiva Estudios sobre |a reforma constitu-
cional, p. 199.

% Cfr. Roberto Dromi; Eduardo Menem, La Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediciones Ciudad
Argentina, p. 354.

4 Cfr. Garcia Lema, Alberto, La reforma por dentro..., op. cit., p. 169 y en especia |a nota 26.

47 Cfr. Mata, op. cit.

4 Cfr. Paix&o, op. cit.
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Enrolada en esa orientacion se deben citar las expresas previsiones contenidas
en e proyecto de Ley de Ministerios enviado por €l Poder Ejecutivo a Congreso
Nacional*, entre cuyas disposiciones cabe destacar |as contenidas en el Articulo 15,
gue posibilita el tratamiento y resolucion de los recursos administrativos que los
particulares interpongan contra las decisiones de los Ministros (cuestion sobre la
cual volveremesluego); lasdd Articulo 20, mediante | as cual es se prevén —entre otras—
lafacultad del Jefe de Gabinete de Ministrosde requerir delosdemas Ministros, Secre-
tariosy demasfuncionariosdelaAdministracion piblicalainformacién necesariapara
el cumplimiento de su funcion especifica (inc. 12), y la de controlar y coordinar la
gjecucion de las delegaciones autorizadas a los Ministros Secretarios (inc. 16).

8. EL PROYECTO DE LEY DE MINISTERIOS Y LA AFECTACION DE LA “ZONA
DE RESERVA DE LA ADMINISTRACION”

8.1. Lo atinente a los recur sos administrativosy en particular del recurso
jerarquico es materia propia de un reglamento auténomo

Conforme se desprende del titulo, me anticipo en afirmar que, de sancionarse, la
prevision contenida en el Articulo 15 del proyecto de Ley de Ministerios tenido ala
vistaimplica una clarainvasion del Poder Legislativo sobre competencias “ propias’
del Presidente. No modifica esta posicién la circunstancia de que €l proyecto haya
sido remitido por €l propio Poder Ejecutivo, pues no se puede aceptar laresignacion
de las atribuciones que la Constitucién Nacional e asigna a éste, asi como tampoco
es concebible el camino inverso.

No es una novedad que la Constitucion Nacional asigna al Poder Ejecutivo
lo que en la elocuente expresién del autor que entre nosotros desarrol 6 esta teo-
ria—obviamente, me estoy refiriendo al Prof. Mariehhoff— se denomina“zona de
reserva de la Administraciéon”, y que con fundamento en €lla, el “titular” de la
Administracién pablica nacional tiene atribuidas —constitucionalmente— faculta-
des parareglar lo atinente al recurso jerarquico.

Conforme la clésica descripcion que realiza Marienhoff, la reglamentacion del
recurso jerarquico se fundamenta en la denominada zona de reserva de laAdminis-
tracion®™ . Trétase de un reglamento autdbnomo 'y, por tanto, silo corresponde al Poder
Ejecutivo todo lo atinente aél, sin posibilidad para €l legislador de invadir su esfera
de actuacion, pues “a esos efectos la ley formal es improcedente, porque improce-
dente es en esta materia laintervencion del Poder Legidativo”.

49 Mensgje 41 del 25 de septiembre de 1995, Debate Parlamentario, N° 145 del 26-09-1995, p. 8129y
sigs.

% Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho administrativo, T. 1, p. 249, en especial lo que sedice
en pp. 692-693.
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El prestigioso jurista se expresa en términos que no pueden degjar lugar a dudas,
cuando afirma que “los recursos administrativos —entre ellos €l jerarquico— no re-
quieren ley formal quelessirvade base, pues, importando ellos unamanifestacion de
la actividad administrativa, alavez que una autolimitacion o regulacion de sus pro-
pias potestades por parte del Poder Ejecutivo, va de suyo que la facultad parainsti-
tuirlos le corresponde privativamente a dicho Poder, quien al efecto se vale del ins-
trumento juridico con que expresa su voluntad: € ‘decreto’ o € ‘reglamento’”5t. En
sentido analogo se puede consultar la opinién de Canasi®2.

De otra parte, y tal como se adelanta, trétase de lo atinente al estudio de unade
las manifestaciones més claras de la existencia de una verdadera autolimitacion ad-
ministrativa®, seguin lacual €l recurso jerarquico tiene como objetivo esencial esta-
blecer paralaAdministracion publica una autolimitacion de sus propias facultades y
por tanto corresponde Unicamente al Poder Ejecutivo establecer losmodos del gerci-
cio del poder jerarquico™.

Configurando, entonces, la reglamentacion, en su propia esfera constitucional
de actuacion, del derecho de peticionar consagrado por € Articulo 14 de la Constitu-
cién Nacional, € Poder Ejecutivo no podriasuprimir € recurso jerérquico ante € mismo
contralas decisiones emanadas del Jefe de Gabinete de Ministros, pudiendo establecer
—en cambio— que sea éste quien resuelva los recursos jerarquicos que |os particulares
interpongan contra las decisiones emanadas de |os Ministros Secretarios.

8.1.1. Lo atinente a los reglamentos autébnomos

“Son los que puede dictar el Poder Ejecutivo sobre materias acercade las cuales
dicho Poder tiene competencia exclusiva, de acuerdo a textos o principios constitu-
cionales’®. Estas materias son —en €l criterio del autor seguido— las que integran lo
queé llama“zonadereservadelaAdministracion”, por oposicién ala“reservadela
ley” que contempla un &mbito reservado al Poder Legidativo.

El nombre de reglamento “auténomo”, “independiente” o “constitucional” deri-
va de gue su emanacién no depende de ley alguna, sino de facultades propias del
Ejecutivo resultantes de la Constitucion®® .

51 Cfr. autor y op. citados, p. 693.

52 Canasi, op. cit., especialmente lo que se dice en relacidn al recurso jerarquico y al agotamiento de la
via administrativa en pp. 386-387.

58 Para un desarrollo de este aspecto, ver la excel ente monografia de Carlos M. Orecco, “ Apuntes para
una teoria de las auto limitaciones administrativas’, Revista de Derecho Administrativo -REDA—, N°
14, p. 317y sigs.

5 Cfr. nuevamente Marienhoff, op. cit.

% Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 249.

% |bidem, p. 251.
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Asi como el Poder Ejecutivo no puede invadir con su accion la esfera propiay
exclusiva del legislador, éste tampoco puede invadir —so pena de inconstitucionali-
dad-laesferapropiay exclusivadel Ejecutivo. Por lamismarazdn en cuyo mérito el
Poder Ejecutivo no puede constitucionalmente dejar sin efecto una“ley formal” vi-
gente, el Poder Legisativo carece de imperio para dejar sin efecto un decreto del
Ejecutivo, dictado por éste en gercicio de potestades constitucionales™ . Ello, claro
esta, sin perjuicio de que frente aambas “zonas’ existala“reservade lajusticia’.

En sentido semejante se expide Bidart Campos, para quien “los reglamentos
autdnomos no son reglamentos de gjecucién de laley, sino reglamentos sobre mate-
riasno reguladas por ley, y reservadasdela Administracion” . “ Recaen” —concluye—
“sobre materias propias dela ‘ zona dereserva’ delaAdministracién, que no pueden
regularse por ley” .

El Poder Ejecutivo los emite en su carécter de Jefe de la Administracion y en
aplicacion del principio dela“reservadelaAdministracion”, mediante el cual gjerce
sus facultades privativas con lamismaindependenciaque el Congresoy lajudicatura
cumplen las propias. Por necesidad de sus circunstancias, el Poder Ejecutivo aplicae
interpreta la Constitucién por si mismo cuando gjercita dichas facultades (Io cual no
significaliberado del control judicial suficiente). “Unamateria propia de reglamento
auténomo es —por ejemplo— la regulacion de los recursos administrativos en € area
de la Administracion dependiente del Poder Ejecutivo”.

De maneraana oga se puede ver laopinién de Fiorini, quien al examinar lacrisis
del concepto de reserva de laley, se manifiesta, también, partidario de la necesidad
de reconocimiento de una zona de reserva al poder administrador “[...] paralareali-
zacion empresaria que haasumido en el Estado moderno”®.

El Congreso no puede dictar leyes que impliquen invadir |a esfera constitucio-
nalmente reservada a Poder Ejecutivo.

Partiendo entonces de la caracterizacion que realiza Marienhoff y en particular
de que—como lo explicadicho autor—" ¢l principio constitucional es que cadauno de
los tres poderes es supremo en su esfera’, debe concluirse en que “el Congreso no

57 1bidem, p. 250.

%8 El destacado en bastardilla nos pertenece.

% Cfr. Bidart Campos, Germén J., Tratado elemental de derecho constitucional, T. 11, “El derecho cons-
titucional del poder”, BuenosAires, Ediar, p. 310.

% Cfr. Bartolomé A. Fiorini, Teoria juridica del acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1976, p. 130. En sentido concordante se expresa en su Manual de derecho administrativo (T. 1, Buenos
Aires, LaLey, 1968, p. 255), pues aun cuando aqui pone en tela de juicio su denominacién, afirma, no
obstante, que “los denominados reglamentos, auténomos se sustentan en la Constitucion (Art. 86, inc.
1°9). No setratara de un @mbito sin norma del legislador sino del gercicio de una atribucidn de potestad
y organizacion proveniente de la Constitucion, en la misma forma que se le reconoce a los otros dos
poderes estatales (Arts. 58 y 99, CN)”.
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puede dictar leyes que impliquen el gercicio de facultades que la Constitucion le
confiere expresamente al Poder Ejecutivo, o “gue deban considerarse conferidas por
necesaria implicancia de aguéllas’, y que constituyan la “sustancia’ misma de la
labor propiadel 6rgano Ejecutivo®.

Tipico reglamento auténomo, proveniente de la citada zona de reserva, 1o cons-
tituye &l que instituye y organiza el recurso jerarquico,

Asi las cosas, en relacion a este Articulo 15 del proyecto de Ley de Ministerios
gue se ha consultado y que se halla en tramite, podrian caber una de tres posibilida-
des: @) o €l Poder Ejecutivo enviaun proyecto de ley correctivo; b) el propio legisla-
dor suprime la prevision contenidaen €l Articulo 15 del proyecto en estudio; o c) de
sancionarse el texto proyectado, el Poder Ejecutivo vetalaley en este aspecto.

8.2. El Decreto N° 977/1995 y los recur sos administrativos

Yavimos que, en nuestraopinion, el Articulo 15 del proyecto deLey de Ministe-
rios afecta (invade) la zona de reserva mencionada. Pues bien, ahora corresponde
examinar el tratamiento vertido alas decisiones del Jefe de Gabinetey delosMinis-
tros por el Articulo 15 del Decreto N° 977/1995.

Establece lanorma: “[...] las decisiones y resoluciones que dicte el Jefe de Ga-
binete de Ministrosy las resoluciones emitidas por los Ministros Secretarios tendran
caréacter definitivo, salvo el derecho delos afectados adeducir losrecursosy acciones
gue correspondan de acuerdo alareglamentacion vigentey lafacultad del Presidente
de laNacion de avocarse alaresolucion del temaen trato” (el destacado no es del
texto).

Varias son las cuestiones que suscitan un examen més detenido. En primer tér-
mino, lanorma asigna caracter definitivo a acto emanado del Jefe de Gabinetey de
los respectivos Ministros Secretarios en aquellas incumbencias gque le son propias
(régimen econdmico y administrativo de sus respectivos departamentos).

Espacifico el criterio segin el cual acto administrativo definitivo esel queresol-
viendo la cuestion de fondo, es conclusivo o final del procedimiento administrativo.
Ya se sabe que con €l objeto de posibilitar suimpugnacion judicia sele haequipara
do aaquel que sin serio impidalatramitacion ulterior de la pretension o reclamo del
administrado®.

& Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 253.

62 Parala promocién de las acciones procesal es administrativas es necesario la existencia de una deci-
sion administrativa y que cause estado; decision definitiva o acto administrativo definitivo es el que
resuelve |a cuestion de fondo planteaday que siendo de tramite, impide total mente la continuacién del
procedimiento”. Cfr. José Roberto Dromi, El procedimiento administrativo, IEAL, Madrid, 1986, p. 99.
En sentido semejante se puede ver Julio R. Comadira, La anulacion de oficio del acto administrativo,
BuenosAires, Astrea, 1981, p. 174.
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Partiendo de alli, y a efectos de establecer cuando € administrado obtendra un
acto que causa estado, esto es, que agotando la instancia administrativa habilite la
acciénjudicial impugnatoria, en €l contexto del Articulo 15 del Decreto N© 977/1995
y del Reglamento de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, podran
presentarse |0s siguientes supuestos.

a) Acto administrativo dictado por un 6rgano inferior a ministro. Procede €l
recurso jerarquico por ante éste, que agota la instancia administrativa, sin perjuicio
del recurso de reconsideracion (siempre) facultativo parael particular (arg. Arts. 90y
100, RLPA, y 15, Decreto N° 977/1995).

b) Acto administrativo originariamente dictado por un ministro. Procede €l re-
curso jerarquico ante el Jefe de Gabinete, cuya decision causa estado. Al igual queen
el supuesto anterior, procederia a opcion del interesado, el recurso de reconsidera-
cion regulado por €l Articulo 100 del RLPA (arg. idem anterior). En sentido coinci-
dente, aunque por distintas razones, se ha expedido Mata®.

¢) Acto administrativo originariamente dictado por el Jefe de Gabinete. Procede
el recurso jerérquico ante el Presidente que agotalainstanciaadministrativay contra
esta decision €l recurso de reconsideracion del Articulo 100 del RLPA.

Dicho de otra manera. Las decisiones de los Ministros y del Jefe de Gabinete,
son definitivasy causan estado, salvo €l recurso jerarquico ante el superior que“deba’
interponerse contra los actos originariamente emanados de cada uno de ellos, en
cuyo caso deben resolverlo el Jefe de Gabinetey el Presidente, respectivamente.

Ello, claro esta, siempre que se reconozca—como nosotros|o hacemos—lasupre-
maciajerarquicadel Presidente sobre € Jefe de Gabinetey de éste sobre | os restantes
Ministros.

En contrade tal posibilidad se expide Paix&o, quien desecha esta Ultima alterna-
tivapor considerar que las decisiones del Jefe de Gabinete agotan lainstancia admi-
nistrativa, pues contra ellas no procede el recurso jerarquico, yaque € vértice de la
pirdmide jerarquicase agotaalli y que —por lo demas-tal viade control abarcatanto
larevision por razones de ilegitimidad como de oportunidad, mérito y conveniencia
del acto®.

8.3. Lo atinente a la avocacion del Presidente. Limites

Laotracuestion eslaatinente alaintervencion del Presidente por avocacion, ya
gue el decreto deja a salvo esafacultad en la parte final del Articulo 15.

& Cfr. Mata, op. cit.
6 Paixdo, op. cit.
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Veamos. Conforme al criterio exteriorizado por autores como Marienhoff ¢,
Diez®, Villegas Basavilbaso®” y Canasi®, la avocacion procede cuando no exista
“un recurso para ante € superior acerca de lo resuelto por €l inferior”, de maneratal
gue cuando se admita el recurso jerarquico contralo resuelto por €l inferior, laavoca
¢ion no procederd, ya gque lo contrario implicaria disminuir las instancias en que se
Ileve a cabo €l debate, atentando contra la amplitud de defensa 'y disminuyendo las
garantias individuales®.

En contra de tal postura, cabe citar las opiniones de Gordillo, Escola y Bidart
Campos™, bagjo € criterio de que como siempre proceden —en principio— |os recursos
ante el superior, se excluiriaen realidad la posibilidad de avocacion.

No se me ocultaque conformelo establece el Articulo 3°delaLey N°19.549, la
avocacion siempre procede a menos que una norma expresamente la prohiba, no
obstante lo cual, entiendo que tal prevision debe ser interpretada en orden a que
siempre debe mediar la posibilidad del recurso jerérquico, ya que de lo contrario se
afectaria el derecho constitucional depeticionar (Art. 14 de la Constitucion Nacio-
nal), fundamento juridico del citado recurso. Lareglamentacion del recurso jerarqui-
co no puede —en modo alguno— conllevar a su supresion™.

En suma, la parte final del Articulo 15 del decreto en cuestion debera ser inter-
pretadadel modo que sigue: laavocacion del Presidente seriaposible amenos que: a)
unanormala prohiba; b) lacompetencia haya sido atribuida en mérito a unaidonei-
dad especiamente reconacida a inferior (v.gr., refrendo ministerial o del Jefe de
Gabinete); o ¢) que exista ante él la posibilidad de interponer el recurso jerarquico.

Tengo claro que en la opiniodn de calificada doctrina (Hutchinson)”?, la solucion
contraria ala que expreso se podra imponer, en razén de que, segun se explica, “de
los|...] textoslegales|...]” (conreferenciaal citadoArt. 3°delaley N°19.549) surge
gue “el Presidente no estéa impedido dé avocarse por la competencia exclusiva del
inferior: laexclusividad es tal respecto de otros érganos, no del presidencial”?, mas
de ser asi se estarian afectando, no yalos principios expuestos, sino la garantia con-
sagrada por € Articulo 14 dela Constitucion Nacional, y ante toda duda debe preva-
lecer aquella interpretacion que mejor la consagre, pues no debe perderse de vista

& Marienhoff, op. cit., T. |, p. 576.

% Diez, Derecho administrativo, T. 11, p. 38.

5 Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, T. I1, p. 262.

& Canasi, Derecho administrativo, T. I, p. 265.

& Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 695.

7 Cfr. Tomés Hutchinson, Ley Nacional de Procedi mientos Administrativos, BuenosAires, Astrea, 1985,
p. 99y nota 44.

™ Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 695.

2 Tomas Hutchinson, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. T. I, p. 99.

8 1bidem, p. 99
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gue el Poder Ejecutivo en el ambito de su competencia, también esintérpretey garan-
te de la Constitucion nacional, sin perjuicio del correspondiente control judicial.

Como facilmente se aprecia, lareformade la Constitucion Nacional dejaaun en
estey en otros aspectos un generoso margen paralateorizaciony el andlisisjuridico,
y en especial parael derecho administrativo, que—en Ultimainstancia— es el derecho
procesa de aguélla.

Ciertamente que este trabajo no hatenido por objeto contribuir ala proposi-
cion de originalidades paralaciencia del derecho (no abrigo en ello duda alguna),
aunque, eso si, celebro tener una Constitucion vigente ala que puedo interpretar en
libertad, sin otros limites que €l mayor rigor cientifico del que sea capaz y mi
propia imaginacion.



ALGUNAS CONSIDERACIONES JURIDICAS ACERCA DEL CONTROL
PARLAMENTARIO DEL SECTOR PUBLICO NACIONAL*

1. INTRODUCCION

Lareforma de la Constitucién Nacional producida en el afio 1994 ha plasmado
en el texto de laley suprema como atribucién propia del Poder Legidlativo € gerci-
ciode “ control externo” del Sector Pudblico Nacional, en sus aspectos patrimoniales,
econdémicos, financieros y operativos, aungue ya con anterioridad €l gercicio deta
actividad controladora le erareconocido en virtud de lo que disponia el Articulo 67,
inciso 7° del texto constitucional®, y con sustento en ello decidio la creacion de la
Auditoria General delaNacion, através de lasancion delalLey N°24.156 de Admi-
nistracion Financieray Control del Sector Publico Nacional.

Siempre segun laley suprema (Articul o 85), dichavertientedel control parlamen-
tario habra de ser gjercidaen base alalabor que despliegue laAuditoriaGeneral dela
Nacion, aquien la Constitucion Nacional le asignael carécter de organismo de asis-
tencia técnica del Congreso y sobre cuyos dictamenes habra de basar su opinion
acerca del “desempefio y situacion general de laAdministracion pablica’.

Para garantizar laindependencia del citado organismo, incluso del propio Con-
greso, €l Articulo 85 le otorga autonomia funcional en el gjercicio de su actividad de
fiscalizacion, que abarcael control de legalidad, gestion y auditoriade todalaactivi-
dad de laAdministracién publica centralizaday descentralizada, cualquierafuera su
modalidad de organizacién, a mas de | as restantes funciones que la ley |e otorgue.

Pues bien, vaya con o dicho un indicio acercadel contenido de este trabajo, que
tiene como intencién examinar algunos aspectosjuridicos que se suscitan a proposito
del establecimiento en el texto expreso dela Constitucion Nacional de unaatribucion
gue ya erareconocida como propia del legislador.

* “ Algunas consideraciones juridicas acerca del control parlamentario”, en Cassgane, Juan Carlos (Di-
rector), Derecho Administrativo, libro en homenaje a Prof. Miguel S. Marienhoff, pp. 419-430. Repro-
ducido en La Ley, 30-05-1996.

! Disposicién que acordaba al Congreso la facultad de fijar anualmente el presupuesto de gastos de
Administracion de la Nacion y de aprobar o desechar la cuenta de inversién y que, con algunas va
riantes, actualmente mantiene el Articulo 75, inciso 8°.
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I1. QUE DEBEMOS ENTENDER POR CONTROL

Cuadra advertir que ala expresion control suelen darsele diferentes usos?, aunque
desde € plano que agui nos interesa destacar, debemos forzosamente acudir alaopinion
vertida por € profesor Miguel S. Marienhoff cuando afirma que no estareafacil dar las
lineas generdes de una teoria del contralor, no obstante lo cud todo lo atinente a €
encuentra ubicacion en: a) las relaciones interorganicas e interadministrativas, b) en la
actividad internade laAdministracion; ) en laactividad externade laAdministracion®.

Al momento de definida, sostiene:“[...] dicha Administracion eslaque se gjerce
sobre |os actos de la Administracion, o sobre |os actos de |os administrados vincula-
dosaéella, con el objeto de verificar lalegitimidad e incluso la oportunidad o conve-
niencia de dichos actos|[...]"4.

Enrique Sayagués L aso, por su parte, luego de coincidir en que“[...] Lamultipli-
cidad y complejidad de laactividad administrativa de | os entes pablicos hace impres-
cindiblelaexistenciade procedimientos de contral or, destinados aasegurar que aquélla
se realice conforme a derecho y alos principios de buena administracién [...] “, nos
ratifica que “[...] esos procedimientos son muy variados, pero tienen una finalidad
comun: llegar a un pronunciamiento sobre la actividad administrativa controlada’®.

Afirma este Ultimo que la expresion contralor se haincorporado al 1éxico juri-
dico habitua y su uso esta plenamente justificado. “[...] También suelen utilizarse las
palabrasfiscalizacion, vigilancia, tutel g, etcétera, sobre cuyo acance hay muchasdiver-
gencias [...]", y en este orden de ideas concluye: “[...] e contrdor de una actividad
supone un juicio légico respecto de s dichaactividad se conformao no alasreglas que
lasregulany que parallegar aformular dicho juicioy determinar |as consecuencias que
derivan, € derecho positivo establece mltiples procedimientos|[...]"¢.

Desde & mismo plano que nos preocupay enrolado en una concepcion aln mas
amplia, nos citaBaenadel Alcazar” que por control debemos entender “[...] laactivi-
dad encaminada a asegurar € cumplimiento de las finalidades perseguidas y, en €
caso de las administraciones publicas, también de las normas generales que deben
regir su conducta desde puntos de vista politicos, asi como de oportunidad”.

A estaaltura, lapregunta que debemos necesariamente formulamos es por quéel
control sobre laAdministracion publica. Puesbien, larazén de ello debe buscarse en

2El Dr. Leslie William Chapman ha efectuado una interesante resefia acerca del sentido terminolégico y
conceptual de la expresion control en “Andlisis termino légico y conceptual del control gubernamental
instituido por laLey N°©24.156", Revista Sndicatura (SIGEN), N° 1, Afio |, enero-abril 1995, p. 4y sigs.
8 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. I, BuenosAires, Abeledo Perrot, 22
edicion actualizada, pp. 103-104.

4 |bidem.

5 Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Montevideo, 1987, 42 edicion, p.
921y nota 3, p. 436.

5 |bidem, en especial lasnotas2 y 3 en p. 436.

"Baenadel Alcazar, Manano, Curso de Cienciadela Administracion, Vol. I, Madrid, Tecnos, 1985, p. 341.
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gue es ella—como conjunto organico dificilmente abarcable por su volumen—la que
actla en la vida cotidiana para satisfacer las necesidades de interés general de la
comunidad, “[...] laque ofrece més ocasiones de quebrantar lanormay observar una
conducta incorrecta que en €l caso de los demas 6rganos del Estado [...]"8.

1. El control sobrela Administracion pablica es“integral”

Desde hace ya algun tiempo me he manifestado participe de laidea de que cual-
quier sistemade control gubernamental que pretenda ser moderno, eficientey eficaz,
debe ocuparse de latotalidad de | os aspectos que invol ucran unadecision administra-
tiva. Ello esasi, por cuanto lalegalidad formal de los actos o conductas administrati-
vas es siempre una condicion necesaria de éstos, pero no siempre suficiente®.

Esta claro que cualquier conducta o accion administrativa ademas de ajustarse
estrictamente alaley, debe ser conveniente, necesaria, razonable y oportuna, y que
todas esas circunstancias deben valorarse teniendo en mira el fin de interés publico
gue inspira su dictado. En este sentido, lalegalidad —0, mas ampliamente, su juridi-
cidad- es un elemento integrante de esa dimension, aunque —obvio parece decirlo—
no €l Unico. Todos |os mencionados son tambi én aspectos que en unamodernaAdmi-
nistracion deben estar sometidos a control y cualquier sistema que no rescate ese
postulado parcializa el examen de las conductas 0 actos gubernamental es que deben
estar sometidos a una integra fiscalizacion.

Sabido es que uno de los pilares en los que se asienta la actuacion de la Ad-
ministracion publica es €l principio de legalidad, entendido éste como € someti-
miento irrestricto alaley.

Ladoctrina nacional se ha ocupado prolijamente de este aspecto, precisando el
concepto seglin e cual latotalidad del accionar de la Administracion pablica esta
encuadrado en un marco procesal de respeto prioritario a ordenamiento juridico y
que, generalmente formulado en relacion al procedimiento administrativo, tiende no
sblo alaproteccion del recurrente 0 aladeterminaci 6n de sus derechos, sino también
ala defensa de la norma juridica objetiva, con € fin de mantener el imperio de la
legalidad y justicia en & funcionamiento administrativo'.

8 Cfr. Baenadel Alcézar, M., Curso..., op. Cit.

® Cfr. nuestro trabajo “Lareformadel Estado y el nuevo sistema de control gubernamental (a proposito
delaLey de Administracién Financieray Control de Gestion del Sector PUblico Nacional)”, en Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Pablica —Rap: 171:5.

10 Cfr. Comadira, Julio Rodolfo, “Funcién Administrativa y Principios Generales del Procedimiento
Administrativo”, con cita de Heredia, Horacio H., en laobra 130 Afios de la Procuracién del Tesoro de
la Nacion, p. 84. En ladoctrina extranjera también se ha sostenido que la completa subordinacion dela
Administracion publicaalaleyeslaresultante del sistemade legislacion escritay delapropiaindole de
la funcién administrativa (Cfr. Accioli, Wilson, “El control de legalidad de la Administracién por el
Poder Legislativo”, en Revista Juridica de Buenos Aires, N° 11, 1988, p. 59y sigs., citando las opiniones
de Schwartz, Vicente R&o y Seabra Fagundes).
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Comadira ha preferido, segun sus propias palabras, identificar al fendmeno des-
cripto mediante lalocucién juridicidad, por considerar que ellarepresentalaidea de
gue el accionar de laAdministracion publica en la procura del bien comin supone,
necesariamente, el respeto del orden juridico, y que la juridicidad nuclea, en este
sentido, todo el sistema normativo, desde los principios generales del derechoy la
Constitucién Nacional hasta los simples precedentes administrativos en cuyo segui-
miento estd comprometida la garantia de igualdad, pasando por la ley formal, los
actos administrativos de al cance genera y, eventual mente, ciertos contratos adminis-
trativos®.

De un modo andlogo, se expresa que en el marco del Estado de Derecho los
principios de razonabilidad, de justicia sustancial y de logicidad son connaturales a
lamisma esencia del ordenamiento administrativo, y que junto ala unicidad, cohe-
renciay plenitud del bloque de derecho, conforman el plexo juridico necesario den-
tro del cual habitaladiscrecionalidad en laexperienciacontemporanea. Dealli queel
nuevo principio dejuridicidad no es hoy solo unareglade contenido, sino también de
limite y guiade la actividad administrativa, que a menudo se insertaen la dialéctica
autoridad-libertad™.

Puesbien, a efecto de establecer el perfil que seguin nuestra opinién debe poseer
un sistema de control eficiente sobre las Administraciones publicas hemos adherido
ala utilizacién del término legitimidad para denotar la exigencia de que € actuar
administrativo debe responder alatotalidad de |os anteriores postulados (legalidad,
razonabilidad, necesidad, oportunidad) reservando la expresion legalidad a sélo uno
de esos aspectos, cua es el del sometimiento irrestricto del érgano administrativo al
orden juridico.

Opiniones mas autorizadas que la nuestra dan cuenta de que el rumbo elegido es
el correcto, cuando afirman que esa sumision de la Administracion publicaalaley,
propia del Estado de Derecho, hace que sea fundamental el control de legalidad,
aungue con é no se agotan las actividades revisoras o controladoras que es necesario
gjercer. Es preciso asegurarse de que las Administraciones publicas no malgasten o
malversen los fondos publicos. “ En muchas ocasi ones puede respetarse formamente
laley, pero actuar de un modo ineficaz o inoportuno, o ignorar los derechos de los
particulares adoptando una actitud pasiva o inactividad. Todo ello debe ser controla
do asimismo. De este modo, junto a control de legalidad en sentido estricto existe
otro financiero y contable asi como un control referido ala fata de oportunidad, la
inadecuacion de medios afinesy lanegligencia e inactividad™ 2.

2 Comadira, Julio, “Funcion...”, op. cit., p. 84.

12 Cfr. Sesin, Domingo Juan, Administracién Publica. Actividad Reglada, Discrecional y Técnica, Bue-
nosAies, Depalma, 1994, p. 46.

13 Cfr. Baenadel Alcézar, M., Curso..., op. cit, p. 342.
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En este sentido, no debe pasar inadvertido que en € orden nacional, €l orde-
namiento juridico vigente posibilita el gercicio de control sobre la Administracion
publica en todos esos sentidos, ya que acuerda competencia alos érganos de control
“interno” y “externo” para desarrollar su labor de “fiscalizacién” sobre la “ gestion”
de aguélla

[11. EL CONTROL “EXTERNO” PARLAMENTARIO

Se afirma que la anterior Ley de Contabilidad* juridizo la expresion control
externo que en laCienciade laAdministracion corresponde a que cumple un 6rgano
no ubicado en relacion jerarquica con los 6rganos u organismos controlados®® . Pues
bien, el vocablo esmantenido en el sistemalegal vigentey —como ha quedado dicho—
se haincorporado al texto constitucional por lareformadel afio 1994, tal corno segui-
damente se examinara

A pesar de ser comunmente aceptada la tesis de que la base de sustentacion
tedrica del control parlamentario no es otra que la divisién de poderes entre los 6r-
ganosdel Estado'®, lo cierto es que algunos autores se han mostrado particularmente
escépticos acerca de la eficacia de | os controles impuestos desde afuera de la organi-
zacion (control externo) en razén del volumen que adquieren las Administraciones
publicas modernas y de tal modo se ha predicado que & fenémeno de la multiplica
cion de los controles sobre tal volumen organico hace muy dificil que el mismo sea
plenamente efectivo'’.

Como ya lo sostuvimos, la reforma del texto constitucional acaecida con pos-
terioridad a la sancion de la Ley de Administraciéon Financiera, reafirma las com-
petencias que el Congreso ya poseia para gjercer € “control externo” de la Admi-
nistracién publica nacional®.

La propia Ley N° 24.156 parti6 de la premisa aludida, al crear y organizar €
funcionamiento de laAuditoria General delaNacién, disponiendo que através suyo
sera gercido “[...] e control externo posterior del Congreso de la Nacion [...]" (cfr.
Art. 117, cuarto parrafo).

14 Recordemos que laL ey N° 24.156 derogo € Decreto Ley N°©23.354/1956, salvo enlo que serefierea
los capitulos del Régimen de Contratacionesy de la Gestion de los Bienes Estatales.

15 Cfr. Pérez Colman, LuisJ., Ley de Contabilidad y el Régimen de Contratacionesdel Estado, Ciencias
delaAdministracion, 1990, p. 227.

16 Cfr. Fuentes Vega, Santiago, Realidad y Racionalidad en el Control del Sector Publico, Madrid,
Instituto Nacional de Administracion Publica, 1986, p. 31.

17 Baena del Alcézar, M., Curso..., op. cit., p. 342.

18 En efecto, segun €l anterior Articulo 67, inciso 7° dela Constitucion federal correspondiaal Congreso
“[...] Fijar anualmente el presupuesto de gastos de Administracion de laNacidn, y aprobar o desechar la
cuentadeinversion|...]".
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Ahorabien, ya nos hemos mostrado partidarios del criterio segin € cual €l pro-
ceso reformador de la Constitucion Nacional hajerarquizado el control a haber rati-
ficado lainclusion de un 6rgano que, dependiendo del Poder Legislativo Nacional,
tiene como cometido especifico € control externo del Sector Plblico Nacional, en
sus aspectos patrimoniales, econdémico-financierosy operativos®®.

El Articulo 85, incluido en € Capitulo Sexto del nuevo texto constitucional,
dispone, ademés de lo dicho precedentemente: “El examen y la opinién del Poder
Legidlativo sobre el desempefio y situacion delaAdministracion publica estarén sus-
tentados en |os dictamenes de la Auditoria General delaNacion”.

Dicho 6rgano “[...] de asistenciatécnicadel Congreso [...]” tendraasu cargo €l
control de legalidad, gestion y auditoria de toda la actividad de la Administracion
publica centralizada y descentralizada, cualquiera fuere su modalidad de organiza-
cion, “y lasdemésfunciones quelaley le otorgue’. Intervendra necesariamenteen el
tramite de aprobacion o rechazo de las cuentas de percepcién e inversion de los fon-
dos publicos.

Debe mencionarse, asimismo, que €l organismo que tendraa su cargo el control
externo poseera “ autonomia funciona”, integrandose del modo que establezca “|...]
laley que reglamenta su creacion y funcionamiento, que debera ser aprobada por
mayoriaabsoluta de |os miembros de cada Camara. El presidente del organismo sera
designado a propuesta del partido politico de oposicién con mayor nimero de legis-
ladores en el Congreso”®.

La doctrina constitucional se ha expedido en €l sentido de que la citada “au-

tonomia’ “[...] se adscribe a gercicio de la funcion que le incumbe y por eso la

norma dice autonomia funcional, como para prohibir toda interferencia—asi sea del
Congreso a cual aquel organismo asiste técnicamente—[...]"%.

19 En sentido semejante se haexpedido €l Prof. Agustin A. Gordillo, en “El nuevo sistema constitucional
de control”, separata de Lecciones y Ensayos, N° 62, Abeledo Perrot, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 1995.

2 Gordillo, en €l trabajo anteriormente citado, se lamenta de que no se haya dispuesto que latitularidad
del organismo recayera en un representante de un partido minoritario independiente, o simplemente de
alguna personalidad independiente (cfr. p. 96). En relacion a este mismo asunto es interesante citar la
opinién de M. Daniel Braga Rosado, para quien laimportancia del nombramiento del presidente de la
Auditoria General, viene dada por la circunstancia de que “[...] los constituyentes hayan pensado y
previsto que el que propongael candidato seaaquel grupo politico que no tenga‘vinculacién’ con quien
se pretende controlar [...] y que tal procedimiento, en forma clara tiene por objeto dar transparencia a
todo el procesoy evitar o por |o menos que no se especule con posibles ‘amiguismos' o ‘favoritismos'”;
“Reflexiones acercade ladesignacion del presidente delaAuditoria General delaNacion previstaen el
Articulo 85 de la Constitucion Nacional”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion PU-
blica — Rap:199:31.

2 Bidart Campos, German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T. VI, Buenos
Aires, Ediar, 1995, p. 478.
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La circunstancia precedentemente apuntada configura una razén adicional para
sustentar la postura que desarrollamos infra, acerca de la naturaleza administrativa
de laactividad que despliega €l citado érgano de control externo.

V. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACTIVIDAD A SER DESPLEGADA
POR LA AuUDITORIA GENERAL DE LA NACION. EL LIMITE IMPUESTO POR LA
ConsTiTucioN NACIONAL

Planteada la cuestion acerca de la naturaleza de la actividad que habra de de-
sarrollar laAuditoria General delaNacién en su calidad de 6rgano de control externo
de laAdministracion publica nacional, adelantamos nuestra opinién en el sentido de
quelamismareviste, sustancialmente considerada, naturaleza administrativa (técni-
ca) y de carécter consultivo, aun cuando la insercion o ubicacion institucional del
referido érgano en el ambito del Poder Legislativo permita suponer que reviste natu-
raleza politica.

Puede que las consecuencias de esa actividad sean politicas o, antes bien, que su
razén de ser posea fundamentos de tal indole, pero ello no permite inferir que el
contenido, material o sustancialmente considerado de la actividad de la Auditoria
Genera participe de esa caracteristica.

Me apresuro en afirmar que lo dicho en modo alguno importarestarle mérito ni,
mucho menos jerarquiaadichalabor, sino que, al contrario, caracterizar detal forma
alafuncién impedira—ami juicio— las interferencias que propiamente pueden darse
en su seno, incluyendo las provenientes del 6rgano del cual institucionalmente de-
pende?.

Como vimos, € Articulo 85 de la Constitucion Nacional asigna a la Auditoria
General caracter de 6rgano de asistencia técnica del Congreso, por o cual dicha
circunstancia deberatenerse especialmente presente a tiempo de ladefinicion de sus
funciones concretas de control, reservada a la legislacion que se dicte como conse-
cuencia del nuevo texto constitucional. De otro modo, no puede omitirse que tal
actividad habra de expresarse a través de dictamenes, y sobre ellos se sustentara la
“opinidn del Congreso” (actividad politica) sobre “ el desempefio y lasituacién gene-
ral delaAdministracion pablica’ (control de gestion). Se sostiene, incluso, que tales
dictamenes, por tratarse de una funcién propia del Congreso, no poseeran caracter
vinculante?.

Advierto, sin embargo, gue la cuestién examinada no es pacifica en la doctrina
extranjera, aunque a mismo tiempo debe sefial arse que tal es disidencias estan estric-
tamente referidas a la controvertida naturaleza de la actividad desplegada por 1os
Tribunales de Cuentas y, en particular, cuando su existencia es establecida también

2 En sentido coincidente véase la opinion de German J. Bidart Campos, citada en nota 21.
2 Cfr. Badeni, Gregorio, Reforma Constitucional e Instituciones Politicas, BuenosAires, 1994, p. 314.
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enlostextos constitucionales. Ello eslo que sucede, por gjemplo, con laConstitucion
de Espafia de 1978, cuyo Articulo 136 dispone para el Tribunal de Cuentas compe-
tencias de fiscalizacion andlogas a las establecidas para la Auditoria General de la
Nacién por el Articulo 85 de nuestraley suprema.

En tal sentido, se ha sostenido que en base a las facultades atribuidas, tanto por
el Articulo 136 de la Constitucién espafiola como por las disposiciones de la Ley
Organicadel Tribunal de Cuentas, que se encuentran dirigidas a controlar no sélo la
legalidad, sino también la actividad publica econdmica?*, sometiéndola a controles
de eficienciay de economia, tal actividad fiscalizadora esidentificable con unafun-
cién eminentemente politica, maxime cuando el destinatario esta constituido por los
organos integrados en el Poder Legislativo®.

|. La concepcién objetiva o material dela funcién administrativa

Ladoctrina nacional sustenta mayoritariamente la posicion objetiva o material
para caracterizar a la Administracion publica o funcion administrativa, aungue no
pueden dejar de mencionarse las importantes disidencias existentes®.

Definiéndose partidario deladenominadatesis“ material” u“objetiva’, enrazén
de que “[...] lo que ha de definir una institucion es la sustancia de la misma, no la
‘forma ni ‘el autor’ de los actos respectivos. laformay el autor solo constituyen

2 El Articulo 136.1 de la Constitucion de Esparia establece: “El Tribunal de Cuentas es e supremo
fiscalizador de las cuentasy de la gestion econémicadel Estado, asi como del Sector Publico”.

% Cfr. Quintana Lopez, Tomés, “El Tribunal de Cuentasy la Teoria Estatutariadel Derecho Administra-
tivo”, Revista de Administracion Publica, N° 116, mayo-agosto 1988, p. 180.

% Se ubica en ta postura a Rafael Bielsay de igua modo puede citarse la opinién de Juan Carlos
Cassagne cuando afirmaque lafuncion administrativaen sentido material “[...] puede ser definidacomo
aquella actividad que en forma inmediata, permanente, concreta, practicay norma mente esponténea,
desarrollan los 6rganos estatal es para a canzar € bien comun, conforme a regimenes juridicos de dere-
cho publico” (cfr. Derecho Administrativo, T. 1, p. 60). En cambio, en la tesis subjetiva u “organica’
debe mencionarseaManuel M. Diez (cfr. Derecho Administrativo, T. I, p. 105y sigs.). Por su parte, y en
lo que ha dado en definir se una posicién mixta, se suele ubicar la opinidn de Agustin Gordillo (cfr.
Introduccion al Derecho Administrativo). Es interesante destacar también aqui el criterio que entre
nosotros haformulado Rodolfo C. Barray que fuera sistematizadamente expuesto en su obra Principios
de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1980. Barra distingue |os conceptos de actividad y funcion.
El primero (actividad) serefiereala“[...] relacion de la expresion de lavoluntad estatal con lanorma
juridica, yaseaquele dé nacimiento, laaplique asituaciones particulares y concretas, o resuelvaconfor-
me a ella los conflictos intersubjetivos’. Desde ese punto de vista —continta el mencionado autor—
exclusivamente material, 0 mas exactamente jurigeno, puede individualizarse laactividad legidlativa, la
actividad gjecutivao administrativay laactividad jurisdiccional. Por “funcion”, en cambio, debe enten-
dersela“]...] atribucion de competencia otorgada por la norma constitucional acada uno delos 6rganos
supremos del Estado para que realicen sus actividades jurigenas sobre materias determinadasy prepon-
derantemente conforme a un procedimiento tipico y preestablecido. De esta manera —concluye— cada
6rgano debe gjustarse a su propia funcién, aunque dentro de lo admitido por ésta, realice materialmente
lastres actividades” (op. cit., pp. 141y 145).
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elementos contingentes [...]"#, afirma Marienhoff: “[...] la concepcion sustancial,
material u objetiva, considera a la Administracion teniendo en cuenta la naturaleza
juridicainterna de laactividad desarrollada, con total prescindencia del érgano o del
agente productor del acto o de la actividad. En ese orden de ideas, de acuerdo con
este criterio puede haber actividad ‘administrativa’, stricto sensu, no solo en la que
desarrolle o despliegue el 6rgano Ejecutivo, que esaquien normal y preferentemente
le estén asignadas dichas funciones, sino también en la que, al margen de las suyas
especificas realicen los 6rganos Legidativo y Judicial [...]"%.

Ateniéndonos estrictamente al texto constitucional y a las opiniones prece-
dentemente vertidas, es claro que lalabor que habra de desplegar €l citado 6rgano de
control externo, es material u objetivamente considerada, funcion administrativa a
ser desarrollada en el ambito del Poder Legidativo.

2. La actividad administrativa asi definida reviste contenido técnico
y consultivo

Pero lacuestién no se agotaen | o recién expresado, pues sabido esquenotodala
actividad administrativa reviste la misma caracteristica, ni es de igual naturaleza, ni
se expresa o traduce en igual forma, como bien o define e propio Marienhoff® .

“[...] Ello dalugar adiversostipos de Administracion, que permiten clasificar aésta
en mérito alanaturaleza de lafuncidn gercida o en méito alaestructuradel respectivo
6rgano|...]”.As, enlo que aqui interesa, € mismo Marienhoff sostiene: “[...] Administra-
cién conaultiva, es una actividad preparatoria de la manifestacion activa delaAdminis-
tracion” . Consiste en unafuncion de colaboraci on. Por eso es que generd mente aparecen
vinculadas estas dos formas de la actividad adminigtrativa. La actividad consultiva se
justificapor @ carécter “técnico” —en su amplio sentido— que revisten ciertas decisiones
administrativas. Con ello tiéndese alograr  mayor acierto de ladecison®.

2 Cfr. Marienhoff, Miguel. S., Tratado..., op. cit., T. |, p. 78.

% Marienhoff, Miguel S., Tratado..., op. cit., p. 77.

2 |bidem, p. 85.

% [bidem, T. 1, p. 94. Dentro de la sistematizacion que efectla quien en este aspecto hemos seguido muy
especialmente, debe citarse que € propio Marienhoff nos sefialal o que seguidamente habra de transcribir-
setextualmente por lariquezaque encierra. “[...] Enrazon delanaturalezadelasfunciones, laAdministra-
cién puede clasificarse en activay jurisdicciona; internay externa; consultiva; regladay discreciond; de
contralor. a) Administracion activa, es la que decide y gecuta; aquella cuya actividad es accion y obra
Diriase que éstaeslaAdministracién propiamentedichal...]”. “[...] Administracion internaeslaactividad
que €l 6rgano administrador realiza para su propia organizacion, y en cuyalabor no entraen relacion con
terceros. Trétase de medidas 0 normas que laAdministracion sedaasi misma. Espor €llo, unaactividad no
juridica’ (con citasde D’ Alessio, Giannini, Zanobini, Labaudere, Silvestri y Diez). “El contenido de esos
tipos de Administracién incide en los conceptos de ‘ acto de Administracion’ y de ‘ acto administrativo'. El
acto de Administracion corresponde a la actividad interna de la Administracion; € acto administrativo
corresponde alaactividad externade lamisma[...]”. “[...] Laactividad ‘externa tiene por objeto la satis-
faccion de los intereses publicos, cuya gestidn le compete ala Administracion. La actividad ‘interna’ no
tiene ese objeto, sino el delograr € mejor funcionamiento del ente” (cfr. pp. 86,93 y 94, respectivamente).
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Latareaque la Constitucion Nacional reservaalareferidaAuditoria General de
laNacién es, por ende, eminentemente consultiva, sin perjuicio de las deméasfuncio-
nes que laley reglamentaria le asigne, aunque —claro esta— en el limite que €l texto
constitucional le haimpuesto y sobre el que luego nos ocuparemos.

El desarrollo de su labor de control se habra de exteriorizar a través de la emi-
sion de dictamenes que trasunten la opinion técnica del organismo encargado delle-
var a cabo €l control externo de la Administracion publica nacional centralizada 'y
descentralizada. Opinién que debera recaer o bien sobre actos u operaciones con-
sideradas aisladamente, o bien sobre € conjunto o la totalidad de la actividad de
aquélla; esto es, su gestion®.

Con sustento en tales dictamenes (actividad administrativa), el Congreso debera
emitir su opinién sobre el “[...] desempefio y situacién general [...]” de aquélla (acti-
vidad politica).

Tal debe ser considerado €l principio, yaque €l dictamen sblo contiene una opi-
nion técnica, en el amplio sentido; consecuentemente, traduce una actividad que ter-
mina con lamera opinién del parecer®.

Ahora bien, la Constitucion Naciona ordena que en ciertos casos la interven-
cion del examinado 6rgano es obligatoria. Ello asi sucedeen el “[...] tramite de apro-
bacién o rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los fondos publicos
[...]”. Que dichaintervencion sea obligatoria no significa que posea caracter vincu-
lante, puessi asi fuerael gercicio delascompetenciasquelaley supremaleasignaal
legislador (actividad politica), seriallevada a cabo por un érgano que o asiste técni-
camente.

En ese sentido no puede perderse de vista que, como bien se ha dicho, “[...] la
técnica presupone un conjunto de conoci mientos especi alizados cuya natural eza cog-
nitivaesincuestionable como principio general [...]" y que“[...] nadaimpideal orden
juridico incorporar una regla o e emento técnico en su prescripcién normativa [ ...]
No cabe en ese caso duda alguna sobre la integracion a mundo del derecho, al que
pasaaintegrar. De ahi que no pueda considerarselacomo un fendmeno extrajuridico,
aun cuando paraconformar su nlcleo interno se nutra de notas cualificantes que nada
tienen que ver con lajuridicidad” .

3. El limite impuesto por € texto constitucional

Pero si |a caracterizacion conferida por la Constitucion Nacional alalabor des-
cripta dota a organismo de la necesaria independencia para € gercicio de tan alto
cometido, ciertamente le impone limites muy precisos.

8L Cfr. Sayagués Laso, E., Tratado..., op. cit., T. I, nota 2, p. 439.
% Cfr. Marienhoff, Miguel. S., Tratado..., op. cit., T. I, pp. 95-96.
% Cfr. Sesin, D. J.,, Administracion..., op. cit., pp. 356-357.
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De tal modo, el mentado caracter consultivo de la actividad administrativa de
asistencia técnica impediria —llegado € caso— que la legidacién reglamentaria le
otorgue, por gjemplo, facultades de naturaleza jurisdiccional, como ocurria con €l
disuelto Tribunal de Cuentas de la Nacion.

Si por funcion jurisdiccional debe entenderse la “[...] actividad estatal que de-
cide controversias con fuerza de verdad legal [...]” y aun cuando se admita que la
misma puede ubicarse en el Poder Ejecutivo®, no abrigo dudas acercade que el texto
constitucional impide que el examinado 6rgano de control externo posea facultades
de tal naturaleza.

De acuerdo con €l tenor del Articulo 85 de la Constitucion federal, surge a mi
juicio de manera evidente que € constituyente ha privilegiado |a funcién fiscaliza-
dora por sobre latradicional asignacién de facultades jurisdiccionales que de ordi-
nario se atribuyen alos Tribunal es de Cuentas, sin perjuicio de hacer notar que nues-
tro ordenamiento legal (me estoy refiriendo alaya mencionada Ley N° 24.156) ha
hecho abandono de esa concepcion tradicional .

En efecto, yacon lasancion de laLey N° 24.156 se dej6 sin efecto la existencia
deunainstanciajurisdiccional en sede administrativaespecia mente organizadapara
ladeterminacion de laresponsabilidad patrimonial delos agentes publicos, queen el
sistemadeladerogada L ey de Contabilidad era atribuida especificamente al Tribunal
de Cuentas de la Nacion (6rgano de control externo). La solucidn legal encuentra
absoluto sentido en el esgquema que la orienta, pues esta inspirada en los sistemas
Sajones que no prevén, como acontece con el sistema tradicional espafiol, 1a confor-
macion y organizacion de Tribunales de Cuentas®.

Para una cabal comprension de lo dicho, no puede degjar de sefidarse quelaLey de
Contabilidad (Decreto Ley N° 23.354/1956) determinaba un sistema de responsabilidad
adminigtrativa por los dafios causadosalahaciendaestatal por “[...] todo estipendiario de
laNacion[...]”, en tanto los mismos proviniesen de su culpa o negligencia, sujetandolos
ala“[...] jurisdiccion dd Tribunal de Cuentas, a que compete formular los cargos respec-
tivos]...]”. Cuando esaresponsabilidad a canzaba alos funcionarios comprendidos en el
anterior Articulo 45 de la Congtitucion Naciond (actual Articulo 53), € Tribunal debia
comunicar dichacircunstanciaa Congreso y reservar las actuaciones hasta que los mis-
MOS cesaran en sus cargos, a partir de lo cual comenzaban a correr |0s plazos de pres-
cripcion respectivos, afin de que € Tribuna pudiera someterlos ante su jurisdiccion
(cfr. Articulo 90, decreto ley citado).

Dicha responsabilidad poseia caracter administrativo y no solo se encontraba
asociada alas ideas de culpay negligencia (responsabilidad subjetiva), sino que su

% Cassagne, J. C., Derecho..., op. cit., T. I, p. 63.

% Cfr. Fuentes Vega, S., op. cit. Deigua modo, recomendamos lalecturadel Mensgedel Poder Ejecutivo
Nacional que acompafi6 € “Proyecto de L ey deAdministracion Financieray Control de Gestion del Sector
Publico Nacional”. A ese respecto, ver |o que decimos en nuestro trabgjo Ley de Administracion Financie-
ray Control de Gestidn, BuenosAires, Editorial Ciencias de laAdministracion, 1995, 32 edicion.
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juzgamiento era sometido a la jurisdiccion especial del aludido 6rgano. La misma,
comprendia atodo estipendiario delaNacién, es decir, atodo aquel querecibieraun
estipendio en funcién de un servicio, recayendo en é responsabilidad toda vez que se
produjera la violacion de un deber impuesto anteriormente a agente y siempre que
dichatransgresi6n hubieraacontecido duranteel cumplimiento de su funcion o empleo.

Dadas esas condiciones, resultaban de aplicacion las normas especificas delaLey
de Contabilidad; delo contrario, € caso quedabasometido a régimen juridico general.
En consecuencia, la norma dejaba fuera a las relaciones juridicas por servicios no re-
munerados, que en cuanto a su responsabilidad, se encontraban sometidas alas dispo-
siciones comunes y se sustanciaban directamente ante los estrados judiciales®.

Pues bien, la derogacion de la Ley de Contabilidad ha traido aparejada la abro-
gacion de las normas referidas a los juicios de responsabilidad y de cuentas, cuya
sustanciacion se llevabaacabo ante lajurisdiccion del propio Tribunal. No obstante,
lajurisprudencia establecio su revisibilidad en sede judicial, declarando aplicable el
plazo de caducidad de la accion contencioso administrativa normada por € Articulo
24 delalLey N°19.549 en el conocido fallo plenario “Pajares’’ .

Como lo digo més arriba, entiendo que en el aspecto aqui analizado, € cons-
tituyente ha privilegiado la funcion fiscalizadora por sobre otras que, cominmente,
se asignan a los 6rganos de control externo, circunstancia que debera tenerse par-
ticularmente presente al tiempo en que se dicte lalegislacion que reglamente su fun-
cionamiento.

V. PALABRAS FINALES

Resulta indudable que la insercion en € texto constitucional de un érgano de
control parlamentario jerarquiza esta funcién de quien por voluntad de la sociedad
estallamado a gestar y distribuir el bien coman.

Esta funcion del Poder Legidativo, que, no obstante, no puede ser concebida
como una cuartafuncion del Estado como al gunos han pretendido, Gnicamente habra
de responder a tan proclamada jerarquizacion si esta dotada de la suficiente in-
dependencia en su gjercicio, y en ese sentido, laconjuncion delas caracteristicas que
la Constitucién Nacional le ha atribuido, a saber: autonomia funcional, naturaleza
administrativa (técnica) y carécter consultivo, son piezas claves para asegurar tan
mentada independencia.

% Cfr. Pérez Colman, L. J,, con citas de lajurisprudenciadel ex Tribunal de Cuentas delaNacion en la
obrayareferida.

87 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo Federal en fallo plenario recaida
en los autos “Pgjares, Demetrio ¢/ Estado Nacional (Tribuna de Cuentas) &/ nulidad de resolucion”,
14-08-1984, Revista Régimen de la Administracion Publica —Rap—, Suplemento Fallos Plenarios.



L A JURISDICCION FEDERAL SOBRE
LOS CAMINOS NACIONALES

Andlisis sobre los limites de las potestades local es*

1. INTRODUCCION

El deslinde de competencias en la materia que se aborda debe hacerse, en gene-
ral, conforme a los modos de articulacién que estan previstos en la Constitucion
Nacional, esto es, lalibre circulacion de bienesy personas, €l comercio interjurisdic-
cional, la concertacion, las atribuciones concurrentes y el régimen de los lugares
sometidos a jurisdiccion federa .

En este Ultimo sentido, nos anticipamos al afirmar que lareforma de la Constitu-
cién Nacional acaecidaen 1994 al haber modificado sustancialmente la redaccién del
Articulo 75 inc. 30 de la misma (anterior Articulo 67 inc. 27), ha permitido la formula
Ci6n de opiniones que sostienen la posibilidad de superar |a antigua doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que tradicional mente sostuvo lainaplicabilidad alos
caminos nacional es deladoctrinaformadaarededor de los denominados establecimien-
tos de utilidad nacional y en consecuencia de tal modificacion constitucional, aplicarles
ahorala profusa doctrina el aborada por ella misma con relacion a estos Ultimos'.

Lo expuesto reviste la mayor importancia, pues en € actual contexto constitu-
cional no puede soslayarse la consideracién del referido ingtituto, desde que € mis-
mo confiere fundamento, ahoradesde el propio texto expreso constitucional a poder
de policia y de imposicién provincial y municipal, circunstancia que patentiza €l
gercicio de las denominadas facultades concurrentes y que debe conciliarse con €
gercicio de aquellas que son exclusivos del Estado Nacional, en funcién del interés
federal que las vias de acceso poseen.

* Este trabajo fue publicado en: Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pdblica — Rap: 238:9,
Editorial Ciencias delaAdministracion (julio 1998).

1 Cfr. Palazzo, Eugenio L uis, “ L os establecimientos de utilidad nacional en ladoctrinade laProcuracion
del Tesoro de la Nacion después de la Reforma de 1994”, Revista de la Procuracion del Tesoro de la
Nacién, N° 23, enero-junio 1995, p. 3 y siguientes (ver especialmente p. 9).
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La cuedtion posee interés actua en vista a la reciente jurisprudencia de la Corte
Supremade Justiciade laNacion recaidaen lacausa“ Operadora de Estaciones de Servi-
cios SA. ¢/ Municipaidad de Avellaneda slamparo Ley N° 16.986", del 28-04-19982

Il. DOMINIO Y JURISDICCION ‘FEDERAL’ SOBRE EL “CAMINO” SON CONCEPTOS
DIFERENTES

No puede obviarse en orden a adecuado tratamiento de la cuestion, que en esta
materia debe realizarse un necesario distingo entre |os conceptos de dominioy juris-
diccién —como seguidamente llevaremos a cabo—, pues|os mismosresponden acrite-
rios juridicos muy diversos, aungque —en determinadas circunstancias— puedan tener
aplicacion simultanea sobre una misma cosa.

Asi, el dominio (publico en nuestro caso) se refiere ala condicion y situacion
legal de la cosa o bien, en tanto que la jurisdiccion se refiere a la potestad para
reglar lo atinente al uso de dicha cosa o bien, potestad que podria comprender todos
los usos de que es susceptible ese objeto, o bien referirse a un determinado uso o a
varios usos* como ocurre en € caso de un camino nacional.

Deta maneray siguiendo en esto de cercaa Rafagl Bielsa, podria haber jurisdic-
cién sin dominio, como ocurre en € caso de los rios interjurisdiccionales navegabl es;
podria haber dominio privado del Estado Nacional sin jurisdiccidn en bienes ubicados
en provincias que no se emplean para unafinalidad de utilidad nacional, en estos hay
dominio pero no jurisdiccién. De todo ello se sigue que dominio y jurisdiccion no son
conceptos equivaentes ni correlativos, y que pueden exigtir € uno sin laotrat.

[1. 1. Unaprimeraaproximacién ala solucién del problema

Asi las cosas y como una primera aproximacion a la solucion del problema,
puede decirse que en esta materialo atinente a lareglamentacién del uso del camino
nacional, en cuanto constituye una via de comunicacién interjurisdiccional que for-
ma parte de un sistemaintegrado, pertenece al Estado Nacional, aunquelatitularidad
del dominio le hubiera seguido perteneciendo alas entidades locales por las que ese
camino atraviesa.

En efecto, tratdndose de un camino que sirve al trafico o comercio interjurisdic-
cional, lajurisdiccion sobre lo atinente a la reglamentacion de su uso en cuanto tal,

2 Causa 0.146. X XXIII.

8 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T.V., Buenos Aires, 1988, segunda
edicion actualizada, p. 39. Fas, Pedro, Introduccion al Derecho Pablico Provincial; Buenos Aires, De-
palma, 1980, p. 211.

4Cfr. Bielsa, Rafael, Tratado de Derecho Administrativo, T. 11, Buenos Aires, 1956, quinta edicion,
p. 401.
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corresponde por principio alaautoridad federal o naciona®, independientementedequien
ogtente la titularidad (dominio) del citado bien, porque la jurisdiccion es independiente
del dominioy bastalaprimeraparaquee estado federal puedadesplegar su competencia
constituciona en lo concerniente ala reglamentacién del comercio interprovincial®.

Eslaexpuestalasolucion que brindael Articulo 3° delaLey Nacional N° 13.504,
gue en lo que aqui interesa dispone: “[...] Son carreteras nacionales aquéllas que
construidas por laNacién con fondos propios, unen las provinciasyy territorios nacio-
nales, las radiales alos puertos, las que den acceso alos grandes centros urbanos, a
los paises limitrofes y las que intercomuniquen a las ciudades importantes con los
centros de produccion [...]".

Ahorabien, en lo que serefiere alos restantes usos, la competencia parareglar-
los (jurisdiccion) pertenece a las entidades locales, en tanto no interfieran con la
finalidad de caracter federal asignado a ese bien (arg. Articulo. 29 Ley N° 13.504),
pues el gercicio de dichas facultades por parte de la entidad local no puede obstruir
u obstaculizar laorganizacion de laactividad puesta bajo |a supremaciadelalegisa
cion federal (Articulo 31 Constitucion Naciona)’. Es esta una manifestacion de lo
gue se conoce como doctrina de la no interferencia.

Ladistincion efectuadaen € texto hasido expresamente receptada por la Procura-
cién del Tesoro delaNacion en oportunidad de requerirse suintervencion enlorelativo
al conflicto suscitado con la propiedad de las calles colectoras del Acceso Norte?.

De manera andoga, aunque con diversos fundamentos se expresd en oportuni-
dad de examinar las competencias del Poder Ejecutivo Nacional paradictar €l Decre-
to N° 1.446/1990 sobre control de cargasinterjurisdiccional enlosdenominados* co-
rredores viales nacionales’ y de tal modo reglar lo atinente a gjercicio del poder de
policia en dicha materie’.

[11. COMPETENCIAS“ EXCLUSIVAS' DEL GOBIERNO FEDERAL Y COMPETENCIAS
“ CONCURRENTES'

Todo lo anterior nosllevaforzosamente ahacer esta necesariadistincién, por ser
ellade estricta consideracion, aefectos de unacorrectadilucidacion delas cuestiones
planteadas.

5Cfr. Marienhoff, Miguel S., op. cit. p. 602.

6 Cfr. Bidart Campos, Germéan J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional, T. I, Buenos Aires,
Ediar, 1993, p. 184.

"Cfr. Bidegain, Carlos Maria, Curso de Derecho Constitucional, T. 1V, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1996, nim. 701, p. 146.

8 Cfr. Dictamen N° 61/1995 del 27-04-1995, El Derecho: 164:276 y siguientes. con nota de los Dres.
Julio Rodolfo Comadiray Fabidn Omar Canda en la misma publicacion.

° Cfr. Dictamen N° 52/1994 del 27 de mayo de 1994, Revista de la Procuracién del Tesoro de la
Nacion, N° 21, enero-junio 1994; p. 332 y siguientess.
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Tal como qued6 de manifiesto al comienzo, atento €l carécter federal de nuestra
organizacion institucional, es bien conocido que la Constitucién Nacional realizaun
reparto de competencias entre e gobierno federa y los gobiernos provinciales aten-
diendo a diversos criterios o circunstancias.

Unade esas circunstancias es la atinente ala reglamentacion del comercio inter-
jurisdiccional o interprovincial que corresponde al Congreso delaNacién Argentina
en forma exclusiva (Articulo 75 inc. 13 Constitucion Nacional ), a punto que les
esta vedado alas provincias dictar | egislacion sobre esa materia (Articulo 126 Cons-
titucién Nacional)™, criterio a que tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (como luego se verd), en su consolidada postura tradicional o
histérica, sometié todo lo relativo alaregulacion de los caminos'?, como también lo
hizo la mas autorizada doctrina cientifica argentina®®.

Otro delos criterios que la Constitucion Nacional empleaparad referido repar-
to competencial esel delos denominados establecimientos de utilidad nacional. (Ar-
ticulo 75 inc. 30 Constitucién Nacional),* sobre los que el Poder Legislativo Nacio-
nal posee, segln laactual redaccién delanorma, lacompetenciaparadictar lalegis-
lacién que resulte necesaria para €l cumplimiento de los fines especificos de los
mismas en € territorio de la Republica.

Cabe citar aqui que € texto del anterior Articulo 67 inc. 27 de la Constitucion
Nacional disponia que el Congreso Nacional gercia unalegislacion exclusiva sobre
tales establ ecimientos, expresién que hasido sustituida por lade necesaria, 1o que ha
dado motivo para sostener que lareforma constitucional ha acrecentado el ambito de
facultades concurrentes entre laNacién y las provincias'®, a menos en estamateriat.

Lasfacultades exclusivas del gobierno federal le estan o lisay llanamente prohi-
bidas alas provincias o son excepcionales para ellas. Tal es e principio sentado por
el Articulo 126 de la Constitucion Nacional, en virtud del cual las provincias no
gjercen el poder delegado ala Nacion y asi 1o hareconocido expresamente la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en materia de reglamentacion del comercio inter-
provincial, en donde ha llegado a decir, como seguidamente se vera, que “[...] su
gjercicio corresponde al Congreso de unamaneratan completa como podriaserlo en
un pais unitario [...]" .

0 Anterior Art. 67 inc. 12.

“Anterior Art. 108.

2 Cfr. Fallos: 283:251.

B Cfr. Marienhoff, Miguel S., op. cit., p. 603.

“Anterior Art. 67 inc. 27.

15 Cfr. Bidegain, Carlos Maria, op. cit., T. ll1, p. 78.

16 _uego se vera que en materia de caminos, y tal cual lo anticipado, € criterio dominante de la Corte

Supremade Justiciade laNacién hasido no considerar alos mismos establecimientos de utilidad nacio-
nal, sino aplicarles las clausul as constitucional es de legislacion sobre el comercio.

YCfr. Bidegain, Carlos Maria, op. cit., T 1. N° 493, p. 76.
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En cambio de lo anterior, existe un grupo de facultades que pueden ser gjercidas
indistintamente por el estado federal o las provincias a las que se denomina concu-
rrentes o compartidas, bien entendido que en caso de que ambas gerzan la misma
competencia, prevalece la naciona en virtud de la supremacia consagrada por €l
Articulo 31 de la Constitucién Nacional y en tanto el gjercicio por las provincias de
esas facultades no perjudiquen el gercicio de unaautoridad gjercida por laNacién, o
no resulte incompatible con € gercicio de aguélla (doctrina de la no interferencia),
pues en caso de conflicto el mentado principio de supremacia decide e mismo en
favor de la jurisdiccion federal e,

En punto a esto Ultimo, resulta esclarecedora la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Nacion Argentina ¢/ Provincia de
Santiago del Estero” del 22 de diciembre de 1987%°, donde se dijo: “[...] En caso de
facultades concurrentes, una potestad legidlativa nacional y una provincia pueden
gjercerse sobre un mismo objeto 0 una misma materia sin que de esta circunstancia
derive violacién de principio o precepto juridico alguno, y paraque unacabal coexis-
tencia de esas facultades sea constitucional mente admisible es preciso que no medie
una incompatibilidad manifiesta e insalvable”.

“Las provincias carecen de facultades para retardar, impedir o de cualquier ma
neracontralorear el cumplimiento delasleyes sancionadas por el Congreso Nacional
en gercicio de facultades constitucional es, fundandose tal doctrinaen € principio de
supremacia consagrado en el Articulo 31 de la Constitucién, aplicable toda vez que
estén en juego los planes trazados o la politica adoptada por €l Congreso teniendo en
vistalos intereses del pais como todo. Ello es asi ya que uno de los altos fines cuya
realizacién ha sido encomendada a Congreso argentino es la promocion de la pros-
peridad del pais, dentro del cual han de entenderse arménicamente incluidos el ade-
lanto y bienestar de las provincias|...]".

Siguiendo en esto a Bidegain, puede decirse: “[...] en definitiva, son facultades
concurrentes las que aunque atribuidas al Congreso federal no estan prohibidas alos
provincias en el Articulo 126, ni su gjercicio por €ellas, con fines provinciales, resulte
incompatible, en principio, con el gercicio de la autoridad andloga del gobierno fe-
deral [...]"%.

Lo expresado tendra gravitante importanciaparadilucidar o atinente alasfacul-
tades impositivas por parte de los municipios.

18 Cfr. Bidegain, Carlos Maria, op. cit., p. 78.
¥ Fallos; 310:2812.
2 Cfr. autor y lugar citados.
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I'V. LA JURISDICCION FEDERAL SOBRE LOS CAMINOS NACIONALES. ALCANCES.
CRITERIO DOMINANTE

A estaaturadel relato, es necesario ir precisando el alcance que, alaluz delas
normas constitucionales y legales vigentes, la jurisprudencia —en particular la ema-
nada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion—y la opinién de la doctrina cien-
tifica dominantes, resultarian aplicables paradilucidar los alcances de lajurisdiccion
federal sobre |os caminos nacionales.

Conforme a la situacién juridica en la que tales caminos se encuentran, puede
afirmarse sin abrigar dudas que “laregulacion relativa a uso de dichos caminos, en
cuanto tales, corresponde a la autoridad federal”.

Ahorabien, lapropiaLey N° 13.504, en su Articulo 29, dispuso que lacircuns-
tanciade que |os caminos nacional es sean de propiedad exclusivadelaNacion, “[...]
no afectara el poder de policia de las provincias y municipalidades dentro de sus
respectivasjurisdicciones, en tanto no seaincompatible con el gercicio defacultades
exclusivas o concurrentes de laNacién” (el destacado nos pertenece). Ané oga solu-
cion sedesprendedel Art. 27 del Decreto Ley N° 505/1958 que organizalaDireccion
Nacional de Vialidad.

El criterio dominante en lajurisprudencia de la Corte Supremade Justiciade la
Nacién hasido el de resolver los conflictos suscitados con |os caminos nacionales a
través de la denominada clausula comercial incluidaen € Articulo 75 inc. 13 dela
Constitucién Nacional (anterior Articulo 67 inc. 12), segin la cual corresponde al
Congreso de la Nacion Argentina en forma privativa:

“[...] Reglar & comercio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si”;

Esta normaha sido conjugada junto con las disposiciones de losincisos 14y 18
del mismo articulo (anterioresincisos 13y 16 del Articulo 67) que, respectivamente
y en o que aqui interesa establecen:

“[...] Arreglar y establecer los correos generales de laNacion”; y

“[...] Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de
todas laprovincias|...]”.

La Suprema Corte de Justicia de |os Estados Unidos de Norteamérica ha hecho
una“ aplicacion ampliade dicha clausulacomercial” (muy seguida por nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en esta materia) no solo referida a comercio como
tal, sino atodo tipo de tré&fico, compraventa, intercambio, transporte, navegacion, uso
de medios de comunicacion, mangjo de informacidn, contratacion de seguros, regula-
cién de monopolios, aunque sean de producciony todo otro tipo de transaccién, aunque
no sea comercial, siempre que dichas actividades tengan caracter interestatal®.

2LCfr, Quiroga L avié, Humberto, Constitucion dela Nacion Argentina Comentada, BuenosAires, Zava-
lia; 1996, p. 387. Bidart Campos, Germén J., Tratado..., op. cit., T. II, p. 185.
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En nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n tiene resuelto, inclu-
S0, que € transporte interjurisdiccional de bienes o personas encuadra en la defini-
cion de .comercio gque brinda nuestra Constitucion Nacional .

Resumiendo, el Alto Tribunal tiene establecido: “[...] €l vocablo comercio usado
por la Constitucion Americanaal igua que nuestroinciso 12 del Articulo 67, hasido
interpretado en el sentido de comprender ademas del trafico mercantil y la circula
cion de efectos visiblesy tangibles paratodo €l territorio de laNacién, laconduccion
de personasy latransmision por telégrafo, teléfono u otro medio, deideas, 6rdenesy
convenios [...] “el poder para Regular el comercio asi comprendido es la facultad
para prescribir las reglas a las cuales aquél se encuentra sometido y su gjercicio co-
rresponde a Congreso de la Nacion de una manera tan completa como podria serlo
en un pais de régimen unitario” %,

Como quedo dicho, en materia de caminos nacionales la Corte Suprema de Jus-
ticiade laNacion ha establecido que su regulacion se rige por la clausula comercial
y no por larelativaalos establecimientos de utilidad nacional contenidaen el Articu-
lo 75 inc. 30 (anterior Articulo 67 inc. 27) de la Constitucion Nacional.

Asi lo resolvié claramente en lacausa “ Via del Sur SA. de Ingenieria, Comer-
cia, Industria, Financieray Agropecuaria c/ Santa Cruz, Provincia de s/repeticién”
del 23 de agosto de 1972, con cita de sus precedentes*, diciendo: “[...] los caminos
interprovinciales, destinados a promover y facilitar la circulacion de personasy pro-
ductos en todo €l territorio del pais, constituyen instrumentos del gobierno federal: y,
en consecuencia, que el hecho mismo de su construccién no debe ser obstaculizado
por el gjercicio de poderes reservados alos gobiernoslocales. Setrata, en definitiva,
delarealizacion de obras en beneficio comun, conducentes al adelanto y bienestar de
todas las provincias, € ecutadas de conformidad con lo que prescribe €l Articulo 67,
inc. 16, de la Constitucién Nacional”%.

Deta manera, la Corte Supremadescart6 que |os caminos nacional es puedan ser
calificados como.establ ecimientos de utilidad nacional®, pues en esta materia con-
sider6 que “[...] setrata delugares que por su naturaleza consienten cierta concu-
rrencia de la jurisdiccion provincial con la dela Nacion [...]"#, circunstancia que
siempre segun el Alto Tribunal se ve confirmada por las disposiciones del Decreto
Ley N° 505/1958.

2 Cfr. “Compafiia Colectiva Costera Criolla S.A. ¢/ Buenos Aires Provincia’ del 15 de septiembre de
1971; Fallos. 280:388.

ZFallos: 154:104; 283:251, entre otros.
#Fallos: 283:251.
2 Actual Articulo 75 inc. 18 de la Constitucion Nacional .

%Bjen entendido que lo hizo con arreglo ala anterior redaccion del Art. 67, inc. 12, de la Constitucion
Nacional.

27 Cfr. Considerando 3° ddl fallo citado.
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Ladoctrina cientifica argentina es conteste con €l criterio jurisprudencial sefia-
lado. Asi, pueden citarse las opiniones de Miguel S. Marienhoff, autor que afirma:
“ Sobre los terrenos ocupados por caminos nacionales, las provincias no han perdido
su dominio eminente, sino tan solo su jurisdiccion alos efectos limitados del transito.
No setratadeterrenosfederalizados, en los que laNacién g erza poderesdelegidacion
y jurisdiccion exclusivaos, sino de lugares meramente sometidos alajurisdiccién nacio-
nal para un objeto determinado .€l .transito, en este caso. en los que € imperiumy la
jurisdictio de los provincias no queden excluidos sino en lamedidaen que su gercicio
obstaculice directa o indirectamente e fin a que corresponden esos bienes’ %,

En manera andloga ha escrito Bartolomé Fiorini: “[...] lajurisdiccion nacional
delos caminos publicos se sustentaen el Articulo 67, inc. 12, sobre comercio interior
y exterior. Toda actividad que tengarelacion con lacirculacion de cosas, mercaderias
y personas, puede caer bajo lajurisdiccion nacional o local segin € acto y lavulne-
racion producida. [...] la existencia de los caminos nacionales no destruye el princi-
pio del dominio territorial que rigen paratodos|os bienes del dominio publico, como
tampoco la coexistencia de jurisdicciones locales sobre cuestiones privativas de la
actividad local[...]"%.

No sin dgjar de advertir que la legislacion en materia de caminos nacionales es
ambigua a respecto, Rafael Bielsa se expresa en sentido coincidente a decir: “[...]
donde existe e dominio publico, existe también la jurisdiccion (al menos general),
pues precisamente el derecho del Estado [...] en € dominio pablico es precisamente
ése, € de jurisdiccion, ya que no se trata de derecho privado. Sin embargo, pueden
concurrir dos jurisdicciones sobre €l mismo dominio publico, las cuales no interfie-
ren por tener distinto objeto. En un camino nacional que atraviesa provinciasy sus
ciudades, la jurisdiccién naciona se limita al trénsito general, y la autoridad local
puede tener jurisdiccion sobre la salubridad, moralidad, y aun sobre la seguridad en
cuanto concierne alos habitantes de esa localidad” .

Para concluir este repaso de opiniones no puede obviarse la de Benjamin Ville-
gas Basavilbaso, quien se ha expedido en términos absol utamente coincidentes alos
expuestos en €l texto®.

V. L 0S CAMINOS CONSIDERADOS COMO ESTABLECIMIENTOS DE UTILIDAD
NACIONAL

Como ha quedado de manifiesto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
desechado expresamente esta posibilidad, sobre la base de entender que en materia
de caminos nacional es se consiente la concurrencia de ciertas facultades.

BCfr. Tratado..., T. V, p. 603.

2 Cfr. Manual de Derecho Administrativo, T.2, BuenosAires, LaLey, 1968, pp. 977-978.
S0 Cfr. op. cit., pp. 401, 402 y 435.

81 Cfr. Derecho Administrativo, T. 1V; BuenosAires, TEA, 1952, p. 372.
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También ha quedado claro que esta construccién del Alto Tribunal de Justicia
Nacional ha sido elaborada sobre la base de |a anterior redaccion del Articulo 67
inc. 27 de la Constitucién Nacional, que disponia que el Congreso de la Nacion
Argentina debia: “[...] gjercer unalegidacién exclusival...] y sobre los demas luga-
res adquiridos por compra o cesion, en cualquiera de las provincias para establecer
fortalezas, arsenales, almacenes u otros establecimientos de utilidad naciona” .

En torno a semejante disposicion se habia producido una profusa, aunque muy
cambiante, jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, particular-
mente en materiade poder impositivo provincial y municipal, que pretendia conjugar
las competencias del Congreso Nacional con las de las entidades locales.

Actualmente y como resultado de lareforma constitucional de 1994, el texto de
la referida norma ha variado sustancialmente, pues ahora se dispone: “[...] dictar la
legidacion necesariaparael cumplimiento de los fines especificos de |os establecimien-
tos de utilidad naciond en d territorio de la Republica. Las autoridades provincidesy
municipales conservaran |os poderes de policia e imposicion sobre estos establecimien-
tos, en tanto no interfieran en & cumplimiento de aquellosfines’.

Como se aprecia, € nuevo texto sustituye la expresion exclusiva, por lade nece-
sariay suprime el requisito de que dichos emplazamientos se correspondan con luga-
res que hayan sido “adquiridos por compra o cesion del Estado Nacional”. De otra
parte, queda en claro que el gjercicio de las facultades concurrentes no puede entor-
pecer o interferir los fines de utilidad nacional de estos enclaves.

Detal suerte, entonces, que lanueva normafortalece el rol delas provinciasy
MuNiCi pi 0S en sus respectivos territorios, evitando que pueda considerarse a “esta-
blecimiento de utilidad nacional” como un territorio federal®, ratificando lafacul-
tad de las autoridades locales y deslindando las jurisdicciones respectivas entre
Naciény provincias, resguardando con ello el federalismo®, bien entendido quetal
legislacion necesaria es en lo relativo a los fines especificos del citado estableci-
miento y que el gercicio de las facultades propias de las provincias y municipios
(policialesy de imposicion) esta subordinada a que no interfieran el cumplimiento
de aquellos fines*.

Por lo demés, la reforma es conteste con & reconocimiento de la autonomia
municipal, ahora consagrada expresamente (Articulo 123 Constitucion Nacional).

S2Cfr. Vitolo, Alfredo M., “Lucesy Sombras en la Nueva Constitucién”, en laobrade varios autores con
ladireccién de Juan Carlos Cassagne: Estudios sobre la Reforma Constitucional, BuenosAires, Depal -
ma, 1995, p. 337 y siguientes, en especial 392.

3 Cfr. Dromi, Roberto y Eduardo Menem, La Constitucion Reformada, BuenosAires, Ediciones Ciudad
Argentina, 1994, pp. 406-407.

34Cfr. Bidart Campos, German, J., op.cit., T. VI, BuenosAires, 1995, p. 360. Badeni, Gregorio, Reforma
Constitucional e Instituciones Paliticas, BuenosAires, Edit. Ad-Hoc, 1994, p. 324.
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En el actual contexto constitucional, se nota una clara ampliacién de facultades
concurrentes entre la Nacion y |as entidades locales® (provincias y municipios)® y
se podria abrir cauce a una nueva orientacién en materia de caminos nacionales, a
través de su consideracién como “ establ ecimientos de utilidad nacional”, respecto de
lo cual resulta reveladora la postura adoptada por la Procuracién del Tesoro de la
Nacion en e recordado Dictamen N° 61/1995.

Si asi fuere, resultarian confirmadas, antes que negadas, las conclusiones que se
citan en € presente texto (ver infra Capitulo VII), pues a poco que se aprecie se
estaria arribando a andl oga solucién, aunque por distintos caminos constitucionales,
alavez que permitirian explicar los poderes de imposicién y sus alcances.

V1. PODER IMPOSITIVO PROVINCIALY MUNICIPAL

Aun cuando lo anteriormente expuesto no se verifique, no dejade ser cierto que
lareforma constitucional de 1994 ponefin (al menoslointenta) aunaantiguacontro-
versia sobre los poderes impositivos de las provincias y municipios, adoptandose
soluciones més propias del denominado federalismo de concertacién, en reemplazo
del federalismo dua o confrontativo, respecto del cual se ha afirmado que en lama-
teria que tratamos conducia a una suerte de exclusivismo naciona en desmedro de
las entidades locales™.

Decimos esto, ademas, por cuanto como ha quedado también de manifiesto la
mentada reforma constitucional privilegi6 en este aspecto €l reconocimiento detales
poderes de imposicién, adoptando €l criterio que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ya habia fijado en sus Ultimos decisorios y que confirmaron tales poderes de
imposicion.

En sentido andlogo, no puede perderse de vista que conforme lo establece €l
Articulo 123 de la Constitucién Nacional .

“Cada provincia dicta su propia constitucién, conforme a lo dispuesto por €
Articulo 5° asegurando la autonomiamunicipal y reglando su alcancey contenido en
el orden ingtitucional, politico, administrativo, econémico y financiero”.

No puede obviarse que los recursos municipales se encuentran integrados por
tasas, impuestos y contribuciones de diversa indole y naturaleza (v. gr. retribucién
de servicios, licencias, rentas, etc.), circunstancia de la que por citar un gemplo
actual no se encuentran ajenas las municipalidades de la provinciade BuenosAires

% Cfr. Rosatti, Horacio Daniel, “El federalismo en lareforma’, en la obra de varios autores La Reforma
dela Constitucion (Explicada por miembros de la Comisién de Redaccion), Santa Fe, Rubinzal-Cul zo-
ni, 1994, p. 258.

3% a Convencion Constituyente tomé partido por latesis concurrencistade la Corte Supremadejusticia
delaNacion que con muchas contramarchas asi termind por considerar al anterior Articulo 67 inc. 27 de
la Constitucion Nacional.

S7Cfr. Rosatti, Horacio Daniel, op. cit., p. 258.
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(cfr. Articulo 226 de la Ley Organica de Municipalidades de la Provincia de Buenos
Aires; Decreto Ley N° 6.769/1958).

Del mismo modo, no puede perderse de vista que la Corte Suprema de Justicia
delaNacién tiene dicho: “El dcancede principio contenido en e Articulo 67inc. 12 de
la Constitucion Nacional debe ser fijado en relacion aotro principio que es €l del poder
delas provincias de crear impuestos alariqueza que se halle dentro de sus fronteras,
yaque lo condenado, loilegal, es el gravamen con fines econdémicos de proteccion
o preferencia, afin de mangjar la circulacion econémicay, a interpretar ese objeto
esencia delaLey Fundamental, no puede menoscabarse el derecho primario de las
provincias aformar el tesoro publico con la contribucion de lariquezay cuyaforma
maés evidente es, sin duda, su poblacion y su capacidad de consumo” .

Enigual sentido, y luego de reiterar que la cuestion vinculada ala construccion
de un camino naciona en jurisdiccion provincial debe examinarse sobre la base de
losincs. 12, 13y 16 del Articulo 67 de la Constitucion Nacional y no por € criterio
relativo alos establecimientos de utilidad nacional (anterior inc. 27), laCorte Suprema
de Judticia de la Nacion en la causa “ Supercemento S.A.1.C". haexpresado: “[...] Delo
dispuesto por € Articulo 27 del Decreto Ley N° 505/1958 ratificado por laLey N° 14.467,
y € Decreto N° 6.937/1958, reglamentario de aguel cuerpo normativo, surge que atento
la natural eza propia de los caminos nacionales, en éstos se ha permitido unajurisdiccion
concurrente entrelaNacion y las provincias’.

“[...] Unadelaspautas atener en cuentaameén del ambito especifico peculiar de cada
establecimiento, obra o lugar, susceptible de derivarse racionalmente su naturaleza, es el
campo deslindado como propio por lanormacion naciona dictada para cadainstituto ya
que, por principio, incumbe alaley o lareglamentacion supletoria determinar laexisten-
ciadd fin naciona acumplir y laformay los medios de su satisfaccion”.

“[...] Corresponde rechazar la demanda de repeticion de la suma pagada a la pro-
vincia de Entre Rios en concepto de impuesto a los ingresos brutos 'y derecho de extrac-
cion de minerales por las obras realizadas en una ruta nacional en jurisdiccion de la
provincia, s @ tributo no fue creado con € objeto de gravar especialmente los trabajos
de construccion delos caminos nacional es, ni tampoco se ha alegado confiscatoriedad o
superposicién con igual gravamen nacional, ni su gravitacion negativa en la concrecion
de losfines perseguidos por la Nacion al disponer la gecucion dela obra”*.

En sentido semejante y tal como lo adelantaramos, la Corte haresuelto: “[...] ni
el régimen del Decreto-Ley N° 505/58, ni € delalLey N° 16.657 dan base suficiente
parapensar gue un sistemainstituido por laNacién parafomentar €l desarrollo delos

% Cft. Fallos: 315:660.

®Fallos: 304:995; “ Supermercado S.A.1.C. y Dragadosy Obras Portuarias ¢/Entre Rios Provinciade
s/repeticion” del 08-07-1982, con sustento en andlogo criterio al empleado en Fallos: 302:1352y enla
causa“ Techint CA Técnicalnternacional SA.C.l." del 02-07-1981.
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caminos en el pais exima de la normal tributacién de cargas que corresponde a las
provincias en razon de las actividades desarrolladas bajo su amparo, 0 que se haya
guerido atorgar un privilegio carente de toda justificacion” .

Puede decirse que el criterio sentado por el mas Alto Tribunal de Justicia de la
Nacion se encuentra definitivamente consolidado, pues la Cortelo haempleado, con
analogos fundamentas, entre otros, en los precedentes incluidos en la coleccion de
Fallos: 310:450, 959 y 2.443; 311:1.148 y 1.459; 312:149; 315:1.169, y aun més
modernamente en los autos “ Municipalidad de Catamarcac/ ENTel. y Estado Nacio-
nal s/gjecutivo”, sentenciadel 12 de septiembre de 1996.

En estos Ultimos, con remision al decisorio contenido en Fallos; 315:1.169%, ha
establecido:

“[...] no existe bice, como principio, para que la Nacion acepte que las provin-
cias.y necesariamente sus municipalidades, alas quelapropiajurisprudenciade este
Tribunal ha reconocido su calidad de organismos de gobierno de carécter esencial
(Fallos: 154:25; M.574.XXIl “Municipalidad de la Ciudad de Rosario ¢/Santa Fe,
Provincia de sinconstitucionalidad”, sentencia del 4 de junio de 1991) gerzan sus
poderes concurrentes de impaosicién, porque ningun precepto constitucional acuerda,
aquienes realizan actividades de interés nacional, una inmunidad fiscal oponible a
gobierno central; y en tanto medie decision del legidador orientada a precisar los inte-
reses nacionales, e sometimiento de ciertas empresas o actividades del poder impositi-
vo loca no significaviolacion de clausula constitucional algunal...]”.

“Por el contrario, tal temperamento importa la compatibilizacion del aludido
interés, sin menoscabo de | as potestades constitucional es, con ladistribucion de com-
petenciasentre las provinciasy el gobierno central por medio de uninstrumento legal
idoneo [...]".

VI.l. Limites del poder impositivo local

Efectuado el anterior andlisis, no puede obviarse que, como quedo establecido,
lalegislacién nacional vinculada al asunto acepta el gjercicio del poder de policiay
deimposicién local (provincia y municipal), a punto que hasido materiade expresa
inclusion en los textos de los contratos celebrados por €l Estado Nacional con sus
concesionarios de obra publica segun tuvo expresa oportunidad de examinar laCorte
Suprema de Justicia de la Nacion en el decisorio recaido en la causa“ Operadora de
Estaciones de Servicio S.A.”, citado a comienzo de este trabagjo.

“Fallos: 311:1323; “Esso S.A. PetroleraArgentina ¢/ BuenosAires, Provincia s/ repeticion deimpues-
tos’ del 04-08-1988.
“Causa“Municipalidad de La Platac/ ENTel gjecucion fiscal” del 10-06-1992.
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De tal manera, mientras medie una decisién orientada a precisar os intereses na-
cionaes, el sometimiento de ciertas actividades al poder impositivo local no significa-
riaviolacion de clausula congtitucional alguna, pues .[...] € impuesto, en tanto valioso
instrumento de regulacion econémica. se apreciacomo € modo de satisfacerlos’ .

Lo anterior no significa aceptar, en modo alguno, lainexistenciade ciertos limites
al poder impositivo local, pues como también ha quedado establecido tratandose de la
regulacion del comercio interprovincial, en el sentido més amplio que adichaclausula
constitucional le ha conferido lajurisprudenciade la Corte, su regulacion es atribucion
delegadaa Gobierno Federal paraser gjercidapor € Congreso, y por lo tanto € gerci-
cio defacultadesimpositivas por las provinciasy municipios no puede ser discrimina-
torio o de alguiin modo impedir o dificultar |as actividades interjurisdicciona es®.

Ello tiene particular importanciaen lo relativo alafijacion de las tasas de pegje
delas concesiones de obrapublicaque el Estado Nacional hubiere otorgado sobrelos
caminos sometidos ajurisdiccion nacional, que como atribucién propiale correspon-
de, resultando aqui aplicable la doctrina de la Corte Suprema seguin la cual la even-
tual presion tributaria sobre lastarifas de servicios de transporte debe graduarse razo-
nablemente para no quitar rentabilidad a las explotaciones que revisten indudable
interés publico.*

VII. EL cAso “ OPERADORA DE ESTACIONES DE SERVICIO S.A.”

Resumidamente, puede decirse que la cuesti én debatida se vinculabacon €l ger-
cicio del poder de policiay deimposicion municipal en el caso € que correspondiaa
laMunicipalidad de Avellaneda sobre las denominadas éreas de servicio que se en-
cuentran integradas en los accesos a la Ciudad de Buenos Aires y gue por constituir
caminos nacionales se encuentran sometidos alajurisdiccién federa (arg. Articulo 3°
Ley N° 13.504) y en uno de los cuaes (la denominada Autopista La Plata-Buenos
Aires), laactora se habia comprometido a construir, por contrato celebrado entre ella
y la concesionaria de obra publica, estaciones de servicio para el expendio de com-
bustibles, repuestos para automotores, comidas rdpidas, etc.

Como citalapropia Corte Supremaen el Considerando 6° del decisorio aludido,
la cuestion de fondo consistia en determinar si laautoridad municipal puede requerir
lahabilitacion de dichas estaciones de servicio y por ende reclamar lastasas de alum-
brado, barrido y limpieza, en un area sometida a jurisdiccion federal, en lacual ade-
mas el citado municipio de Avellaneda no prestariatales servicios. Cabe indicar que

42Cfr. Corte Suprema de justiciade la Nacion in re “Hidroel éctrica Norpatagonica S.A. (Hidronor)
v. Provincia de Neuquén” del 18-08-1987; Fallos: 310:1.569.

4 Cfr. Fallos: 308:2.153. Més recientemente ver “ Sociedad AndnimaAgricola Ganadera, Inmobiliaria
El Bagual c/ Entre Rios, provincia ¢/ devolucion de tributos’ del 07-90-1993; El Derecho: 156:402.

4 Cfr.Corte Suprema de Justicia de la Nacién; Fallos: 308:153. del 07-09-1993; El Derecho: 156:402.
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este Ultimo argumento, €l relativo a la ausencia de una concreta prestacion de servi-
cios municipales, que las referidas tasas retribuyen, fue desechado por el Alto Tribu-
nal en oportunidad de examinar el recurso extraordinario interpuesto por considerar
gue habia sido tardiamente introducido por la demandante, lo cual de otra parte,
impidi6 conocer € criterio del Tribunal de este concreto caso, merced a que en ante-
riores precedentes el mismo fue empleado paradescartar lavalidez de tributos muni-
cipales fijados sin atender al requisito de la debida contraprestacion.

Asi, tuvo ocasion de decidir: “[...] la validez de las tasas, como la de todos los
tributos, depende de un interés publico que justifique su aplicacion (Fallos: 251:50) y
por tal razon la sola circunstancia de que €l contribuyente carezca de interés en
servicio estatal no basta paraeximirlo del pago de latase respectiva (Fallos. 251:222,
considerando 2° y su cita) [...].”

“[...] que todos los precedentes citados presuponen, empero, la existencia de un
requisito fundamental respecto de las tasas, como es que a cobro de dicho tributo
debe corresponder siempre la concreta, efectiva e individualizada prestacion de un
servicio relativo a algo no menos individualizado (bien o acto) del contribuyente
(Fallos: 236:22y su citd) [...]".

“[...] las normas juridicas son susceptibles de ser cuestionados en cuanto a su
constitucionalidad cuando resultan irrazonables, en lainteligencia de que lairrazo-
nabilidad se configura cuando no se adecuan alos fines cuya realizacién procuran o
consagran una manifiestainiquidad (Fallos:304:972; 305:159; 308:418)"“.

En lo agqui también interesa, € decisorio destaca—una vez més- que los poderes de
lasprovinciasson originarioseindefinidos, entanto quelosdel egadosa gobierno federa
son definidosy expresosy que dentro deta contexto las prerrogativas de los municipios
derivan delos correspondientes alas provincias alos que pertenecen (Considerando 7°).

Finalmente y con cita de sus precedentes, la Corte ratificalas potestades de po-
liciay tributarias de los municipios en los caminos nacionales, en tanto no interfieran
con las finalidades que inspiraron al constituyente para establecer la jurisdiccion
federal sobre esta determinada materia.

VII1. CoNCLUSIONES

Asi las cosas, y para culminar, entiendo que de los antecedentes examinados
pueden extraerse |las siguientes conclusiones:

a) no deben confundirse los conceptos de dominio publico, y de jurisdiccion
sobre una cosa o bien. El primero apunta ala situacion juridicade dichacosao bien,
en tanto que el segundo se refiere a poder de reglar total o parcialmente los usos de
ese bien;

4 Cfr. sentencia de fecha 05-09-1989 recaida en la causa “ Compafiia Quimica S.A. c/Municipalidad de
Tucuman s/recurso contencioso-administrativo y accion de inconstitucionalidad”; Fallos: 312:1.575.
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b) los accesos ala ciudad de Buenos Aires, como sucede con el caso de la auto-
pista La Plata-Buenos Aires, materia del decisorio referido a comienzo, encuadran
en ladefinicion legal de caminos nacionales;

c) lajurisdiccion parareglar €l uso de los caminos nacionales, esto es, el poder
parareglar el trénsitoy circulacion roulage en todo lo que serefiereasu condicion de
via de comunicacion interjurisdiccional, que se encuentran integrados a un sistema,
corresponde a la autoridad federal;

Siguiendo en esto laautorizada opinion del Prof. Marienhoff, en materiade policia
de las vias publicas cales y caminos hay que distinguir dos cuestiones que difieren
fundamental mente entre si: la policia de la circulacion o trénsito, y lapoliciade lavia
publica considerada como dependencia dominical. En Francia se hace esa distincion
hablando de police du roulage (o de la circulacion) y de la police de la voire (o de la
cosa publica). La policiade la circulacién (roulage) se vincula ala jurisdiccion sobre
las vias publicas. La policiade las vias publicas (voiri€), consideradas éstas como de-
pendencias dominicales, eslocal o provincia. Tal ese principio®.

Ahorabien, siendo ta € principio, merced a nuestra organizacion federal, dentro
de sus respectivas esferas, la Nacion y cada provincia tienen facultad exclusiva para
establecer cudl hade ser el modo de utilizacion de los bienes dominicalesy cudl hade
ser el medio juridico en cuyo mérito podra adquirirse € derecho de uso especial sobre
esos bienes: es decir, S esto Ultimo serd mediante permiso, concesion o prescripcion®.

Dedllo se sigue que en € supuesto de que se hubiere otorgado una concesi6n de
obra publica sobre €l camino nacional, correspondera ala autoridad federal fijar las
respectivas tasas de pegje;

d) € criterio dominante tanto en lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
ciadelaNacién, como en ladoctrina cientifica argentina, hasido el deincluir alos
caminos nacionales en la clausula de .comercio de nuestra Constitucién Nacional y
por ende es facultad del Congreso de Nacién Argentina legidar sobre los mismos;

e) ello no empece a la existencia de ciertas facultades en cabeza de |as provin-
cias, pues como haresuelto la Corte Supremade Justiciade laNaciénlo relativo ala
regulacién los caminos nacional es consiente cierta concurrencia de competencias de
las autoridades federal y local;

4 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado.., T. V, cuarta edicion actualizada, pp. 628-629. Segln €l siempre
destacado tratadista .“[...] nuestros bienes plblicos pueden ser nacionales o provinciales, segin que
estén situados en una o en otrajurisdiccion. Laautoridad competente paralegislar sobre todo lo relacio-
nado con el uso de los bienes publicos, depende del lugar en que esté ubicado el respectivo bien. El
poder paralegislar sobre el uso de los bienes pablicos nacionales, le corresponde alaNacién (Constitu-
cion, Articulo 67, incisos. 14y 27)"; v. p. 355.

47 Cfr. Marienhoff, Miguel S., op. cit., p. 357.
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f) las entidades | ocal es conservan todo el poder no delegado en €l gobierno fede-
ral (Articulo 121 Constitucion Nacional), en virtud de lo cual ostentan poder de poli-
cia, sobre los aspectos no concernientesal uso y transito sobre el camino nacional, en
cuanto tal (vgr. higiene, salubridad, moralidad);

g) no obstante €ello, las provincias y municipios no pueden dictar normas que
restrinjan, alteren o menoscaben la jurisdiccion federal sobre el camino nacional
(Articulo 126 Constitucién Nacional).

De ese modo las autoridades municipales en gjercicio de sus poderes de legisla-
cién interna no se hayan autorizadas para dictar normas que puedan afectar €l dere-
cho de reglamentar el gjercicio del comercio conferido al Congreso Nacional;

h) En caso de que exista colisién de regul aciones en materias que podrian consi-
derarse concurrentes (g). seguridad), lalegislacion federal posee supremacia sobre la
provincial municipa (arg. Articulo 31 Constitucion Nacional)*;

i) laautoridad municipa no podriacrear tributos que tengan por objeto gravar espe-
cialmente la construccion de un camino nacionad 0 que graviten negativamente en la
concrecion de los fines perseguidos por laNacion d disponer la g ecucion delaobra®;

j) la autoridad municipal no puede establecer gravdmenes que encarezcan las
tarifas de pegje o que quiten rentabilidad a las expl otaciones que revistan indudable
interés pablico federal®; y

k) laautoridad municipal conservad gercicio dd “ poder depolicia’ e impositivo”
sobrelas denominadas areas de servicios establ ecidas enlos caminos nacionalesy demés
actividades comerciales que se llevan a cabo en las mismas, con € agregado —como ha
dicho la Corte- que a cobro de unataza municipa, como a de todos los tributos “[...]
debe corresponder siempre la concreta, efectivaeindividualizada prestacion de un servi-
cio relativo aalgo no menos individualizado (bien o acto) del contribuyente’.

48 Como derivacion delo anterior, laProcuracién del Tesoro delaNacidn tiene dicho que las autoridades
municipales no poseen facultades para gjercer € control del trénsito con sus respectivos medios dentro
de la zona de jurisdiccion federal de los caminos nacionales (v. gr. mediante el empleo de agentes
municipales). Asi tuvo ocasion de expedirse en oportunidad de plantearse un conflicto en relacidén ala
posibilidad de acudir a auxilio dela.fuerzapublica. parahacer efectivo €l .control de cargas. instaurado
por el Decreto N° 1.446/1990 del Poder Ejecutivo Nacional en |os corredores viales nacionales. En tal
sentido y como regia, laProcuracidn del Tesoro de laNacidn considerd que dicha .autoridad competen-
te. sobre las citadas vias de comunicacion interjurisdiccional era la autoridad nacional. Gendarmeria
nacional; Policia Federal Argentina), sin perjuicio de que pueda mediar concertacion o convencion
expresa con las autoridades provinciales (vgr. Policia bonaerense). Cfr. Dictamen N° 52/1994 del 27 de
mayo de 1994 ya citado anteriormente.

“Bien podriaser este el caso si se comprueba que un municipio haestablecido una .tasa. por laconstruc-
¢ion de .cabinas paralapercepcion de pegje., por ejemplo, con posterioridad alacelebracidn del contra-
to de concesion de obra piblica por parte de la autoridad federal.

S0 Cfr. doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion recaida en Fallos: 308:153



Corte Suprema de Justicia dela Nacion

Dafios por interrupcion del servicio eléctrico. Facultades del Ente Nacional Regulador
delaelectricidad.

A. 126. XXXVI. “ Angel Estraday Cia. SA. ¢/ Resolucion N° 71/96 - Sec. Ener. y Puertos (Expte. N° 750-
002119/96)" .
Suprema Corte:
-1 -

Contralasentenciadefs. 108/134, delaSalal delaCamaraNacional deApelacionesen lo Contencioso
Administrativo Federal, que -por mayoria- declaré la nulidad de la Resolucion N° 229/1995 del Ente
Naciona Regulador delaEnergia (ENRE, en adelante), que fue confirmada por laResolucion N° 71/1996,
de la Secretaria de Energiay Puertos del ex Ministerio de Economiay Obrasy Servicios Publicosy, en
consecuencia, ordeno que el ENRE sustancie el reclamo formulado por Angel Estrada S.A., tanto la
Secretaria de Energiay Puertos como €l ente regulador dedujeron |0s recursos extraordinarios obrantes
afs. 141/160 y 166/187, respectivamente, que fueron concedidos en lo atinente a la interpretacion de
normas federales y denegados en cuanto cuestionan el fallo por arbitrariedad (fs. 205).

La Camara entendio que, por aplicacion del Marco Regulatorio Eléctrico y del contrato de concesion
celebrado entre el Estado Nacional y laempresa prestataria del servicio de distribucién de energia el éc-

BREVES ANOTACIONES SOBRE LOS LIMITES
DE LA COMPETENCIA” DE LOS ENTES REGULADORES
EN LA SOLUCION DE CONFLICTOS, EN LA JURISPRUDENCIA
DEL CASO “ ANGEL ESTRADA” *

|. INTRODUCCION

Con € caso en comentario, ha quedado claro que en €l criterio de nuestro mas
Alto Tribunal no corresponde laintervencién del Ente Regulador de la Electricidad
(ENRE) —criterio extensible aotros deigual finalidad— en cuestiones que excedan la
competenciaestrictamente regul atoriaque le hasido atribuida por laley de su creacion,
y que en ese orden no tiene facultades para decidir acerca de una indemnizacion de
dafiosy perjuicios reclamada con arreglo alas disposiciones del derecho comin por un
usuario que se considerd damnificado por lainterrupcion del suministro el éctrico.

Para €ello, con una profusién de argumentos que nunca antes habia empleado
cuando debié ocuparse de dichos entes, deja también en claro cudl es el limite
admisible de lasfacultades que el ordenamiento juridico puede asignarles pararesol -

* “Breves anotaciones sobre los limites de la ‘ competencia de los entes reguladores en la solucion de
conflictos, en lajurisprudenciadel caso ‘ Angel Estrada”, Suplemento de Derecho Administrativo, Ju-
risprudencia Argentina, 2005-111, p. 60, Lexis Nexos (agosto 2005).
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trica, éstadebiaresponder por latotalidad de los dafios y perjuicios ocasionados como consecuenciade
lairregular prestacion del servicio asu cargo.

Para asi resolver, el primero de los jueces que conformd la postura mayoritaria del tribunal, consideré
que correspondia discernir s el ENRE tiene facultades para conocer en una pretension de dafios y
perjuicios 0 s su competencia se limita a aplicar las sanciones previstas, respetando |0s principios del
debido proceso de acuerdo alo dispuesto en el Articulo 58 inc. 0) de la Ley N° 24.065. En tal sentido,
sostuvo que los usuarios tienen derecho ala protecci6n de sus intereses econdmicosy a que se establez-
can procedimientos eficaces paralaprevencion y solucion de conflictos (cfr. Articulo 42 dela Constitu-
cion Nacional) y que el deber atribuido a las “autoridades’ de proveer a esta proteccion incluye a las
legidlativas, administrativas y jurisdiccionales. Asi, con sustento en el Articulo 72 delaLey N° 24.065,
considerd que el ente regulador es competente para resolver la controversia, porque su intervencion es
facultativa para los usuarios y terceros interesados y €l hecho que dio origen al reclamo tiene estricta
relacion con su competencia.

En cuanto a fondo de la cuestion, sefialé que el Poder Ejecutivo Nacional no pudo dispensar a las
distribuidoras de la obligacion de reparar los dafios y perjuicios que ocasionen en la prestacion del
servicio, puesello contradice el Articulo 42 delaLey Fundamental y lalimitacidn delaresponsabilidad
es un privilegio, cuya concesion esta atribuida a Congreso (Articulo 75 inc. 18) y €l legislador no lo
faculté asuscribir contratos que contengan dichas clausulas. M axime cuando | os destinatarios del servi-
ciono son “clientes’, porgque son cautivos, sino “usuarios’ y larelacion de éstos con el concesionario se
rige por el Derecho Administrativo y por losArticulos 42 y 43 de la Constitucion Nacional desde 1994.

ver esetipo de conflictos, bien que en el supuesto y tal como surge del dictamen del
Procurador General (apartado IV, segundo parrafo) y ha sido ya sefialado por la
doctrinal, tal intervencién del ente era facultativa para el usuario (cfr. Art. 72, se-
gundo péarrafo, Ley N° 24.065).

Como refiere Soto Kloss, si algiin valor debe poseer desentrafiar |os caracteres
de una institucién juridica, es @ de intentar asignarle un concepto que todos com-
prendan enigual sentido, paraconferirle certezaintelectual y con ellaseguridad en el
tréfico juridico y justicia en la solucién de los problemas, entre otros beneficios?; o
como también sefiala Gordillo, los conceptos y definiciones tienen que tener alguna
utilidad, tienen que ser funcionales para algo®.

Dicholo cua uno podriainterrogarse acercade como deberiamos|lamar de ahoraen
més la actividad que desarrollan los entes reguladores de servicios publicos cuando —por
mandato legal— deben intervenir en “toda controversia’ suscitadaentre dos agentesdela
industria o actividad regulada o entre alguno de aguellos y un usuario, en tanto la senten-
ciaapelapararesolver @ entuerto aladenominada“ jurisdiccion administrativaprimaria’
del derecho americano y alos criterios empleados por |ajurisprudencia de ese pais.

! Cassagne, Juan Carlos; “ Las Facultadesjurisdiccionales delos Entes Reguladores’; La L ey del 9/6/2005.
2 Soto Kloss, Eduardo, “La Concesion de Servicio Publico. Notas para una precision conceptual en el
derecho chileno”, lus Publicum, N° 9, 2002, pp. 111-117

3 Gordillo, Agustin, “Paliciay Poder de Policia’, en AAVV, Servicio Publico, Paliciay Fomento, Jorna-
das Organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones Rap S.A., 2004, p. 237.
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Por otra parte, recordd que laLey N° 24.240 dispone que, en caso de duda se estardafavor del consumi-
dor eimpide quelos contratos de adhesi 6n tengan clausul as limitativas de responsabilidad (Articulos 37
y 38) y, por ultimo, sefial6 que el Articulo 31 delaLey N° 24.447 dispuso que las multas aplicadas por
los entes reguladores ingresen a Tesoro Nacional, de donde surge que, aun cuando ello operaria sobre
las sanciones administrativas, da cuenta de lamodificacion del destino que se atribuy6 ala percepcién
de las multas impuestas, lo que por via de hipédtesis podria configurarse respecto de los numerales 5.1,
5.2y 5.3. del Subanexo 4.

El otro magistrado que integré la mayoria también afirmo que e ENRE era competente para decidir la
controversia, que se relaciona con la prestacion —o su falta— del suministro de energia eléctrica,
pues la expresion “toda controversia’ contenidaen el precitado Articulo 72 no permite limitarlaaalgu-
nasy excluirla de otras. Por tal razén, descart6 la existencia de un vicio en la competencia del érgano
que dicto el acto recurrido.

Asimismo, entendi6 que, para determinar si la relacion usuario-concesionario es legal, reglamentariao
contractual, hay que diferenciar si € servicio es uti singuli o uti universi y, en e primer caso, si es
obligatorio o facultativo (como en el caso de la electricidad) y, por lo tanto, contractual, de derecho
privado principalmente (civil o comercial segun las circunstancias), sin perjuicio de los principios y
normas de derecho publico aplicables en razén de la calidad de servicio piblico de la actividad en
cuestion. Asi surgedelosArticulos 9°y 10 delaLey N° 24.065, que —a su juicio—establecen el carécter
contractual de larelacion usuario-distribuidoray del Articulo 44 de |os contratos de concesion suscrip-

Aln mas, ¢cud es estrictamente el ambito de su labor regulatoriay valor juridico
gue correspondera asignarle a los acuerdos que, en e marco de la competencia de
dichos entes, puedan acanzar |os sujetos que —encontrandose habilitados legalmente—
acudan ante esainstancia para—bgjo €l auspicio conciliatorio del ente regulador— diri-
mir los diferendos o controversias que los involucren? ¢Subsisten tales atribuciones?
En caso afirmativo, ¢cudes son sus limites?; ¢puede instar a la conciliacion entre los
sujetos en conflicto en materias en las cuales —a partir de los limites que le impone €l
fallo a su funcion- no tiene competencia paradirimir € conflicto o controversia?

Considero que interrogantes como |os anteriores podrian validamente plantearse a
partir deladecisién delaCorte Supremade Justiciade laNacién , adoptada por € voto
delamayoriade susmiembros, en el caso“Angel Estraday Cia. S.A.”, pronunciandose
con relacion a los limites que corresponden a la denominada “funcién jurisdiccional”
desplegada por el ENRE, con un criterio que resulta extensible a otros entes de fiscali-
Zacion y control que, siguiendo los pardmetros del modelo vigente de traspaso a la
gestion privadade servicios pablicos, tengan expresamente atri buida competenciapara
entender en forma previaalainstanciajudicial en los conflictos que se susciten entre
los sujetos de la actividad regulada o entre un usuario y aquéllos®.

4V. gr.: el Organismo Regulador del SistemaNacional de Aeropuertos, € cual por losArticulos 29y 30
del Decreto N° 375/1997, ratificado por €l Decreto de Necesidad y UrgenciaN° 842/1997, expresamen-
te tiene atribuida esa competencia.
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tosentreel Estado Nacional y las distribuidoras. Pero aun cuando se asigne caracter predominantemente
de Derecho Administrativo alarelacion juridica que se constituye entre la distribuidoray los usuarios,
ante la ausencia de preceptos de Derecho Piblico que contemplen especificamente la cuestion, serian
aplicables, de modo supletorio, las normas del Derecho comun.

No puede necesariamente seguirse que e incumplimiento inexcusable de la prestadora la exima de
responsabilidad frente al usuario por los dafios originados como consecuencia de esa ingjecucion. Es
cierto que si uno de los fines de los marcos regulatorios es la proteccion de los usuarios no puede
traspasarse esas normas y las clausulas de los contratos para beneficiar a usuario en perjuicio de la
calidad técnica del servicio. Laconcesion es un acto de gobierno que tiene por fin organizar el servicio.
El acto estatal regulatorio es de caracter unilateral y los usuarios no estan legitimados para discutir €l
régimen reglamentario que constituye las condiciones de la oferta. Asi no podrian pretender la presta-
cién de un mejor servicio que el que la distribuidora se ofrecié a dar de conformidad a los niveles de
calidad establecidos en €l Subanexo 4 del contrato de concesion. Sin embargo, entendio que en €l sub
lite no se discute el acance de las obligaciones de las distribuidoras para con sus usuarios, sino la
magnitud de su responsabilidad por los dafiosy perjuicios que pueden ocasionar como consecuenciadel
incumplimiento de sus obligaciones.

También sefial 6 que la proteccion de los derechos de los usuari os tiene rango constitucional y desde esa

perspectiva deben interpretarse las disposiciones de la Ley N° 24.065, que, por otra parte, no limitan
aquellaresponsabilidad (cfr. Articulos 77 y 78), como tampoco lo hace el contrato de concesion (Articu-

El fallo —por sus implicancias— ha llevado a la doctrina a reflexionar sobre sus
alcances®, sumandose asi a los anteriores estudios® que indagaban acerca del fené-
meno de atribuirle a dichos entes reguladores —integrantes del complejo organico que se
denominaAdministracién publica— competencia para entender en tales controversias.

Anticipo que —a mi modo de ver— se trata de una competencia regul atoria que
debe ser analizada como una manifestacion de la “funcion administrativa’ de un
organo de laAdministracion publica (el ente regulador) investido por laley de unas
atribuciones que debe desplegar conforme a criterios de naturaleza eminentemente
técnicay bajo un esqguema en el cual, si bien no es —en principio— un “interesado

5 Al yacitado trabajo de Cassagne, se agregan: Fanelli Evans, Guillermo E., “Indemnizaciones a Usua-
riosy Competenciade los Entes Reguladores’, La Ley, del 22-04-2005; Bianchi, Alberto B., “ Reflexio-
nes sobre el caso Angel Estraday sus efectos en lajurisdiccion arbitral”, Suplemento de Derecho Admi-
nistrativo, El Derecho, 18-05-2005; Mata, Ismadl, “El caso ‘Angel Estrada’ y la competencia de los
entesreguladores pararesolver conflictos sobre dafiosy perjuicios’, Rap Digital —Circular Letter N°47,
mayo 2005, incluido en Revista Argentina del Régimen de la Administracién publica — Rap: 322:73,
julio 2005; Mora, Roberto D., “Unade cal y otra de arena (a propdsito del fallo Angel Estraday Cia
S.A.)", Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, La Ley, 27-05-2005, p. 20 y sigs.
También se ha ocupado Vanossi, Jorge R., “De nuevo: ¢Poder Judicial y TribunalesArbitrales; o Tribu-
nalesAdministrativos’ ?, Jurisprudencia Argentina—, 2005 -1, fasciculo 12, p. 3, en especial pp. 10-12.
5 Aguilar Valdez, Oscar, “ Reflexiones sobre |as Funciones Jurisdiccionales de los Entes Reguladores de
Servicios Publicosalal uz del Control Judicial delaAdministracion” en Universidad Austral — Anuario
de Derecho 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrat, 1994, p. 181 y sigs. Bianchi, Alberto B., La Regulacion
Econdmica, T. |, BuenosAires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2001, en especial CapituloV, p. 283y sigs.;
Comadira, Julio R., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo—Perrot — Lexis Nexis, 2003, 22
edicion actualizada, Capitulo XXV, en especial p. 662y sigs .
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lo 24), a cuyo respecto los usuarios son “terceros ajenos’ y, por ello, desestimd la interpretacion del
ENRE relativa a que esa clausula se refiera ala responsabilidad extracontractual.

Consider6 que el Articulo 3°, inc. €) del Reglamento de Suministro introduce un estandar juridico y la
circunstanciade que las multas del numeral 5 del Subanexo 4 del contrato de concesion se abonen alos
usuarios y se determinen sobre la base del perjuicio que ocasionan —de donde derivaria su carécter
resarcitorio—, no significa que sean “clausulas penales’, pues ello se opone alaclaraletradel numeral
5.2. de dicho Subanexo, yaquesi tuvieran aquella caracteristica, habriaque concluir que, paralaprime-
ra etapa de la concesion, se establecio unatotal impunidad. En su concepto, el objetivo de estas sancio-
nes es orientar lasinversiones, tal como expresamente lo determinael numeral 5.1. del Subanexo 4y, en
caso en caso de duda u oscuridad, se han deinterpretar en favor delos usuarios, admitiendo sélo excepcio-
nalmente limitaciones alos derechos constitucionales, cuya renuncia, por otra parte, no cabe presumir.

Asi, con independenciade que el Articulo 31 de laLey N° 24.447 dispuso que las multas que apliquen
los entesingresen al Tesoro Nacional, no puede obviarse que dichas penalidades tienden areintegrar €l
valor de la energia no recibida, pero sus montos no guardan ninguna relacion con los eventual es dafios
y perjuicios que puedan efectivamente haberse sufrido y, en tal sentido, la Resolucion N°© 292/1999 del
ENRE considerd que las sanciones se previeron en €l contexto de las situaciones normales de produc-
cién de contingencias, a fijar plazos méaximos admisibles de interrupcion del servicio durantelacual la
distribuidora no seria penada, pero admitié que, superando los perjuicios evidentes, las bonificaciones
por las multas impuestas, €llo importaria permitir ala distribuidoraincumplir sus obligaciones esencia-

directo” en €l conflicto llevado a su conocimiento, su resultado no le es —en modo
alguno- gjeno, pues como sefiala Fanelli Evans, siempre su misién primera es la
defensadel servicio’.

Esapartir de esa caracterizacion que debe analizarse lacompetencia o incompe-
tencia del ente para entender en la materia que se hubiere sometido a conocimiento
(arg. Art. 3°, Ley N° 19.549).

[l. LAS CUESTIONES COMPRENDIDAS EN LA DECISION

Dos son | os aspectos que, estando intimamente vinculados, abarcaladecision, y
en la consideracion conjunta de ellos debe —a mi juicio— ser analizada la decision
(arg. Considerando 4° del voto mayoritario).

1. Lalimitacién delaresponsabilidad

El primero de esos aspectos esté referido alalimitacion de la responsabilidad por
€l dafio sufrido por un usuario del servicio publico araiz delainterrupcion del suminis-
tro eléctrico, sin normalegal que establezca esa limitacion. Esto porque, en rigor ella,
fue establecida por lainterpretacion de las clausulas del contrato de concesién y sus
anexos que reaizé € Ente Regulador de Electricidad, a partir de considerar que las
multas fijadas en dicho plexo contractual constituyen el resarcimiento que corresponde
al damnificado por € incumplimiento de la prestacion del suministro eléctrico.

Ladecision delaCorte Supremarechaza en formaterminante esainterpretacion,
en tanto resuelve que tal limitacion Unicamente puede surgir de laletraexpresadela

" Fanelli Evans, Guillermo E., op.cit.
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les, lo que repugna al criterio de equidad que debe existir en las relaciones entre los usuarios y la
distribuidora y la custodia de la seguridad publica. En esa oportunidad, e ENRE decidio fijar una
indemnizacion minimay permitir alos usuarios reclamar las diferencias de los mayores perjuicios que
acreditaran.

El magistrado que vot6 en minoria, tuvo en cuenta que e contrato de concesion fijala responsabilidad
de la distribuidora por “todos los dafios y perjuicios causados a terceros y/o bienes de propiedad de
éstos como consecuencia de la gjecucion del contrato y el incumplimiento de las obligaciones asumi-
das’ (Articulo 24) y facultaal ente regulador, en caso deincumplimiento, aaplicar las sanciones previs-
tasen el Subanexo 4 (Articulo 36), €l que también prevé que aquélladeberaabonar multasalos usuarios
cuando incumpla con disposiciones o pardmetros rel acionados con situacionesindividualesy que dicho
pago no larelevade eventual es reclamos por dafios y perjuicios (cfr. num. 5.2., segundo y tercer parra-
fos). Por su parte, el Reglamento de Suministro de Energia Eléctrica para los servicios prestados por
Edenor S.A.y Edesur S.A. (aprobado por Resolucion N° 168/1992 de la Secretaria de Energia El éctrica)
dispone que las distribuidoras deben reparar |os dafios a las instalaciones o artefactos de los usuarios
causados por deficiencias delacalidad técnicadel suministro quele seanimputables (Articulo 3°inc. €).
Sin embargo, sefial6 que el ENRE posee facultades para discernir controversias del tipo de la planteada
en autos eimponer sanciones (Articulos56 inc. oy 78 delaL ey N° 24.065), las que estan circunscriptas
alacomprobacion de lafatay aladeterminacion de su monto, conforme alas pautas técnicas estable-
cidas en los num. 2, 2.1, 2.2., 3, 3.1., 3.2,, del Subanexo 4 del contrato de concesion, pero no puede
reconocer indemnizaciones por dafios y perjuicios, sin que obste a esa conclusion la disposicion del

ley y siempre a condicion de que lanorma limitativa searazonable (cfr. Consideran-
do 9° del voto delamayoria).

Este aspecto de la sentencia no puede sino merecer €ogios, pues viene a confirmar
que € “deber juridico de soportar € dafio” solo puede ser dispuesto por una ley con
sustento en € Articulo 19 de la Congtitucién Nacional, norma en la cual —como ya lo
habia resuelto el Alto Tribunal— se residencia el principio del alterum non laedere?.

En ese orden, y por su estrecha vinculacion, cuadra mencionar que e Tribunal hace
especia méito alacircunstancia de que —salvo texto expreso en contrario— no es presu-
mible quelas estipulaciones del contrato de concesion de servicio publico (criterio exten-
sible ala concesién de obra publica) tiendan aregular los efectos de relaciones juridicas
extrafiasad, ni querespecto dedlosno rijalareglabas cadetodo acuerdo de voluntades
segUn lacua sus cldusulas no pueden —en ningln caso— perjudicar aterceros.

Esquesi bien en el &mbito de estos contratos se quiebra el molde tradicional del
contrato regido por el derecho comun, en cuanto en éstos impera la regla segun la
cual sus efectos rigen Unicamente entre |l os contrayentes y —cuando corresponda— sus
sucesores singulares y universales (Arts. 503 y 1195 Cadigo Civil), y, en cambio, la
concesién administrativa proyecta sus estipulaciones a sujetos que no participan de
la celebracion del contrato original (v. gr.: usuarios o beneficiarios), ello no autoriza

8 Ensefiaba Bielsaque e citado precepto constitucional esun limite objetivo impuesto alaautoridady a
lavez regla de certezaen €l status juridico del habitante (cfr. Bielsa, Rafael, Régimen Juridico de Poli-
cia, BuenosAires, Lal ey, 1957, en especia p. 27. Por nuestra parte, nos remitimos anuestro trabagjo La
Responsabilidad Publica (Analisis de la doctrinay jurisprudencia de la Corte Suprema, BuenosAires,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2003.
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Articulo 72 de aquellaley, en cuanto alude a“toda controversia’ . Méxime cuando la admision de facul -
tadesjurisdicciona es delosenteses de carécter restrictivo, tal como loindicd laCorteen Fallos: 321:776.
Por ello, entendié que sostener -tal como o hace & ENRE- que, en caso de interrupciones, la distribui-
dora debe pagar las multas previstas en el contrato de concesion “como Unica y total reparacion” cons-
tituye una afirmacién dogmética en una materia que, por imperativo constitucional, sélo corresponde
resolver alos jueces, salvo concreta atribucion de competencia en el ente regulador, alavez que cons-
tituye un vicio en lacompetenciay en el objeto del acto, que setradladan alaresolucién dela Secretaria
de Energia.

-1l -
I1.1. Los principales agravios de la Secretaria de Energia y Puertos pueden resumirse del siguiente
modo:
a) El ente regulador tiene competencia paradeterminar el incumplimiento contractual y paraimponer la
sancion cuyos parametros estén previamente definidos, pero no puede -tal como lo pretende el a quo-
expedirse sobre un tema de Derecho privado, cual es la facultad de juzgar sobre reclamos de dafios y
perjuicios, porque laindemnizacidn tiene naturaleza civil y no administrativay, por lo tanto, esa cues-
tién estareservada alos jueces.
b) LaLey N°24.065 facultaa Poder Ejecutivo Nacional, en su caracter detitular del servicio publico de
distribucion, areglamentar el servicio (Articulo 1°) y laactuacion del ENRE. Asi, mediante €l Articulo
56 inc. b), determind el régimen de penalidades que aquél debe aplicar, de acuerdo con |os pardmetros

a extender sus alcances mas alla de |o expresamente previsto, ni permite olvidar €l
principio juridico de que no pueden perjudicar aterceros (Art. 853 Codigo Civil)®.
De manera que una primera conclusion que se desprende de la doctrina sentada
por el fallo —por obvia que resulte- es que toda decision de un érgano administrativo
(en € caso, €l ente regulador) que se aparte del criterio expuesto es nula de nulidad
absoluta por violacién del derecho aplicable (arg. Art. 14 inciso b) Ley N° 19.549).

2. El limite de la denominada “funcién jurisdiccional”

El segundo aspecto del fallo esel relativo a limite constitucional dentro del cual
se puede admitir el gercicio de la denominada “funcion jurisdiccional” —en rigor
seria“actividad jurisdiccional”— de los entes regul adores. En ese sentido, €l deciso-
rio —enrolandose en una consideracidn sumamente estricta de semejante atribucion—no
le reconoce competencia para resolver en su ingtancia una indemnizacién de dafios y
perjuicios en € marco de las disposiciones del derecho coman. Es decir, td materia es
extrafiaa su competencia administrativa.

Digo que en todo caso seria“ actividad jurisdiccional” y no “funcién jurisdiccio-
nal” pues, como sefiala Barral® —en criterio que persuade'—, la actividad es un con-

9 Ver por todos Marienhoff, Miguel S., Permiso Especial de Uso de Bienes del Dominio Publico, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 51.

10 Barra, Rodolfo C., Tratado de Derecho Administrativo, T. I, BuenosAires, Editorial Abaco de Rodol-
fo Depalma, 2002, parégrafo 50, p. 240y sigs.

2 Asi lo referimos cuando se me confirid el privilegio de presentar en laUniversidad CatolicaArgentina
la obra Tratado de Derecho Administrativo del Profesor Rodolfo C. Barra, exposicién que ha quedado
plasmada por la generosidad del Profesor Eduardo Soto Kloss —Decano Académico de la Universidad
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que le fije. En tales circunstancias, € a quo se inmiscuy6 en una esfera que no le es propia e intento
reglamentar un servicio publico en exceso de sus facultades, ya que tanto |a determinacion de las pena-
lidades como €l alcance de las responsabilidades de los actores del Mercado Eléctrico Mayorista es
propio delaregulacién del sistemaquelaley puso en cabezadel Poder Ejecutivo Nacional, sobrelabase
de delicados equilibrios se ven desestabilizados por la sentencia.

c¢) Laconcesionaria tiene una doble relacion obligacional que surge de la misma disposicion reglamen-
tariaque determinalastarifasy los niveles de calidad: una haciael poder concedente de cumplir con el
contrato de concesidn y otra para con los usuarios cuando cel ebra, con cadauno de ellos, un contrato de
suministro. Por €ello, al determinarse los niveles de calidad del servicio a que aguélla se compromete
(num. 5.5 del Subanexo 4, en cuanto establece que las penalidades por incumplimiento constituyen
cldusulas penales) sejustificaque el usuario sea el destinatario lasmultas, tal como, por otraparte, lo ha
sostenido la Procuracién del Tesoro de la Nacion cuando sefial 6 que las multas tienen natural eza penal
-que tienden a prevenir o reprimir la violacion de normas legales- y no carécter retributivo del posible
dafio causado. Ello permite inferir que tendran caracter resarcitorio cuando -tal como sucede en el sub
lite- busguen reparar € dafio causado con en €l caso de autos, en concordancia con lo dispuesto por €l
Articulo 652 del Codigo Civil. En definitiva, el Estado cred la actividad de distribucion como servicio
publico, laorganizdy dispuso su prestacion en las condiciones de sus posibilidades técnicas y econdmi-
cas, de modo tal de asegurar un nivel de calidad concordante con la val oracion que |os usuarios otorgan
ala energia no suministrada, pero si, por su actividad o deseos, aquéllos tienen la necesidad de tener
energia con mayor nivel de seguridad, entonces deben prever |os medios pertinentes para obtenerla.

cepto que describe el resultado material delaconducta (larelacion delaexpresion de
la voluntad estatal con la norma juridica, ya sea que le dé nacimiento, la aplique a
situaciones particulares y concretas, o resuelva conforme a ella los conflictos inter-
subjetivos), en tanto que lafuncion eslaque, en € reparto de competencias, la Cons-
titucion Nacional le asignaa cada 6rgano. En ese orden de ideas, lafuncién gjecutiva
—explica € autor seguido— es la que pertenece a érgano gjecutivo y al complegjo
organico —Administracion publica— que se le subordina.

No puede pasar inadvertido que el Tribunal apele para la caracterizacién de la
actividad desplegada por el ente en ese plano alallamada“jurisdiccién primaria’ de
las comisiones 0 agencias reguladoras del derecho norteamericano (cfr. Consideran-
do 13 del voto delamayoria, y en particular el Ultimo parrafo de dicho considerando)
y se remita en forma expresa también a la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica, ambito en e que se origina €l insti-
tuto, aun cuando no exista unanime acuerdo sobre si ella resulta ser una manifesta-
cion de lavoluntad judicial o legal*?.

Tampoco puedo degjar de sefialar que el Alto Tribunal no menciond entre sus
precedentes la decision recaida en la causa “ Complejo Agroindustrial San Juan S.A.
v. Distribuidoradel Gasdel Noroeste S.A.” defecha23-04-1996 (Fallos. 319:498), y
sblo seremitieraalasentenciadictadaen “Litoral Gas S.A. ¢/ Enargas — Resolucion

Santo Tomas de Santiago de Chile- en la publicacion de esa Casa de Estudios lus Publicum, N° 14,
2005, p. 278 y siguientes.

2 Aguilar Valdez, Oscar, op. cit., en especial pp. 193-215. En sentido semejante puede verse mésrecien-
temente la opinidn de Mora, Roberto D., op. cit., p. 20 y sigs., en especia p. 23, donde —con cita de
calificada doctrina extranjera— el autor sefiala el origen judicial de lateoria.
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11.2. A su turno, el ENRE formula sus agravios en | os siguientes términos:

a) La determinacion de los montos indemnizables por los incumplimientos de los niveles de calidad
prefijados que producen dafio, integrala organizacion del servicio publico, que es un acto de gobierno
reservado a Poder Ejecutivo Nacional (Articulos 3, 35y 36y 56 inc. b, de la Ley N° 24.065). Esta
“organizacion” se ve perturbada por la sentencia que atera la relacion “tarifa-calidad-penadidad”, los
tres pilares en los que se asientala estructuray viabilidad del servicioy si uno de estos elementos no se
corresponde con €l otro el servicio fracasay, por ello, durante el primer afio de gestion se establecio que
no habriasanciones, yaque nadie podriaprestar €l servicio sin estaslimitaciones alaresponsabilidad. El
monto de |as penalidades se relaciona intimamente con la calidad del servicio, que se revisa cada cinco
afios, segun lo dispone €l Articulo 42 delaLey N° 24.065 y determina, asu vez, el cuadro tarifario que
no se aplicaalos contratos especial es acordados entre los usuariosy ladistribuidora (cfr. Articulo 27 del
contrato de concesion). De esta manera, quien pretende otra calidad de servicio puede acordarlo con la
distribuidoray pactar libremente el precio, |0 que asegura que | os restantes usuarios no estén subsidian-
do lamayor tarifa que requiere otro nivel de calidad superior. La estructura de responsabilidad patrimo-
nial detodo el sector eléctrico esta regulada con penalidades prefijadas.

b) Existen claras normas reglamentarias limitativas de responsabilidad contenidas en el Subanexo 4 del
contrato de concesion, toda vez que no se puede asegurar la absoluta ausencia de fallas. En cuanto ala
interpretacion del Articulo 24 del contrato de concesiény del numeral 5.2. (tercer parrafo) del Subanexo
4, considera que no es razonable sostener que el concesionario debe afrontar los dafios y perjuicios

N° 29/1994", de fecha 16 de abril de 1998 (Fallos: 321:776), y aun ala mas lgana
colectada en la causa “ Fernandez Arias, Elenay otros ¢/ Poggio, José (sucesion)”, de
fecha 19-09-1960 (Fallos: 247:646), aplicable en todo caso —por 1o que luego menciona-
ré—como declaracion de principiosy valoresjuridicos de nuestro ordenamiento juridico.

A mi modo de ver, con € criterio que surge de la primera de las decisiones
sefidladas (que también se remitio a la doctrina sentada en “Fernandez Arias’) la
discusion ya estaba resuelta, pues en aquel caso (y a propésito de un conflicto de
competencia) se trataba de dirimir si era prematura la promocién de una accion en
sedejudicial sin antestransitar laviaadministrativa establecidapor laLey N°©24.076
ante el respectivo ente regulador. En un conflicto suscitado entre un usuario y un
agentedelaindustriadel gasy el Alto Tribunal —con remisién a dictamen del Procu-
rador General—resolvio que el Ente Regulador del Gas debiaentender en el conflicto
en forma previa alaintervencién de los Jueces.

Esta nueva decision puede ser inscripta —aunque ahora con mas detalle- en la
linea que ya habia quedado trazada en el caso “Complejo Agroindustrial San Juan
S.A.”, sin perjuicio de mencionar lasustancial diferencia que existe entre el caso del
ENRE y e ENARGAS en este punto.

En efecto, el marco regulatorio de este Ultimo (Ley N° 24.076) no prevé una
instancia facultativa para el usuario (como si en cambio lo hace €l segundo parrafo
del Art. 72 delaLey N° 24.065 parael ENRE), yaque el Articulo 66 delacitadaLey
N° 24.076 no hacetal tipo dediferenciasy, en consecuencia, “todacontroversia’ que
se suscite entre los sujetos de laley, asi como con todo tipo deterceros interesadosya
sean personas fisicas o juridicas, deberan ser sometidas en forma previay obligatoria
alajurisdiccion del ente (cfr. disposicion citada).
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ocasionados alos usuarios, pues de lo contrario careceriade razon fijar el complejo sistema de deter-
minacion de penalidades e insiste en que tales previsiones se aplican alaresponsabilidad “ extracon-
tractual”.

¢) Las penalidades del contrato de concesién son verdaderas clausulas penales en los términos del 652
del Cadigo Civil y el hecho de que e numera 5.1. disponga que aquéllastienden aorientar lasinversio-
nes, obligaarealizar unainterpretacion integravaliosay razonable de latodaslas normas aplicablesy a
concluir que ellas son fijadas no solo paradisuadir el incumplimiento sino con fines resarcitorios, razon
por lacual revierten alos usuarios. Las sanciones administrativastienen otrafinalidad, porque constitu-
yen un reproche por la contravencion a disposiciones legales o reglamentarias.

d) Sobre el Articulo 31 delaLey N°24.447 sefida que a ete tipo de multas sereferiael Articulo 66, inc. d),
delalLey N°24.065y e Subanexo VI del contrato de concesion, que regula las ‘ Otras obligaciones de la
distribuidora, sin relacion directa con la prestacion del servicio a usuario (contrato de suministro) y que se
refieren al cumplimiento delasdirectivas generales del servicio (normastécnicasy de seguridad por trabajos
enlaviapublica, etc.). Llamativamente, & contrato de concesi 6n contemplaba que aquéll as debian destinarse
aquien sufrieseel dafio o sobre costo por € accionar deladistribuidora, perolal ey N° 24.447 modifico dicha
disposicion y dispuso que los montos percibidos en concepto de multas ingresen al Tesoro Nacional.

€) El ente invariablemente ha mantenido un criterio limitativo sobre la responsabilidad de las distribui-
doras, sin que obste a ello € dictado de la Resolucién N°© 292/99 —que reconocié una indemnizacion
integral—, pues aquélla respondié a un hecho extraordinario.

No obstantetal sustancial diferencia, ladecision en comentario no hacedistingosy le
aplica atodo d espectro (facultativo u obligatorio) los criterios desarrollados solo para
uno de dlos (laingtancia—siempre-“obligatoria’ ante d ENARGAS). De dli lo dicho
acerca de la posible aplicacién generdlizada de la dogmética que surge de esta decision
paratodos|osentesreguladores creadosal influjo del model o de separacion derolesentre
las diferentes manifestaciones de lafuncién administrativa, adoptado apartir del traspaso
alagestion privadade servicios publicost. Con todo, y como o ha sefidlado acertada-
mente ladoctrinaa comentar € falo*, a no haberse declarado lainconstitucionalidad
delasdisposicionesinvolucradas, subsiste el problemade s las soluciones que surgen de
ladecision son aplicables alas regulaciones provistas por disposiciones del derecho pu-
blico provincial por ser un @mbito de su competencia reservada.

I11. ANOTACIONES SOBRE LA “FUNCION” QUE DESPLIEGAN LOS ENTES
REGULADORES DE SERVICIOS PUBLICOS

Repasemos que los entes reguladores —si bien ya existian en nuestro ordena-
miento; v. gr.: el Banco Central de la RepublicaArgentina— proliferaron como resul-

13 Sobre la descripcion del fenomeno de la separacion de roles, véase el excelente trabajo de Ismael
Mata, “Los entes reguladores de servicios publicos (La experiencia de Argentina)”, incluido en Docu-
mentacion Administrativa, 267-268, septiembre 2003-abril 2004, p. 395, publicacion del INAP, Espa-
fia. Por nuestra parte nos remitimos a lo que hemos dejado dicho en “Breves Anotaciones Sobre los
Entes Reguladores de Servicios Piblicos en la Republica Argentina al Comienzo del Tercer Milenio”,
incluido como Introduccidn en AAVYV, Regulacion y Control, Cuadernos de Epoca — Serie Servicios
Publicos, N° 6, Buenos Aires-Madrid, Ciudad Argentina, 2003.

14 Mata, Ismael, op. cit.
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f)El fallo recurrido involucra la aplicacion de un sistema que se torna de imposible implementacion
préctica o queresultacontrario a Articulo 42 dela Constitucion Nacional, ya que provocarialagenera-
cion de créditos masivos de escasa significacion econdmica. Latarifacion de esos créditos en formade
clausulas penales evita a los usuarios la acreditacion de los dafios, pues de otro modo serian multas
tedricas cuyo costo de gestion seguramente |as superaria. En efecto, si todos los usuarios las reclamaran
no habriaorganizacion publicaque pudierasustanciarlasni procesar individua mentelos mas de 4.000.000
de reclamos que se generarian cada semestre. Es por eso que el contrato fijo las penalidades anticipan-
dose al nuevo texto de la disposicién constitucional.

-1 -
Los recursos extraordinarios son formalmente admisibles, pues en autos se encuentra en discusion el
alcance que corresponde otorgar alas normas que conforman el Marco Regulatorio Eléctrico, al queVE
ha calificado de carécter federal (Fallos: 323:2992, entre otros) y la decisién del a quo es contraria al
derecho que los apelantes fundan en ellas (Articulo 14, inc. 3°, delaLey N° 48).

-1V -
Asi planteada la cuestion, entiendo que, en primer término, corresponde examinar el agravio relativo a
lasupuestaincompetenciadel ente regulador pararesolver este tipo de controversias, pues de laconclu-
sion alaque se arribe sobre ello dependera el andlisis de las siguientes quejas.
En mi opinidn, el Articulo 72, segundo parrafo, de laLey N° 24.065 le atribuye competenciaa ENRE
para entender en pretensiones como la que se debate en el sub lite, si bien condicionado aque el usuario
las someta a su consideracion. En efecto, en lo que aqui interesa, dicha disposicion facultaa usuario a

tado del proceso de Reformadel Estado iniciado con lasLeyesNros. 23.696y 23.697
y su “necesarid’ existencia ha sido establecida luego por la propia Constitucion Na-
cional, apartir delainclusion del Articulo 42 por lareforma del afio 1994.

Han sido organizados bajo la forma de “entidades autérquicas’, circunstancia
gue permite entonces caracterizarlos por desarrollar una competencia “tipicamente
administrativa’ y que —tal como quedo anticipado— son el reflejo de la separacién
producidaentrela“prestacion” delaactividad y la“titularidad” delamisma, habién-
dose delegado en ellos e gjercicio del control estatal sobre el prestatario, sea este
privado o publico, funcion que es propia del Estado que concede o autoriza dicha
actividad® . Digamos, de paso, que ningunarazén juridicaimpide que el gercicio de
Su competenciatenga como destinatari os también alas organizaciones empresaria es
publicas o del sector cooperativo, cuyo cometido sea la prestacion de un servicio
publico o el desarrollo de una actividad de interés general’®.

Ahora bien, ¢cudl es el objeto de la regulacién que despliegan? En términos
simples, podriamos decir que deben recrear las condiciones del mercado donde las
reglas naturales del mismo se encuentren suprimidas, sea por las condiciones en que
se desarrolla la prestacion del servicio (monopolio natural), sea por las condiciones
en gue hasido otorgado € titulo de habilitacion (exclusividad o monopolio de dere-
cho). En ese orden, la actividad reguladora de estos entes se circunscribe entonces a

%5 Mairal, Héctor; “Laideologiadel Servicio Piblico”, Revista de Derecho Administrativo, N° 14, sep-
tiembre-diciembre, 1993, p. 359y sigs.

16 Conteste con este criterio puede verselaL ey N° 8835 dela Provinciade Cérdobapor cuyoArticulo 21
se crea el Ente Regulador de Servicios Publicos (ERSEP) y se le asigna competencia regulatoria cual-
quierafuere lanaturalezajuridica del prestatario.
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plantear ante e ente regulador “toda controversia” que se suscite -entre otros- con las distribuidoras “con
motivo del suministro o del servicio publico de transportey distribucion de electricidad”. De este modo,
aquél podré optar entre someter la controversiaadecision del ENRE -en cuyo caso laresolucion que éste
adopte podra ser recurrida en sede judicia mediante los procedimientos previstos en la propia Ley N°
24.065 u ocurrir directamente al Poder Judicia mediante la interposicion de una accién ordinaria, de
acuerdo con los criterios expuestos por la Corte en € leading case “ Fernandez Arias’ (Fallos. 247:646).

Estainteligencia, por otra parte, se gjustaalos parametrosincorporados en € Articulo 42 dela CartaMagna
por & Congtituyente reformador en 1994, sin que dllo signifique & reconocimiento de facultadesjurisdiccio-
nalesaesteenteregulador, ni conferirled carécter detribuna administrativo (cfr. doctrinade Fallos: 321:776).

Despejada esta cuestion, estimo que la sentencia recurrida se gjusta a derecho y, en consecuencia, que
los agravios que se pretenden poner a consideracion del Tribunal por medio de los recursos extraordina-
rios deducidos deben ser desestimados.

Asi lo considero, porque -contrariamente alo sostenido por las recurrentes respecto de la prestacion del
servicio de distribucién de energia eléctrica- el Poder Ejecutivo Nacional carece de facultades para
actuar como “colegislador” y, ental caracter, “dispensar” alas empresas distribuidoras de laobligacién
dereparar en formaintegral |os perjuicios causados alos usuarios como consecuencia de la defectuosa
prestacion del servicio a su cargo.

En cuanto a punto central de la controversia ventilada en el sub examine, comparto la apreciacion de
uno de los magistrados que conformd la posicién mayoritaria de la Cdmara, cuando afirma que no se

dictado de la normativa respectiva, €l control y aplicacién de sanciones, el estimulo
delacalidady eficienciadelos prestadores, laaplicacion deincentivosrelativosala
actividad regulada de conformidad con las politicas sectoriales que fije el Estado
otorgante dd titulo habilitante de prestacion y la solucion de conflictos entre las
partes del sistemal’.

Pero esto Ultimo en cuanto ello sea necesario paralavigenciadel propio sistema
sometido a su regulacion, y de alli que la expresién “toda controversia’, empleada
por laley, deba ser entendida en €l estricto contexto de lafinalidad de su creacion.

Por ello, si bien |a actividad desplegada por €l ente regulador, en cuanto érgano
estatal, debe ser apreciada siempre desde su esencia o materialidad, no se puede
hacer sin perder de vistaque ellaes siempre manifestacion dela*“funcién administra-
tiva’' y esta insertada en el dmbito del complejo organico llamado Administracion
publica, y —por lo tanto— no es confundible con la“funcién judicial” reservadapor la
Constitucién Nacional a 6rgano al que le asigna dicha competencia. En tanto tales
principios guien lainterpretacion de las decisiones emanadas de esos entes, no habra
cabida para confusiones conceptuales.

I'V. LA DENOMINADA “ FUNCION JURISDICCIONAL” DE LOS ENTES REGULADORES
COMO UNA MANIFESTACION DE SU COMPETENCIA (TECNICA) DE REGULACION

En primer lugar, debe retenerse que la existencia y eventua validez de actos
jurisdiccionales emanados de 6rganos de la Administracion publica es una de las

17 Cfr. Mata, Ismael, “Los entes reguladores...”, op. cit.
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discute el alcance delas obligaciones de las distribuidoras para con los usuarios, sino lamagnitud de sus
responsabilidades por los dafios y perjuicios que puedan ocasionar como consecuencia del incumpli-
miento de sus obligaciones.

Desde esta perspectiva, con independencia del carécter reglamentario o contractual de larelacion entre
usuariosy concesionarios, laresponsabilidad de | as distribuidoras por los perjuicios efectivamente oca-
sionados a los usuarios surge del Articulo 24 del contrato de concesidn, cuando dispone que “la distri-
buidora sera responsable por todos |os dafios y perjuicios causados a terceros y/o bienes de propiedad
de estos como consecuencia de la gjecucion del contrato y/o e incumplimiento de las obligaciones
asumidas conforme al mismo y/o a la prestacion del servicio publico”, en consonancia con laprevision
del num. 5.2, tercer parrafo, del Subanexo 4 del mismo contrato, en tanto sefialaque“[...] € pago delas
penalidades no relevara a la distribuidora de eventuales reclamos por dafios y perjuicios’. Como
consecuencia de ellos, los usuarios tienen la posibilidad de reclamar por los dafios y perjuicios que no
Ileguen a ser reparados con las multas que se impongan alas distribuidoras —as que, segiin el mismo
Marco Regulatorio, son bonificadas en |as facturas individual es—.

Al respecto, desde mi punto de vista, |0s usuarios estan aprehendidos en la categoriade “ terceros” alos
que serefierela clausulacontractual recién mencionada, aun cuando resulten beneficiarios—si bien con
obligaciones— del contrato de concesién suscripto entre el Estado concedente y la distribuidora conce-
sionaria. Empero, s alguna duda cabe, ella se resuelve en sentido adverso al concesionario, por aplica
cion de la doctrina del Tribunal que, desde antafio y por recepcidn de precedentes jurisprudenciales
norteamericanos, sefiala que, en materia de interpretacion de concesiones, nada debe tomarse como

cuestionesmas debatidas en ladoctrinaadministrativanacional®. Ni siquieracon € dic-
tado del Articulo 99 del Reglamento Nacional de Procedimiento Administrativo (Decreto
N°1.759/1972 —texto seglin Decreto N° 1.883/1991-) se hadejado de cuestionar laexis-
tenciade los Ilamados “ actos administrativos de naturaleza jurisdiccional”*°.

En segundo lugar, como es conocido y la sentencialo reitera, la Corte Suprema
habia admitido desde antiguo la atribucion de competenciajurisdiccional en 6rganos
administrativos, en lamedida en que se asegure un control judicial suficiente, expre-
sién que significa: @) reconocimiento aloslitigantes del derecho ainterponer recurso
ante los Jueces ordinarios; y b) negacién alos Tribunal es administrativos de la potes-
tad de dictar resolucionesfinales en cuanto alos hechosy el derecho controvertidos,
con excepcion delos supuestos en que existiendo opcion legal, losinteresados hubie-
ran elegido laviaadministrativa, privandose voluntariamente delajudicial® (el des-
tacado es propio).

Deello sederivaque lacuestion central y determinante radicabaen laexistencia
de una“opcion legal” para el interesado, circunstancia que ha resultado decisiva en
lainterpretacion que debe realizarse acerca del caracter de “resolucion final” de las
decisiones emanadas de Grganos semejantes.

18 Palacio, Lino Enrique, “Algunas consideraciones sobre |os actos jurisdiccionales de la Administra
cion”, en laobra 120 Afios de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, 1863-1983, p. 75y sigs.

2 Para una descripcion de diferentes posturas adoptadas por la doctrina acerca de este punto y por su
vinculacion, meremito en homenaje alabrevedad a“El Tribunal Arbitral de Obras Pablicasy lanatura-
leza de sus decisiones’, La Ley, 1994-D-786.

2 “Ferndndez Arias, Elenac/ Poggio, José (sucesion)”, del 19-09-1960; Fallos: 247:646'y sigs. con cita
de Fallos: 205:17; 245:35 (Considerando 19).
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concedido sino cuando es dado en términos inequivocos o por una implicancia igualmente clara. La
afirmativa, necesita ser demostrada, el silencio es negaciony ladudaesfatal parael derecho del conce-
sionario (cfr. doctrina de Fallos: 149:218 y 323:337, por mencionar uno reciente).
En este mismo orden de ideas, debe tenerse en cuenta que el régimen de penalidades tiene por finalidad
medir la calidad del servicio, por o que tales sanciones estan destinadas a“ orientar las inversiones de
la distribuidora hacia €l beneficio delos usuarios, en e sentido de mejorar la calidad en la prestacion
del servicio publico de electricidad.” (num. 5.1. del Subanexo 4 del contrato de concesién), aun cuando
aquél deba determinarse en funcion del “perjuicio econdmico” que ocasione a usuario la prestacion del
servicio en condiciones no satisfactoriasy las multas deben ser acreditadas en su factura (cfr. inc. b.1.4.
de lareglamentacion del Articulo 56 de laLey N° 24.065, aprobada por Decreto N° 1398/92).
Por otraparte, cabe recordar que la proteccion delosintereses econdmicos de |l os usuariostiene resguar-
do constitucional y, ante la ausencia de norma con rango de ley que limite la reparacién de los dafios
causados por las distribuidoras a sus usuarios, no cabe restringir su acance por via reglamentaria o
contractual, reduciéndola a costo estimado del producto no suministrado.

-V -
Por o expuesto, opino que corresponde confirmar la sentencia en todo cuanto fue materia de los recur-
sos extraordinarios deducidos.
BuenosAires, 11 de junio de 2002
NicolasE. Becerra

Aun cuando se asuma —como ha indicado Bianchi— que la Corte Suprema ha
ampliado los requisitos para admitir la constitucionalidad de atribuciones jurisdic-
cionales en 6rganos administrativos?, en el caso bajo andlisis no se verifica estricta-
mente el supuesto de “ Fernandez Arias’, dado que € régimen aplicable no prevétal
opcion lega para @ interesado que lo prive voluntariamente de la via judicial. No
sucede en € caso delainstanciapreviay obligatoriadel primer parrafo del Articulo 72
delaLey N° 24.065, ni tampoco en ladel Articulo 66 de laLey N° 24.076, pues en
ambos el control judicial posterior no se puede suprimir por la opcion querealice el
interesado y por el contrario es—siempre— pleno, pues abarcatanto el derecho como
|os hechos controvertidos, comprendiendo incluso el control delegalidad y razonabi-
lidad de | as decisiones adoptadas en el marco de ladiscrecionalidad técnicaqueen el
gjercicio de lafuncién administrativa laley e ha encomendado.

Dealli que su actividad en la solucion de conflictos no esasimilable ala“juris-
diccion arbitral” que —cumpliendo con ciertos requisitos— si emite decisionesfinales
sobre los hechos controvertidosy el derecho aplicable, y es por ello que la actividad
desplegada en ese dmbito por dichos entes —como €l resto de la que practican— es
manifestacion de la “funcion administrativa’ y por lo tanto estd sometida estricta-
mente a principio de subordinacion legal y revision judicia plena.

Tal como aqui se aprecia, €l andlisis acerca de los alcances de lallamada “fun-
cion jurisdicciona” en cabeza de estos érganos administrativos, que recobra fuerza
en la sancién de los marcos regulatorios para la prestacion de los servicios pabli-

2 Bianchi, Alberto B., op. cit.
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BuenosAires, 5 de abril de 2005

Vistos los autos: “Angel Estraday Cia. S.A. ¢/ Resolucién N° 71/96 - Sec. Ener. y Puertos
(Expte. N° 750-002119/96)".

Considerando:

1°) QuelaSaal delaCamaraNacional de Apelaciones enlo Contencioso Administrativo Federal hizo
lugar, por mayoria, a recurso directo (previsto en el Articulo 76 de laLey N° 24.065) interpuesto por
Angel Estraday Cia. S.A.y, en consecuencia, dejo sin efecto la Resolucion N° 229 de 1995 dictada por
el Ente Nacional Regulador delaElectricidad (cfr. fs. 403/418 del expediente administrativo agregado).
En dicharesolucién se habiarechazado el reclamo de indemnizacion delos dafiosy perjuicios planteado
en sede administrativa contra Edesur S.A., con motivo delasinterrupcionesen el servicio de suministro
en niveles de tension insuficientes para poner en funcionamiento diversas maquinas. Al dgjar sin efecto
laresolucién cuestionada, €l tribunal de alzada dispuso que las actuaciones administrativas fueran de-
vueltas a ente regulador para que éste, en gercicio de lajurisdiccidn que le confiere € Articulo 72,
segundo parrafo, de la Ley N° 24.065, procediera a la determinacion de la cuantia de la reparacion
reclamada por la demandante en concepto de alquiler de equipo electrogeno y sueldos abonados al
personal.

Contra tal pronunciamiento, el Ente Regulador de la Energia Eléctrica y la Secretaria de Energia y
Puertos de la Nacién (que habia confirmado lo resuelto por el ente a resolver €l recurso de alzada
previamente deducido por |la empresa usuaria) interpusieron sendos recursos extraordinarios, que fue-

cos?, debe hacerse sin perder de vista —como se ha sefialado més arriba— que aun
cuando se predique su imparciaidad o neutralidad, la solucion del conflicto llevado
a su conocimiento no le resulta gjena, pues se encuentra en discusion la prestacion
del servicio o actividad sujeto a su regulacion y fiscalizacion, o sea que entran en la
discusion el alcance de sus atribuciones y decisiones de natural eza técnica.

No se trata de que propugnemos llevar cualquier discusion (y mucho menos de
cualquier manera) al ambito judicial, ni de negarle a estos érganos la competencia
que hadado origen asu especial creacién por laley?® (competencia que esta—induda-
blemente— signada por un fuerte contenido de carécter discrecional y técnico®). Pero
habra que convenir en gque con su especifica mision ya suficiente responsabilidad
tienen atribuiday que—en este campo-— seriapor mucho preferible que privilegien sus
facultades conciliatorias en lasolucién de los conflictos (dmbito en el cual |os sujetos
gozan de una amplia autonomia negocial)® antes que incursionar en la adopcion de
decisiones mas propias de la“funcién judicial”.

2 Canosa, Armando N., Los Recursos Administrativos, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo De-
palma, 1996, p. 32 y nota N° 12, en esa misma pagina.

% Cassagne, Juan Carlos, “Las Facultades Jurisdiccionales...”, op. cit.

2 Bianchi, Alberto B., “El Control Judicia de la Administracion piblica. La llamada doctrina de la
deferencia’, en Cassagne, Juan Carlos (Director), Derecho Procesal Administrativo, en Homenaje a
Jesiis Gonzdlez Pérez, T. |, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 183y sigs., en especial p. 227.

% Limitando su papel —entre otras— aladefensa del servicioy del interés publico, a evitar que se afecte
el equilibrio entre las partes o € acance de sus decisiones.
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ron concedidos en |o atinente alainterpretacion de normas federales y denegados en cuanto alaarbitra-
riedad del fallo (fs. 205).

2°) Que, como fundamento, €l tribunal de alzada sostuvo que, no obstante haber intervenido en el caso
en giercicio de las facultades jurisdiccionales previstas en el Articulo 72 de laLey N° 24.065, el ente
regulador tenia igualmente interés suficiente para ser tenido como parte en el pleito pues, al mismo
tiempo, laley citada le habia encomendado la policia del servicio.

Con relacion al fondo de la cuestion afiadio que, contrariamente a lo que se sostiene en la resolucién
administrativaimpugnada, el Articulo 78 delaL ey N°24.065 (en cuanto dispone que los concesionarios
seran sancionados con las penalidades previstas en los contratos de concesion) y e punto 5.2 del sub
anexo 4 “Normas de Calidad del Servicio Pdblico y Sanciones’ del contrato de concesién (en cuanto
preveé la aplicacion de multas por incumplimiento), no limitaban la responsabilidad de Edesur SA. a
pago de dichas multas como “Unicay total reparacion” debidaal usuario. En tal sentido, destaco que el
referido punto 5.2 del Subanexo 4 del contrato de concesién celebrado con Edesur S.A. establece expre-
samente que “el pago de la penalidad no relevara ala distribuidora de eventual es reclamos de dafios y
perjuicios’, y desechd lo argumentado por €l ente regulador con relacidn a que tales dafios y perjuicios
serian, exclusivamente, los derivados de la responsabilidad extracontractual de la empresa prestadora
del servicio.

Por tales razones, establecid que el incumplimiento de la obligacion de suministrar fluido eléctrico en
las condiciones previstas en el contrato determinaba la responsabilidad de Edesur S.A. no solo por las
multas (yaaplicadas, por Resolucién N° 79 de 1994 del ente citado; cfr. fs. 476 del expediente adminis-
trativo agregado), sino por los dafios y perjuicios ocasionados a los usuarios, excepto en el supuesto de
caso fortuito o fuerzamayor.

Como fundamento concurrente, en la sentencia cuestionada también seindico que laalegadalimitacion
de laresponsabilidad de la empresa distribuidora no resultaba oponible a la empresa usuaria, toda vez
quelaLey N°24.240, aplicable alos servicios pdblicos “domiciliados” (Articulo 25), prohibe imponer
alos consumidores o usuarios las clausul as limitativas de responsabilidad incorporadas en | os contratos
de adhesion. Asimismo, se expresd queel Articulo 31 delaLey N°24.447, a disponer que el importe de
las multas aplicadas por los entes reguladores en el cumplimiento de sus funciones de control serian
consideradas como recursos presupuestarios, habia modificado el destino inicialmente previsto para
aquellas, con la consiguiente imposibilidad de que fueran percibidas por |os usuarios del servicio.

Por ultimo, lacamara sostuvo que e Ente Nacional Regulador de la Electricidad tenia plena competencia
para pronunciarse acerca de la procedencia y cuantia de los dafios y perjuicios reclamados por la firma
usuaria en la instancia administrativa. En este sentido, sefialé que € Articulo 72 de la Ley N° 24.065
atribuyeal entejurisdiccion paraentender en todacontroversiaderivadadel suministro de energiaeléctrica
y, en su parrafo segundo establece que los usuarios, facultativamente, podran someter sus reclamos ala
jurisdiccion del referido organismo (temperamento que habia sido concretamente adoptado por Angel
Estraday Cia. S.A. en € caso). En virtud de ello, dispuso que las actuaciones fuesen devueltas d organis-
mo de control, para que éste determinara la cuantia de los dafios sufridos por lafirma usuaria.

3°) Que los recursos extraordinarios interpuestos a fs. 140/160 vta. y 166/187 resultan formalmente
admisibles, todavez que en el caso se hallaen teladejuicio lainterpretacion de los preceptos dela L ey
N° 24.065, de indudable carécter federal (Fallos: 316:2906; 322:1781 y 323:3949, entre otros), €l De-
creto N° 1.398 de 1992, y el Reglamento de Suministro de Energia Eléctrica aprobado por Resolucion
dela Secretaria de Energia 168 de 1992; asi como las clausulas de la concesién del servicio publico de
electricidad otorgada por la autoridad nacional con base en aquellaley; y ladecision final del pleito ha
sido adversa al sentido que los recurrentes le atribuyen a tales disposiciones (Articulo 14, inc. 3°, dela
Ley N°©48).

4°) Que |os agravios expuestos en los a udidos recursos federales conducen a examinar dos cuestiones:
a) laalegada limitacién de laresponsabilidad de la empresa distribuidora que resultaria del Articulo 78
delalLey N°24.065y del punto 5y subsiguientes del sub anexo 4 del contrato de concesion celebrado
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con Edesur SA. O sea, determinar si la aplicacion de las multas previstas en este Ultimo instrumento
excluye la posibilidad de que €l usuario reclame adicionalmente los dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento del contrato de concesion por parte delaempresadistribuidora. Y b) lacompetenciadel
organismo de control (en caso de que se admitieralaresponsabilidad por dafiosy perjuicios) pararesol-
ver, en sede administrativa, la procedencia del resarcimiento solicitado por la firma usuaria con funda-
mento en el derecho de los contratos y las disposiciones legales y reglamentarias que determinan las
condiciones que debe reunir el suministro de energia eléctrica.

5°) Que, respecto delaprimeracuestion, el Articulo 78 delaLey N° 24.065 establece que “las violacio-
nes o incumplimientos de los contratos de concesion de servicios de transporte o distribucién de el ectri-
cidad serén sancionados con las penalidades previstas en |os respectivos contratos de concesion”.

En el punto 5.5.1. del sub anexo 4 del contrato se establece que “el Ente aplicard sancionesy multasala
distribuidora cuanto ésta entregue un producto con caracteristicas distintas a las convenidas (nivel de
tension y perturbaciones). Las mismas se calcularan en base a perjuicio ocasionado a usuario, de
acuerdo a lo descripto en €l punto 2.2.1, y 2.2. del presente documento”. Seguidamente, en el punto
5.5.2. prevé que “El Ente aplicara sanciones y multas a la Distribuidora cuando este preste un servicio
con caracteristicas técnicas distintas alas convenidas (frecuenciade las interrupciones y duracién delas
mismas)”.

Por su parte, e punto 5.2 del Subanexo referido (al que, como se ha dicho, remite el punto 5.5.1.)
estipula: “Carécter delas sanciones: Las multas dispuestas, ademas de gjustarse a tipo y gravedad dela
falta, tendran en cuentalos antecedentes generalesde LaDistribuidoray, en particular, lareincidenciaen
faltas similares alas penalizadas, con especial énfasis cuando €ellas afecten ala mismazona o grupo de
usuarios.

La Distribuidora debera abonar multas alos usuarios en |os casos de incumplimiento de disposiciones o
parametros relacionados con situaciones individuales. Una vez comprobada la infraccion, € ENTE
dispondra que La Distribuidora abone una multa a usuario, conforme a la gravedad de la fata, alos
antecedentes de La Distribuidora y en particular a las reincidencias. Las multas individuales deberan
guardar relacion con el monto de la facturacion promedio mensual del usuario.

El pago de la penalidad no relevara a La Distribuidora de eventuales reclamos de dafios y perjuicios
[.]"

6°) Que e Ente Nacional Regulador de la Electricidad interpretalas mencionadas disposiciones legales
y contractuales en el sentido de que ellas limitan la responsabilidad de la empresa distribuidora a las
“penalidades previstas en los contratos de concesion”, vale decir, alas multas previstas en el sub anexo
aludido.

Sostiene, sustancialmente, que dicha limitacion se justifica por la misma razén técnica que se explican
las limitaciones de responsabilidad consagradas en otros ambitos, tales como la del transportador mari-
timoy aéreo, 0 en €l derecho de seguros. Afirmaque si ademas de las multas previstas en € contrato, la
concesionaria debiera responder frente a cada uno de los usuarios por 10s perjuicios derivados de las
posiblesvariacionesen el nivel detension o delasinevitablesinterrupcionesen el suministro de energia
eléctrica, sequebrariael equilibrio econémico delas empresas prestadoras, y laprevision detales costos
redundaria, en definitiva, en un incremento sustancial de las tarifas. Potencialmente, cada interrupcién
en el suministro de energia el éctrica podria dar lugar a unainfinidad de reclamos por |os dafios indivi-
dua mente sufridos por los usuarios en su profesion, comercio o industria.

Aduce que, por tal razén, las multas a que se refiere el punto 5 sub anexo 4 del contrato de concesion
tienen el caracter de clausulas penales, cuyo efecto propio es e de limitar e importe de los dafios
derivadosdel incumplimiento del contrato de concesion a monto fijado en ellas, de modo que el usuario
no puede reclamar mas que ese importe (Articulo 655 del Codigo Civil).

Por tanto aseveraque lo previsto en el punto 5.2, tercer parrafo, del sub anexo referido (en el sentido de
que “el pago de la penalidad no relevaré a la distribuidora de eventuales reclamos de dafios y perjui-
cios”) tiene por unico alcance excluir de la sefialada limitacion de responsabilidad a los supuestos en
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que, con motivo delaprestacion del servicio de distribucion de energia el éctrica, laempresadistribuido-
ra causara un dafio a personas distintas de los usuarios del servicio; vale decir, comprende exclusiva-
mente |os supuestos de responsabilidad extracontractual .

En sentido andlogo agrega que el decreto 1398 de 1992, al reglamentar el Articulo 56 inc. b. 1.4. dela
Ley N°©24.065, dispone que“¢el régimen de penalidades se establecerd en funcion del perjuicio econémi-
co que ocasione a usuario la prestacion del servicio en condiciones no satisfactorias. En consecuencia,
la multa por incumplimiento de las normas de calidad de servicio técnico satisfactorio, consistiraen la
aplicacion de bonificaciones sobre |as facturaciones alos usuarios que hayan sido afectados, las que se
calcularén en funcion del costo que representa, para cadagrupo de usuarios, laenergiano suministrada’.
Finalmente destacaque el Articulo 3, inc. e, del Reglamento de Suministro de la Energia, oportunamen-
te aprobado por la Secretaria de Energia, dispone que “en caso de que se produzcan dafios alasinstala-
ciones y/o artefactos de propiedad del usuario, provocadas por deficiencias en la calidad técnica del
suministro imputables a la distribuidora, y que no puedan ser evitados mediante la instalacion en los
mismos de | as protecciones de norma, la distribuidora debera hacerse cargo de lareparacion y/o reposi-
cién correspondiente, salvo fuerza mayor. La reparacion del dafio causado, mencionada en el parrafo
precedente, no eximiraala distribuidora de las sanciones regladas en el punto 5 del Subanexo 4, ‘Nor-
mas de Calidad del Servicioy Sanciones “. Alega que sdlo en dicho supuesto (dafios alas instal aciones
o artefactos de propiedad del usuario) el usuario puede reclamar, ademés de las multas, €l resarcimiento
delos dafiosy perjuicios producidos a las instalaciones o artefactos.

Afirmaqueladeterminacién de qué eslo debido al usuario y delas consecuencias de lafalta de cumpli-
miento de la prestacion se hallan integramente reguladas por las normas legales, reglamentarias y las
disposiciones contractuales referidas que, para los supuestos de interrupciones y variaciones en los
niveles del suministro de corriente eléctrica, no prevén sino la aplicacion de multas o bonificaciones
excepto en el caso, yaaudido, delos dafios causados alasinstal aciones o artefactos del usuario. Sefiala
que, mediante la Resolucion N° 79 de 1994, el Ente Regulador de la Energia Eléctricaya habiaaplicado
aEdesur SA. las multas previstas en el Subanexo 4 del contrato de concesién araiz de lasinterrupcio-
nesy variaciones en los niveles de tension que originaron el reclamo de laempresa usuaria, (que totali-
zaron 122.613,12 pesos més 3.847.230 pesos, por incumplimiento de los niveles de calidad de producto
técnico -punto 5.5.1 del Subanexo 4- y de los niveles de calidad de servicio técnico -punto 5.5.2 del
Subanexo 4-, respectivamente, que acreditados a los usuarios de la zona, v. fs. 468 del expediente
administrativo agregado). Por tanto, sostiene que es improcedente la indemnizacion de los dafios y
perjuicios adicionalmente ocasionados a la empresa usuaria (estimados en 163.770 pesos).

7°) Quelainteligenciapropuestapor el Ente Nacional Regulador de laElectricidad no segjustaalaletra
ni a espiritu delaley ni a contrato de concesion y sus disposiciones complementarias. Sobre el particu-
lar es menester destacar que €l mencionado Articulo 78 delaLey N° 24.065 (al disponer que las viola-
ciones o incumplimientos de los contratos...seran sancionados con las penalidades previstas en los res-
pectivos contratos de concesion) remite al texto del respectivo contrato.

El texto del punto 5.2 del sub anexo 4 del contrato de concesion impide considerar alas multas previstas
en dicho instrumento como |limite de laresponsabilidad de la empresa concesionaria por incumplimien-
to del contrato de concesidn, y tampoco permite considerarlas como “clausul as penales’, esdecir, deter-
minaciones convencionales de |os dafios ocasionados a | os usuarios.

En efecto, después de establecer que |a distribuidora que entregue un producto o preste un servicio con
caracteristicas “distintas a las convenidas’ serd pasible de las sanciones y multas previstas en €l sub
anexo referido (puntos 5.5.1y 5.5.2), € citado punto 5.2 especifica que “la distribuidora debera abonar
multas a los usuarios en los casos de incumplimiento de disposiciones o parametros rel acionados con
situaciones individuales. Una vez comprobada la infraccion, e Ente dispondré que la distribuidora
aboneunamultaal usuario, conformealagravedad delafata..”, parainmediatamente afiadir que*“ el pago
delapenalidad no relevara ala distribuidora de eventuales reclamos por dafios y perjuicios’.
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L ostérminos transcriptosindican con claridad que la penalidad de que setratahasido previstaparael caso
de incumplimiento del contrato de concesidn en cuanto alas diferencias en la calidad del suministro que
fueraprefijaday, en consecuencia, lo expresado seguidamente respecto delaresponsabilidad por eventua
les" reclamos por dafiosy perjuicios’ serefierea mismo supuesto de hecho que, segiin el texto examinado,
justificalaaplicacion de penalidades; esto es, € caso deincumplimiento del suministro de energiael éctrica
Segun |os parédmetros establecidos en el contrato de concesidn y sus especificaciones complementarias.
8°) Que, por lo mismo, tampoco resulta atendible lo argumentado en el sentido de que lafrase “ el pago
delapenalidad no relevaraaladistribuidorade eventual es reclamos de dafiosy perjuicios’ contenidaen
¢l tercer parrafo del Subanexo 4 serefiere, inicamente, alos supuestos de responsabilidad extracontrac-
tual delaempresaconcesionaria(esto es, alos dafios ocasi onados aterceros no usuariosdel servicio con
motivo de lagecucion del contrato). Al margen de que, salvo texto expreso en contrario, no es presumi-
ble que las partes hayan dedicado las cldusulas del contrato aregular los efectos de relacionesjuridicas
extrafias a las nacidas del acuerdo de voluntades, tales previsiones no resultarian oponibles a terceros
(Fallos: 284:279); especidmente si se atiende al carécter de principio genera del derecho que cabe
reconocer a axioma alterum non laedere (Fallos: 182:5; 315:689 y 320:1999).

9°) Que, por otra parte, no estéd de més recordar que los limites ala responsabilidad deben resultar dela
letraexpresadelaley, y dichoslimites son validossiemprey cuando € criterio de distincidn establecido
por el Congreso parafundar laexcepcidn al régimen general obedezcaafines propios de su competencia
y la potestad legidativa haya sido gercida de modo conducente al objetivo perseguido (cfr. Fallos:
250:410; 268:415). En el caso examinado, la alegada limitacion de la responsabilidad carece de base
lega y, en tales condiciones, no tiene sentido especular acerca de cua hubiera sido el justificativo
vélidamente elegido por el Congreso de la Nacion para exceptuar alas empresas distribuidoras de ener-
giaeléctrica de las normas legal es que, de manera uniforme, regulan los efectos del incumplimiento de
las obligaciones nacidas de |os contratos respecto de la generalidad de las personas juridicas.

En otras palabras, en el caso se debate si |laempresa concesionaria es responsable por |os dafios ocasio-
nados por interrupcionesy variaciones en los niveles de tension o si, de conformidad con |o alegado en
sede administrativa, el incumplimiento no le resultaimputable, porque obedecid a un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor. La cuestiéon se reduce a determinar si (teniendo especialmente en cuenta la
naturalezay modalidades propias con que, segin las normas aplicablesy €l contrato respectivos, debid
ser cumplido el suministro de energia) Edesur S.A. esresponsabley, en ese caso, s adeudaal usuario los
dafios e intereses correlativos. El asunto planteado se resuelve con arreglo alos principios del derecho
comun, cuya vigencia no ha sido desplazada por ninguna otra norma contenida en el estatuto legal
especifico que regulala prestacion del servicio de electricidad. Yase haexpresado que el Articulo 78 de
laLey N°24.065 (en cuanto dispone que losincumplimientos de los contratos de distribucion de el ectri-
cidad seran sancionados con | as penalidades previstas en |os contratos de concesion) no solo no excluye
lavigencia de las normas general es que regulan laresponsabilidad contractual sino que, ademas, remite
a texto del contrato que deja a salvo los eventuales reclamos por dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento de la provision de energia en las condiciones debidas. El Reglamento de Suministro,
aprobado por resolucion de la Secretaria de Energia 168 de 1992, se limita a determinar una de las
hipdtesis de responsabilidad de laempresa distribuidora, esta es, el resarcimiento de | os dafios produci-
dosalasinstalacionesy/o artefactos de propiedad del usuario provocados por deficiencias de la calidad
técnicadel suministro imputables a dicha empresa.

Pero sus previsiones no son taxativas, pues no es admisible entender que las normas estatutarias que
regulan el servicio pablico de que setrataderogan las normas del derecho comun, salvo que el Congreso
expresamente hubiera dispuesto |o contrario o cuando la subsistencia de las normas preexistentes fuese
tan repugnante al estatuto legal que lo privara de eficacia; esto es, que lo inutilizara (cfr. Nader vs.
Allegheny Airlines, 426 U.S. 290y su cita-204 U.S. 437-).

10) Que, de manera coincidente, el ente regulador argumenta que aceptar laresponsabilidad deladistri-
buidoramés allade las multas prefijadas en el contrato de concesién y sus anexos, significariaun sobre
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costo que, inevitablemente, redundaria en un incremento en el precio del servicio prestado alos usua-
rios. Sobre €l particular cabe advertir que las bases para lafijacion de las tarifas se hallan establecidas
por el Articulo 40 y subsiguientes delaLey N°24.065. En cuanto interesa al caso, tales normas estable-
cen que las tarifas de los servicios suministrados por los distribuidores serén justas y razonables, de
manera que proveeran a quienes operen en forma econémica y prudente la oportunidad de obtener
ingresos suficientes para satisfacer 10s costos operativos razonables, las amortizaciones, y una tasa de
rentabilidad justa. Ningunade tal es disposiciones permite que las consecuencias delas eventual esfaltasde
diligenciaen queincurriesen |as empresas concesionarias puedan ser tenidas en cuentay cargadasal precio
del servicio respectivo, toda vez que la tarifa debe satisfacer exclusivamente los costos en que aquellas
hubieran prudentemente incurrido con €l objeto de satisfacer la prestacion debida alos usuarios.

11) Que, respecto de la segunda cuestion planteadaen € caso (cfr. considerando 4°, b), relativaa deter-
minar si el Ente Nacional Regulador dela Electricidad tiene facultades pararesolver €l reclamo de dafios
y perjuiciosinterpuesto por Angel Estraday Cia. S.A. en los términos expuestos, |a Secretaria de Ener-
gia se agraviade lo resuelto en la sentencia apelada por considerar que la competencia atribuida por la
Ley N° 24.065 a ente regulador se limita exclusivamente a la determinacion de la existencia de un
incumplimiento contractual, y alaimposicion de las sanciones establecidas en el contrato respectivo.
Sostiene que la determinacion y condena a pago de los dafios y perjuicios reclamados por e usuario
constituye materiaajenaalajurisdiccion del entey, a estar regidapor el derecho privado, compete alos
jueces ordinarios (fs. 149/150 vta.).

12) Que paradelimitar el alcance delasfacultades aque serefiere el Articulo 72 delaLey N°© 24.065 es
preciso computar latotalidad de sus preceptos, de manera que armonicen con el ordenamiento juridico
restante y, especialmente, con los principiosy garantias de la Constitucion Naciona (Fallos: 312:111y
1036, y sus citas). En consecuencia, la atribucién de dirimir todas las controversias de contenido patri-
monial que se susciten entre particulares con motivo del suministro de energia el éctrica debe ser enten-
didacon el alcance derivado deladoctrinade Fallos: 247:646y, lamés proximade Fallos: 321:776. De
conformidad con €llas, el otorgamiento de facultades jurisdiccionales a érganos de la administracion
desconoce lo dispuesto en los Articulos 18, que garantiza la defensaen juicio de la personay sus dere-
chos, y 109 de la Constitucion Nacional que, basado en el texto del Articulo 108 de la Constitucién de
Chile de 1833 (v. Jorge Tristan Bosch: ¢Tribunales Judiciales o Tribunales Administrativos Para Juz-
gar aLa Administracién Publica?. Victor Zavalia Editor, 1951; pp. 55 a64, y 160) prohibe en todos |os
casos a Poder Ejecutivo gercer funciones judiciales. Tales principios constitucionales quedan a salvo
siemprey cuando los organismos de la administracion dotados de jurisdiccion para resolver conflictos
entre particulares hayan sido creados por ley, su independencia e imparcialidad estén aseguradas, €l
objetivo econdmicoy politico tenido en cuentapor el legislador paracrearlos (y restringir asi lajurisdic-
cion que la Constitucion Naciona atribuye ala justicia ordinaria) haya sido razonable y, ademés, sus
decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente.

13) Que conviene recordar que la atribucion de la jurisdiccion primaria a organismos administrativos
(doctrina tomada de EEUU) se justifica cuando la resolucién de la controversia presuponga la familia-
ridad con hechos cuyo conocimiento haya sido confiado por laley a cuerpos expertos, debido a que su
dilucidacion depende de la experiencia técnica de dichos cuerpos; o bien porque estén en juego los
particulares deberes regulatorios encomendados por el Congreso a una agencia de la administracion; o
cuando se procure asegurar la uniformidad y consistencia en lainterpretacidn de las regulaciones poli-
ticas disefiadas por la agencia para unaindustria o mercado particular, en vez de librarla alos criterios
heterogéneos o aun contradictorios que podrian resultar de las decisiones de jueces de primerainstancia
(cfr. doctrina de los casos Texas & Pacific Railway v. Abilene Cotton Oil., 204 U.S. 426; Far East
Conference v. United States, 342 U.S. 570; Weinberger v. Bentex Pharmaceuticals, Inc., 412 U.S. 645).
Por el contrario, la Suprema Corte de los Estados Unidos entendi6 que e principio de la jurisdiccion
primaria no rige cuando la cuestion controvertida es ajena a régimen propio de las agencias. Asi, en el
caso Nader v. Allegheny Airlines, Inc. (426 U.S. 290, 306), dicha Corte estableci6 que no correspondia
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someter alajurisdiccion primariadelaCivil Aeronautics Board (CAB) ladeterminacion de si unalinea
aérea habia incurrido en un engafio fraudulento a no informar que podia “sobrevender” sus vuelos e
impedir el embarque de pasajeros con reservas confirmadas. En este sentido, la Corte argumenté que no
justificaba someter este temaalajurisdiccion primariadela CAB, desde que pararesolver el caso no se
necesitaba contar con laexperienciay especializacion de dichaagencia. Agreg6 que*“laaplicacion delos
estandares que rigen una demanda por précticas fraudulentas corresponde a la competencia convencio-

nal delostribunalesordinarios’ y que“ el criterio técnico de un cuerpo experto no parece ser Util parala
aplicacion de estos esténdares alos hechos del caso”.

Esdecir, lajurisdiccion delas agencias se circunscribe alas materias que configuran “el corazén” delas
tareas que tuvo en miras el Congreso que las emplazd. Entre ellas estan, por ejemplo, las decisiones
relativasalarazonabilidad delastarifas (cfr. casos“ Texas & Pacific Railway” y “Far East Conference”,
citados precedentemente y United States v. Western Pacific Railroad, 352 U.S. 59).

SegUn estos principios, en €l caso de autos estarian sujetas alajurisdiccion primaria de |os organismos
administrativos las controversias que se susciten entre |os sujetos mencionados en la primera parte del

Articulo 72 de la Ley N° 24.065, en la medida en que las relaciones entre ellos afectan el correcto
funcionamiento del servicio. Lo mismo cabe decir de los supuestos enunciados en el Reglamento de
Suministros aprobado por laresolucion 168/1992 de la Secretaria de Energiay sus modificatorias cuan-
do, facultativamente, los usuarios optasen por la jurisdiccion del ente regulador en los términos del

segundo péarrafo del Articulo 72 yacitado. Es queladenominada“jurisdiccion primaria’ delasagencias
administrativas comprende | os conflictos que original mente corresponden ala competenciade los jue-
ces ordinarios, pero que en virtud de |a existencia de un régimen propio, incluyen determinados extre-
mos comprendidos dentro de lacompetencia especial de un cuerpo administrativo (cfr. “United Statesv.
Western Pacific Railroad”, citado precedentemente), con la salvaguarda de que la palabrafinal sobrela
validez de las 6rdenes o regulaciones dictadas por aquél siempre compete alos jueces ordinarios.

14) Que es relevante afiadir que no cualquier controversia puede ser validamente deferida al conoci-
miento de 6rganos administrativos con la mera condicion de que sus decisiones queden sujetas a un
ulterior control judicial suficiente. Los motivos tenidos en cuenta por el legislador para sustraer la
materia de que se trate de lajurisdiccion de los jueces ordinarios deben estar razonablemente justifica
dospues, delo contrario, lajurisdiccion administrativa asi creada careceria de sustento constitucional, e
importaria un avance indebido sobre las atribuciones que el Articulo 116 de la Constitucién Nacional

define como propias y exclusivas del Poder Judicial de la Nacion. Admitir que el Congreso pudiera
delegar en los 6rganos de la administracion facultades judiciales sin limitacion material de ninguna
especie seriatan impensable como permitir que el legislador delegaralasustanciade sus propias funcio-
nes legidativas, o cua estd expresamente vedado en el Articulo 76 de la Constitucion Nacional, con
salvedades expresas.

En consecuencia, dada la sustancia anal ogia existente entre las facultades atribuidas por el Articulo 72
delaLey N°24.065 al Ente Regulador delaEnergia Eléctrica (pararesolver “todaslacontroversias’ que
se susciten con motivo del suministro de energiaeléctrica) y las otorgadas por el Articulo 66 delaLey
N°24.076 al Ente Nacional Regulador del Gas (paradirimir “todas |as controversias’ que se susciten
con motivo de la captacion, tratamiento, transporte, almacenamiento, distribucién y comercializacion
del gas), es pertinente extender a caso la doctrina de Fallos: 321:776. De conformidad con €lla, la
decision del conflicto relativo ala ventay adquisicion de las instalaciones de distribucién de gas, por
importar una determinacién sobre el derecho de dominio sobre éstas, se hallaexcluidadelajurisdiccién
especia atribuida a Ente Nacional Regulador del Gas (cfr. considerando 7°). De la misma manera, la
determinaciény condenaal pago delosdafiosy perjuicios eventualmente derivados del incumplimiento
del contrato celebrado con el usuario debe considerarse fuera de la jurisdiccidn especial atribuida al

Ente Nacional Regulador de la Electricidad por €l Articulo 72 delaLey N° 24.065.

15) Que, de manerageneral, laexpresion “todacontroversia’ contenidaen el articul o citado debe enten-
derse como circunscriptaatoda controversiavalidamente sustraida por el Congreso alacompetenciade
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los jueces ordinarios. En particular, laadministracion de los remedios ordinarios, esto es, el poder para
dirimir €l reclamo de dafios y perjuicios planteado por e usuario con sustento en el derecho comun,
resulta extrafio a las atribuciones conferidas a ente regulador por € Articulo 72 de la Ley N° 24.065.
Ello esasi porquetal poder no guardarelacion con los motivos tenidos en mirapor el legislador al crear
el ente en cuestion, a margen de que una eventual decisién condenatoria dictada por €l ente regulador
sobre € punto careceria de autoridad de cosa juzgada y no seria susceptible de cumplimiento forzoso
conforme lasreglasrelativas ala gjecucion de sentencias, pues laley respectiva no le ha otorgado estas
cualidades a las decisiones del organismo. En suma, que su intervencion resultaria estéril, pues no
podria satisfacer €l reclamo de dafios y perjuicios por medio de una decision que, conforme alaley,
tuviera un alcance equivalente a de una sentencia condenatoria.

16) Que alo expuesto cabe agregar que la controversia planteada en el caso se reduce adeterminar si la
empresadistribuidora es responsable o si, por €l contrario, el incumplimiento de la obligacion de sumi-
nistrar corriente eléctricano le resultaimputable. Claro esta que ello supone establecer la existenciade
lasinterrupcionesy variaciones de nivel es de tensidn, asi como |as condi ciones que, seguin €l contrato de
concesion y las reglamentaciones dictadas por €l ente, debia reunir e suministro en cuestion, esto es,
definir el contenido concreto de laprestaciony el estandar de diligencia exigible ala empresa distribui-
doraen la prestacion del servicio (cfr. € criterio seguido en Fallos: 258:322). Tales extremos, aunque
involucren aspectos técnicos, son insuficientes para atribuir jurisdiccion a ente regulador, todavez que
nada obsta a que los jueces ordinarios le requieran toda la informacién relevante para determinar la
existenciade lamoray laimputabilidad del incumplimiento. Sobre el particular cabe destacar que, en
las actuaciones administrativas, Edesur S.A. alego laexistenciade caso fortuito y fuerza mayor, deriva-
dos del anegamiento de una parte de la zona de emplazamiento del conductor subterraneo de energia
como consecuencia de unainundacion (fs. 302 a309 del expediente administrativo agregado) y negé la
existenciadel perjuicioinvocado por el usuario; demaodo que el conflicto debe resolverse por aplicacion
delos principios contenidos en lalegislacion comin, sin perjuicio de laaplicacion de las disposiciones
del contrato de concesién y las reglamentaciones administrativas que especifican el contenido y las
modalidades de |a prestacion debida al usuario.

Al respecto cabe advertir que el Articulo 2 delaLey N° 15.336 estableciaque laelectricidad esunacosa
susceptible de comercio por los medios y formas que autorizan las leyes comunes en cuanto no se
opongan ala presente. Por otra parte, los Articulos 6°, 9° y 88 de la Ley N° 24.065 hacen inequivoca
referenciaalos* contratos de suministro” celebrados con los usuarios (cfr., ademés, Fallos: 315:1883).
En tales condiciones, es decir, frente a texto positivo de las normas citadas, carece de relevancia aden-
trarse en la discusion tedrica relativa a si la relacion entre el usuario y el concesionario es o no de
carécter contractual (cfr. Gastén Jeze: Principios Generalesdel Derecho Administrativo, T. 1V, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1950. T° 1V, pp. 379 a 390, esp. nota 376).

Toda vez que lamateria del reclamo esta constituida por los dafios individua mente experimentados en
el patrimonio del usuario como consecuencia del suministro insuficiente de energia eléctrica, resulta
claro que la disputa no puede resolverse por aplicacion del régimen estatutario que conforma el marco
regulatorio del servicio publico de electricidad, para cuya administracion fue especialmente creado el
ente respectivo. Por ello (sin perjuicio del indudable valor probatorio que revisten las actuaciones admi-
nistrativas tramitadas ante el ente regulador) tiene razon la Secretaria de Energia en cuanto aque el Ente
Nacional Regulador de la Electricidad carece de competencia para dirimir €l conflicto planteado en
autos con arreglo alos principios contenidos en lalegislacion coman (cfr. Nader v. Allegheny Airlines,
426 U.S.290). No toda disputa imaginable debe ser sometida a la agencia de la administracion porque,
de modo periférico, éstatenga algo que ver con alguna de las partes.

Por ello, oido €l sefior Procurador General delaNacién, seresuelve: No hacer lugar alapresentacion de
fs. 219/255 por no darse ninguno de los supuestos previstos en losArticulos 90, inc. 1°; y 91 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial delaNacion; declarar admisibles los recursos extraordinarios, confirmar la
sentencia en cuanto a la responsabilidad de la empresa distribuidora -con el alcance expresado en los



Estubios bE DERECHO ADMINISTRATIVO 83

considerandos pertinentes-, y revocarlaen tanto confiere competenciaal Ente Nacional Regulador dela
Electricidad. Imponer a éste |as costas generadas por su recurso y distribuir por su orden las provocadas
por el recurso del Estado Nacional (Secretaria de Energia). Notifiquese y, oportunamente, remitanse.

Enrique Santiago Petracchi - Augusto César Belluscio (segiin su voto)- Carlos S. Fayt (en disiden-
cia)- Antonio Boggiano - Juan Carlos Maqueda - E. Raul Zaffaroni (en disidencia parcial)- Elena
I. Highton de Nolasco - Ricardo L uis L orenzetti - Carmen M. Argibay (en disidencia parcial).

Voto del Sefior Vicepresidente doctor Don Augusto César Belluscio

Considerando:

1°) Que Angel Estrada S.A. solicité al Ente Naciona Regulador de la Electricidad (ENRE) que, con
sustento en lo dispuesto en laclausula 5.2, segundo parrafo, del sub anexo 4 del contrato de concesion de
la Empresa Distribuidora Sur S.A. (EDESUR), aprobado por la Resolucion N° 170/92 de la Secretaria de
Energia Eléctrica (hormas de calidad del servicio publico y sanciones), aquéllale resarcieralos perjuicios
sufridos en concepto de a quiler de equipo electrogeno y sueldos abonadosal personal como consecuencia
delabajatensiony los cortesreiterados de suministro de energia el éctricaocurridos entre el 23 de noviem-
brede 1993y el 7 de enero de 1994 en una plantaindustrial que posee en la Provincia de BuenosAires.
2°) Que el organismo regulador dictd la Resolucion N° 229/95 en la que expreso -en lo que aqui intere-
sa- que parael caso deinterrupciones del suministro de energiaeléctrica, ladistribuidoradebiapagar las
multas previstas en el contrato de concesion como Unicay tota reparacion; en cambio, por las ateracio-
nes en los niveles de tension, la responsabilidad comprendia € pago a los usuarios de las multas y la
reparacion de | os dafios provocados como consecuencia directa e inmediata de dichas alteraciones.
Destaco que lasancién por incumplimiento respecto delacalidad del servicio entreel 1° de septiembre
de 1993y el 28 de septiembre de 1994 habia sido aplicadaa EDESUR mediante la Resolucion ENRE
N° 79/1994, que establecié una multa cuyo importe debia ser acreditado sobre la facturacion de los
usuarios. En consecuencia, rechazé el reclamo de la empresa.

3°) Quelaempresaimpugnd ese acto mediante el recurso de al zada que fue resuelto por la Secretariade
Energiay Puertos mediante la Resolucion N° 71/1996, por la que confirmd la decisién del ente, con
sustento en los mismos fundamentos de esta Ultima.

4°) Que contraambas decisiones Angel Estrada interpuso recurso directo en los términos del Articulo 76 de
laLey N°24.065 ante la CamaraNaciona deApelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, laque,
por su Salal, decidid, por mayoria, declarar lanulidad de las resoluciones citadasy remitir las actuaciones a
enteafin de que decidiera sobre € reclamo de dafios y perjuicios formulado por Angel Estrada S.A.

Contra esa sentencia, ambos organismos estatal es interpusieron recursos extraordinarios (fs. 141/160y
166/ 187), que fueron concedidos en lo atinente alainterpretacidn de normas federales y denegados en
cuanto alaarbitrariedad del fallo (fs. 205).

5°) Queen lo referente ala admisibilidad de | os recursos extraordinarios, cabe remitirse alo expresado
por el sefior Procurador General en el dictamen que antecede, a cuyos fundamentos corresponde remitir-
Se por razones de brevedad.

Del mismo modo corresponde proceder respecto de los argumentos de la sentencia apel ada -mayoriay
disidencia- y de los recursos extraordinarios interpuestos, que han sido adecuadamente resefiados en €l
citado dictamen.

6°) Que en latareade esclarecer €l alcance de normas de naturaleza federal, el Tribunal no se encuentra
limitado por los argumentos de las partes ni por los aportados por la camara, sino que le incumbe
efectuar una declaracion del punto en disputa de acuerdo con lainteligencia que rectamente le otorgue
(Fallos: 317:1770; 318:554 y 1986 y 319:1201, entre otros).

7°) Quelacuestion propuestase centraen dilucidar si el ENRE -en €l gjercicio delasfuncionesjurisdic-
cionales que le atribuye el Articulo 72 de la Ley N° 24.065, en cuyos términos el apelante realiz6 su
presentacion inicia ante el organismo (fs. 7 del expte. adm.)- resulta competente pararesolver respecto
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de controversias de dafios y perjuicios planteadas por |os usuarios contralas distribuidoras del suminis-
tro de energiaeléctrica. Larespuestaaesteinterrogante decidiralasuerte delos agraviosvertidos por las
recurrentes.

8°) Que corresponde sefidar en primer lugar que en el orden juridico administrativo la competencia
constituye un elemento esencial que confiere validez ala actuacion de los 6rganos estatales, atal punto
que aquéllano se configuracomo un limite externo a esa actuaci 6n sino, antes bien, como un presupues-
to de ella, en virtud de la vinculacion positiva de la administracion a ordenamiento juridico, que debe
autorizar asus organismos paraactuar en formaexpresao razonablementeimplicita(cfr. Fallos: 254:56;
307:198).

9°) Que asimismo esta Corte ha sostenido que la atribuci6n de competenciajurisdiccional alos érganos
y entes administrativos debe ser interpretada con carécter estricto (Fallos: 234:715), debido ala excep-
cionalidad de lajurisdiccion confiada a aquéll os para conocer en cuestiones que, en el orden normal de
las instituciones, corresponde decidir alos jueces (cfr. Articulos 75 inc. 12, 109, 116 y 117 dela Cons-
titucién Nacional, Fallos: 290:237).

10) Que si bien este Tribunal ha reconocido €l gercicio de facultades jurisdiccionales por 6rganos
administrativos (Fallos: 247:646; 253:485; 301:1103), ello debe responder a razones como lograr una
mayor proteccién de los intereses publicos mediante € aprovechamiento del conocimiento y la expe-
riencia administrativa en la decision judicia que finalmente se adopte, asi como la uniformidad y la
coherenciaen laregulacién de la materia confiada al ente administrativo.

11) Que sentado |o expuesto cabe examinar cudl eslacompetenciaatribuidaa ENRE. En este sentido,
el Articulo 54 delaL ey N°24.065 le encomiendallevar acabo todas|as medidas necesarias paracumplir
los objetivos enunciados en €l Articulo 2° delaley.

A su vez, el Articulo 56 enumera las funciones y facultades del organismo mencionado y de alguna
manera resume sus atribuciones en el inc. s, sefialando que “el ente tendrd las siguientes funciones y
facultades: [...] En general, realizar todo otro acto que sea necesario para una eficiente y econdmica
aplicacion de lapresenteley”.

Por su parte, €l Articulo 72 delaley dispone que deberd someterse alajurisdiccion previay obligatoria
del ente“toda controversiaque se suscite entre generadores, transportistas, distribuidores, grandes usua-
rios, con motivo del suministro o del servicio publico de transportey distribucion deelectricidad”, y que
“es facultativo paralos usuarios, asi como paratodo tipo de terceros interesados...por iguaes motivos
que los enunciados en este articulo €l someterse” a esajurisdiccion.

Finamente, losArticulos56 inc. oy 78 delaLey N° 24.065 y el Subanexo 4 del contrato de concesion
atribuyen competenciaa ENRE paraimponer |as sanciones previstas en esanorma, en sus reglamenta-
cionesy en |los contratos de concesion.

12) Que de las resefiadas disposiciones no resulta que el legislador haya querido atribuir a ente la
resolucion de controversias sobre dafios y perjuicios reclamados por los usuarios con motivo de la
prestacion del servicio publico de distribucidn de energia el éctrica, pues el poder de policiaatribuido al
ente pararegular y controlar aquéllano sirve de fundamento para decidir litigios entre particulares que
deben resolverse, sustancialmente, por aplicacion de normas de derecho comun.

13) Que distinta es la situacion que se plantea respecto de la competencia atribuida a ENRE para
imponer sanciones, pues ella esté cefiida a la comprobacién, determinacion de lafatay fijacion de su
monto, conforme a las pautas establecidas por via reglamentariay contractual. Es por ello que esas
cuestiones pueden ser resueltasincluso por quienes no sean abogados, como sucede en lamayor parte de
los casos de los miembros del directorio del ente regulador.

14) Que tampoco concurren aqui las razones que conducen a que un ente administrativo ejerza funcio-
nesjurisdiccionales, pues no se advierte que sea preciso contar con unaespecial idoneidad en lamateria
regulada pararesolver controversiasdel tipo delas planteadas, ni que seadeseabley aun posible acceder
auniformidad en las decisiones que se adopten las que, en razén del carécter de las pretensiones resar-
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citoriasy las distintas situaciones de hecho, son por naturaleza variables en cada caso. En consecuencia,
tampoco puede entenderse que de las normas surjaen formaimplicitaesacompetencia, puesno juegaen
el caso € principio de la especialidad para definir aguélla, conforme al cual los organismos publicos
solo pueden actuar para cumplir los fines asignados por el ordenamiento, aun cuando la atribucion no
surja expresa de aquél.

15) Que en estos términos, habida cuentadelas reglas que rigen lacompetenciaen el &mbito administra-
tivoy lafinalidad delaatribucion del g ercicio de funcionesjurisdiccional es aorganismos que actian en
ese dmbito, de los preceptos de la Ley N° 24.065 surge que la resolucion de cuestiones sobre dafios y
perjuicios sufridos por os usuarios respecto de | as distribui doras de energia el éctrica supera manifiesta-
mente la competencia atribuida al ente regulador por el ordenamiento juridico.

16) Que alo expuesto se agrega que lavalidez constitucional del gercicio de funcionesjurisdiccionaes
por organismos administrativos se halla condicionada a diversos recaudos, entre ellos, la existencia de
garantias formales de independenciay neutralidad.

17) Que, en este sentido, son aplicables al ENRE |as consideraciones vertidas respecto del Ente Nacional
Regulador del Gas en €l precedente de Fallos: 321:776, en cuanto aque € régimen de laLey N° 24.065
-cfr. Articulos 57, 58 y 59 de ese cuerpo legal sobre designacion y remocién de directores del ente- no
alcanza para categorizarlo como tribunal administrativo y su competenciadebe ser gjercidacon laslimita-
ciones que surgen del Articulo 72 delaley.

18) Que por lo expuesto el ENRE, al dictar |a Resolucién N° 229/1995, por laque rechazé la pretension
de pago de dafios y perjuicios formulada por Angel Estrada S.A., respet6 el limite de las atribuciones
gueleconfiereel marco regulatorioy contractual delaenergiaeléctricay, en este aspecto, su decision es
juridicamente irreprochable.

Por las consideraciones expuestas debe revocarse la sentencia apelada en cuanto atribuyd competencia
jurisdiccional al ente para entender en las cuestiones vinculadas con lareparacion de dafios y perjuicios
sufridos por los usuarios del servicio publico de distribucién de energia eléctrica.

19) Queen cambio, tal como sefia 6 el juez de camaraquevotd en disidencia(fs. 111), excedio el ambito
de competencia del organismo regulador -vicio que se proyecta sobre la resolucion de la Secretaria de
Energiay Puertos que confirmé la decision de aquél - 1o resuelto en cuanto a que en caso de interrupcio-
nes del suministro la distribuidora debe pagar las multas previstas en el contrato de concesion “como
Unicay total reparacion” (fs. 417 del expte. adm.).

20) Que la afirmacion del ente es contraria ademas a lo dispuesto en el contrato de concesion, que
determinalaresponsabilidad de ladistribuidora por “todos |os dafios y perjuicios causados atercerosy/
0 bienes de propiedad de éstos como consecuenciade lagjecucidn del contrato y/o € incumplimiento de
las obligaciones asumidas’ (Articulo 24), en cuyo caso €l ente regulador podra aplicar las sanciones
previstas en el Subanexo 4 (Articulo 36) y € tercer parrafo de la clausula 5.2 de dicho sub anexo
(normas de calidad del servicio publico y sanciones) segiin e cual el pago de las penalidades impuestas
por el entealasdistribuidoras en los casos de “incumplimiento de disposiciones o parametrosrel aciona-
dos con situaciones individuales’ no relevara a la distribuidora de eventuales reclamos por dafios y
perjuicios, normas que no establecen distincién algunaen punto al derecho de los usuarios a solicitar el
pago de dafios y perjuicios en toda la extension del dafio que hayan sufrido, por 1o que no es aceptable
la afirmacion que efectué el ENRE en cuanto a que esas normas solo se referian a la responsabilidad
extracontractual de las distribuidoras (fs. 416/417 del expte. adm.).

21) Que en este sentido otro de los jueces del tribunal anterior, que integré la mayoria, afirmo certera-
mente que las multas que el ente puede aplicar estén destinadas a reintegrar €l valor de la energia no
recibida en las condiciones pactadas (niveles de tensién, por gemplo) o directamente la no recibida
(interrupciones, tanto en su frecuencia como en su duracién) razén por la cual no guardan relacién
algunacon e delos eventuales dafios y perjuicios que puedan haberse padecido (fs. 133).

En consecuencia, en este aspecto debe confirmarse ladecision recurridaen cuanto considerdilegitimala
decision del ente que resolvio que el usuario que ha sufrido dafios derivados de la prestacion de los
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servicios regulados y controlados por € ENRE no tenia més derechos para su reparacion que los que
surgen del marco regulatorio de la energia el éctrica.

Por ello, oido € sefior Procurador General delaNacidn, seresuelve: No hacer lugar alapresentacion de
fs. 219/255 por no darse ninguno de los supuestos previstos en losArticulos 90, inc. 1°; y 91 del Cédigo
Procesal Civil y Comercia delaNacion; declarar admisibles|os recursos extraordinarios, confirmar la
sentencia en cuanto a la responsabilidad de la empresa distribuidora -con el alcance expresado en los
considerandos pertinentes-, y revocarla en tanto confiere competenciaal Ente Nacional Regulador dela
Electricidad. Imponer a éste |as costas generadas por su recurso y distribuir por su orden las provocadas
por € recurso del Estado Nacional (Secretaria de Energia). Notifiquese y, oportunamente, remitanse.

Augusto César Belluscio.

Disidencia parcial del Sefior Ministro doctor Don E. Rall Zaffaroni

Considerando:

Que esta Corte comparte el dictamen del sefior Procurador Genera de la Nacién (fs. 214/218 vta), a
cuyos fundamentos y conclusiones cabe remitir en razén de brevedad.

Por ello, se declara formalmente admisibles los recursos extraordinarios y se confirma la sentencia
apelada. Notifiquese y, oportunamente, remitase.

E. Radl Zaffaroni.

Disidencia parcial de la Sefiora Ministra doctora Dofia Carmen M. Argibay

Considerando:

Que adhiero alo expuesto en los Considerandos 1° a 17 del voto del juez Belluscio, con excepcion de
las citas efectuadas al final de los Considerandos 8° y 9°.

18) Que, por lo tanto, el a quo debid confirmar laresolucidn del ENRE en cuanto rechazd el reclamo de
dafios y perjuicios deducido por la firma Angel Estrada S.A., pero no por las razones dadas en su
decisorio, sino sobre la base de laincompetencia del organismo para expedirse sobre el punto.

Por |as consideraciones expuestas, debe revocarse la sentencia recurrida en cuanto atribuy competen-
ciajurisdiccional a organismo regulador para entender en las cuestiones vinculadas con la reparacion
delos dafios y perjuicios sufridos por los usuarios del servicio publico de distribucion de energia.

19) Que en atencién a modo en que seresuelve el punto relacionado con lacompetenciadel ENRE, este
proceso no serd el marco en el cual habra que dirimirse la controversia acerca de la procedencia y
acance del resarcimiento que eventualmente corresponda a la actora, por lo que deviene inoficioso un
pronunciamiento de esta Corte sobre el tema propuesto en el recurso extraordinario deducido por €l
ENRE, pues en nada incidira sobre la resolucion de la presente causa.

Por ello, se declarainoficioso € recurso extraordinario interpuesto por el Ente Nacional Regulador de
Energia, parcialmente procedente el del Estado Nacional y se deja sin efecto la sentencia. Vuelvan los
autos al tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con
arreglo al presente. Costas por su orden en atencién alacomplejidad de la cuestion debatida. Notifique-
sey devuélvase.

Carmen M. Argibay.

Disidencia del Sefior Ministro doctor Don Carlos S. Fayt

Considerando:

1°) Que contra la sentencia de la Sala | de la Camara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal que declard lanulidad delaresolucion del Ente Nacional Regulador delaEner-
gia (ENRE) 229/95, confirmada por la Resolucidn N° 71/1996 de |a Secretaria de Energiay Puertos del
ex Ministerio de Economiay Obrasy Servicios Publicosy, en consecuencia, dispuso que el citado Ente
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sustanciarael reclamo formulado por Angel EstradaS.A., tanto el ENRE como lamencionada secretaria
interpusieron recursos extraordinarios, concedidos con € acance que resulta de la decision de fs. 205.
2°) Que los remedios federal es intentados son inadmisibles en tanto la decision recurrida no reviste el
carécter de sentencia definitiva en los términos del Articulo 14 delaLey N° 48, ni es equiparable atal,
pues existe la posibilidad de que la decision posterior a dictarse unavez concluida la sustanciacién que
seordenaen lasentenciarecurrida, hagainnecesarialaintervencion de esta Corte (Fallos: 324:817y sus
citas).

3°) Que, en efecto, y tal como lo hadecidido el Tribunal en casosanédlogos, lasentenciade unacamara
federal que —sin pronunciarse sobre €l fondo de la cuestion— deja sin efecto el fallo del inferior y
ordenaque se dé alacausael curso que corresponda, no tiene el carécter de definitiva, por lo cual no
procede contra ella el recurso extraordinario (Fallos: 95:133; 113:99; y en sentido anélogo, doctrina
de Fallos: 311:130 y sus citas).

4°) Que ello no es obstacul o para que | as cuestiones federal es eventualmente resueltas por ese pronuncia
miento no definitivo, sean oportunamente materia de conocimiento de la Corte, pues ellas podran ser
presentadas en ocasion del recurso extraordinario que, en su caso, quepa deducir contra la sentencia —
supuesto de que sea adversa alos intereses de los recurrentes— que cierre la causa (Fallos: 324:817).

Por ello, y oido el sefior Procurador General, se declaran inadmisibles los recursos extraordinarios
interpuestos. Notifiquese y devuélvase.

Carlos S. Fayt.
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M EDIDAS CAUTELARES, AUDIENCIAS PUBLICAS, AUMENTO
DE TARIFASY RENEGOCIACION DE CONTRATOS
DE SERVICIOS PUBLICOS*

|. EL casO

A raiz de una nueva presentacion de un conjunto de asociaciones de usuarios y
consumidoresy de la Defensoriadel Pueblo dela Ciudad de BuenosAires, amplian-
do una demanda anterior en los términos del Articulo 331 del Codigo Procesal Civil
y Comercia delaNacién, latitular del Juzgado Nacional de Primeralnstanciaen lo
Contencioso Administrativo Federal N° 3 ha decretado, una vez més como medida
cautelar, la suspension de las audiencias publicas previstas de ser realizadas para el
tratamiento del aumento de tarifas en los servicios publicos de jurisdiccion federal.
Laresolucion ha sido adoptada ampliando aquella que € mismo Tribunal dicté enla
causa con fecha 24 de septiembre de 20021 . Paratomar esta nueva decision hubieran
bastado |os mismos argumentos empleados por € Tribunal en su sentencia cautelar
anterior, pues, en verdad, las circunstancias que se verificaban entonces siguieron
inalteradas al tiempo de esta nueva resolucion judicial, circunstancia que la propia
sentencia remarca, aunque no pierde la oportunidad para destacar algunos aspectos
gue Nnos parece importante remarcar.

Sin embargo, hay que sefidlar que sigue sin resolverse la cuestion de fondo de
este grave problema, que no es otro —ello no admite confusion— que la autoridad
administrativafinalice el procedimiento de renegociacion iniciado mediante el dicta-
do del Decreto N°© 293/2002 a partir de la autorizacion conferidapor € Articulo 9° de
laLey N°25.561, y se asegure una normal prestacion privada de los servicios pabli-
cos involucrados, aunque de esa falencia no pueden hacerse cargo |os Jueces, y eso
esta mas que claro.

* “Medidas cautelares, audiencias publicas, aumento detarifasy renegociaci 6n de contratos de servicios
publicos’, Suplemento de Derecho Administrativo, Jurisprudencia Argentina, 18-12-2002, p. 62.

1 Publicada en Jurisprudencia Argentina, 23-10-2002 p. 34 y sigs. con nota de Pérez Hualde, Algjandro,
bajo €l titulo “ Suspension Cautelar de Audiencias Pdblicas’, en p. 39y sigs.
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Cabe aclarar que la sentencia no reniega del procedimiento de la audiencia pu-
blica como mecanismo idéneo de participacion necesaria de |os usuarios cuando se
encuentran involucrados sus derechos de incidencia col ectiva, procedimiento admi-
nistrativo sobre el cual ya se han pronunciado voces autorizadas?. Por €l contrario,
lgjos de eso, estd asumiendo —en gjercicio del control de legitimidad de la actuacién
de los 6rganos administrativos— la circunstancia de que las audiencias publicas con-
vocadas tenian una suerte de final anunciado, que no era otro —digamoslo con toda
firmeza— que cumplir con un ritual que permitiese justificar un anunciado aumento
de las tarifas de los servicios publicos involucrados (gas y eectricidad), sin que se
hayan compl etado |os respectivos procedimientos de renegociacion de los contratos
afectados por & impacto de las modificaciones en laeconomiageneral, producidas a
partir de lasancién delaLey N° 25.561, y alin siendo mas especificos, por la modi-
ficacion del tipo de cambio®. En definitiva, laresolucion cautelar considera que las
audiencias publicas fueron convocadas en forma prematura, pues la decisién que se
adopte con relacion a ese eventual incremento no puede sino ser €l resultado del
procedimiento de renegociacion de los contratos que € legislador ha autorizado y
conforme alasreglas que el propio Poder Ejecutivo seimpuso, autolimitandose en el
gjercicio de sus facultades discrecionales.

Il. EL CONTEXTO DE LA EMERGENCIA

Cuando estas paginas se estan escribiendo, se escuchan los aprestos del Poder
Ejecutivo para €l dictado de un decreto de necesidad autorizando un incremento de
emergencia de las tarifas de los servicios publicos domiciliarios, razén por la cual
habra que ver s un nuevo camino judicial se abre en orden adilucidar laverificacién
delosrequisitos de validez constitucional de una medida de semejante natural eza, de
caraala sefiera doctrina sentada por la Corte Suprema de Justiciade laNacion en el

2 Véase, entre otros, Gordillo, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 2000, 42 edicion, Capitulo X1; Bloch, Denise, “ Procedimientos
de participacion de los usuarios en la regulacion de los servicios publicos’, en Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica — Rap: 258:71; Uslenghi, Algjandro J., “Audiencias Piblicas’,
en |la obra colectiva Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Editorial Ciencias de laAdministra-
cién, 1998; Fonrouge, Méximo, “Las Audiencias Publicas’, en la misma obra anteriormente citada;
Cincunegui, Juan B., El procedimiento de audiencia publica en € sistema de control de los servicios
publicos’, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 189:10; Pérez Hual -
de, Algjandro, op. cit.; Salvatelli, Ana, “Participacion necesariay procedimiento de audiencia publica
(acerca del fallo que suspende la convocatoria)”, en Revista Argentina del Régimen de la Administra-
cién Publica — Rap: 290:55.

8 Con anterioridad nos hemos expresado sobre al gunos aspectos acerca de esta cuestion en nuestro trabajo
“Renegociacion de servicios publicos de jurisdiccidn nacional, emergenciay derechos delosusuarios’ en
Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 282:27. Del mismo modo, véase €
completo trabajo de Gusman, Alfredo S., “ Contratos Administrativos. Pesificacion. Renegociacion”, enla
obra colectiva Pesificacion |1, Suplemento especia de La Ley, noviembre 2002, p. 50y sigs.
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recordado caso “Verrocchi”#, pues s bien dichos reglamentos son admitidos consti-
tucionalmente — salvo en aguellas materias cuya utilizacién se encuentra absol uta-
mente prohibida—, tal admision es “[...] bajo la condicion sustantiva de que concu-
rran circunstancias excepcional es que hagan imposible seguir los tramites ordinarios
previstos parala sancion de las leyes’s.

Si bien es cierto que la modificacién del régimen cambiario ha producido una
afectacion negativa en muchas éreas de la economia, regla ala que seguramente no
debe escapar la prestacion de los servicios publicos de jurisdiccion federal, no lo es
menos gue dicho impacto negativo no es certeramente conocido, circunstancia que
amerita el estudio profundo y pormenorizado del asunto. Ello debe hacerse en €
marco que plantea la renegociacion de contratos autorizada por el legislador, que
debe estar seguida de unaampliay rigurosadifusion y debate, el cual debe preceder
—a su vez— a la eventual aprobacion de los respectivos acuerdos. Es cierto que las
consecuencias de las inexplicables demoras de la autoridad administrativa en esta
materiano le pueden ser achacadas alos prestatarios, pero no o es menos que tampo-
co se le pueden endilgar alos usuarios.

Siendo que los procedimientos de consulta de opinién que la autoridad adminis-
trativa ha convocado no han precisado debidamente el disefio del contexto juridicoy
econdmico en el cual se habran de producir las modificaciones de las tarifas que se
anuncian, en verdad no se vislumbra adecuadamente cud es el sentido que tendria su
realizacién, sino es —uego se dispense la crudeza— justificar ritualmente la realiza-
cién de las compulsas.

Debe atenderse el hecho de que sobre la base de la declaracién de emergencia
efectuadapor laLey N° 25.561 y de ladelegacion de facultades que practico el legis-
lador con sustento en |o dispuesto por el Articulo 76 de la Constitucién Nacional, es
imprescindible determinar el marco juridico de actuacion que a Poder Ejecutivo le
vienefijado por la autorizacion contenidaen €l Articulo 9°delaley , y en ese sentido
yanos hemos manifestado contrarios a que con laintencién de superar €l impacto de
los cambi os habidos en la economiageneral se produj eran modificaciones sustancia-
les en los contratos celebrados para la prestacion privada de los servicios publicos
gue tuvieran una vocacion de permanencia mayor que la propia emergenciéf. Tal
razonamiento estuvo basado en la circunstancia de que las actual es condiciones ex-
tremas no pueden replicarse pararegir en épocas de normalidad. En otras palabras, €l
caos’ sblo justifica adoptar medidas para superarlo y no para mantenerlo.

4 CSIN, “Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional, Administracion Nacional de Adua-
nas s/ accién de amparo”, sentencia de fecha 18-08-1999 (Fallos: 322:1726).

5 Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina (Comentada y Concordada), Buenos
Aires, LaLey, BuenosAires, 2001, p. 611.

& Cfr. nuestro trabajo “ Renegociacion de servicios publicos...”, op. cit.

7 Utilizamos aqui la expresion en la segunda acepcidn que nos proporciona e Diccionario de la Real
Academia Espafiola, que dice: “fig. Confusion, desorden” (cfr. vigésima primera edicion).
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Tal criterio encuentra sustento en el propio marco normativo de ladelegacion de
facultades realizada por laley con sustento en el Articulo 76 de la Constitucion Na-
cional, y en dicho marco debe ser inscriptala autorizacién conferida al Poder Ejecu-
tivo por el Articulo 9° de la citada Ley N° 25.561. En lo especifico de los contratos
cuyo objeto sealaprestacién de servicios publicos fijacriterios que deberan ser teni-
dos en cuentaen larenegociacion, asaber: 1) el impacto de lastarifas en lacompeti-
tividad de laeconomiay en ladistribucion de losingresos; 2) la calidad de los servi-
ciosy los planes deinversion, cuando ellos estuvieren previstos contractual mente; 3)
el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los
sistemas comprendidos; y 5) larentabilidad de las empresas.

Pero en punto ala consideracion de esos extremos, no coincido con la caracteri-
zacion que le asigna €l decisorio comentado, pues del mismo parece desprenderse
gue dicha norma fija las pautas de la delegacién efectuada. A mi modo de ver, los
mencionados en €l Articulo 9° son criterios de aplicacion de las bases de la delega-
cién operada en los términos del Articulo 76 de la Constitucion Nacional, los cuales
deben buscarse en el Articulo 2° de la ley y no en su Articulo 9°, pues éstas no
configuran bases especificas para sustentar la autorizacién efectuada por la propia
norma. Si se observa bien, se podra apreciar que |os mentados criterios, contenidos
en los distintos incisos de la horma transcripta, o bien configuran manifestaciones
modernas de | os caracteres que tradicional mente se predican de todo servicio pablico
y que —por ser tales— cifien su desenvolvimiento (v. gr.: continuidad, regularidad,
universalidad; obligatoriedad, e igualdad o trato no discriminatorio), o bien son ex-
presiones de postulados que en rigor deben guiar toda accion de gobierno. Por lo
demés, la enunciacion que realiza el mencionado Articulo 9° no comporta ninguna
innovacion de cara alaregulacion estatal, pues la plena vigencia de esos enunciados
constituye el fundamento mismo de la actividad de regulacion y control del Estado.

La discrepancia no tiene un fin academicista, ni semantico, pues a poco gue se
observe € criterio sustentado limita el margen de actuacion discrecional de la admi-
nistracion publica en beneficio no solamente de los usuarios, sino también de los
propios prestatarios —pues respecto de estos Ultimos permitiria también ahuyentar el
fantasma de la rescision contractual—, con relacion al haz de consecuencias que po-
drian derivarse de una aplicacién desaprensivadel Articulo 9°, pueslaautorizaciéon a
renegaciar |os contratos de servicios publicos se habasado en ladeclaraci 6n de emer-
gencia, y es ésta la que le confiere sustento constitucional a la delegacion misma
(Art. 76 Constitucion Nacional), y no en formainversa. De modo tal que paraquela
renegociacion de los contratos de prestacion de servicios publicos encuentre adecua
do encuadre en €l texto constitucional, no debe exceder € marco de las causas que
dieron origen aladelegaci6n de facultades. Ese marco constitucional severiaexcedi-
do —invalidando cualquier solucion gue se adopte segln nuestro criterio—en lamedi-
da en que la renegociacion contractual tuviera otro propésito que no sea reglar la
reestructuracion de las obligaciones en curso de gecucion afectadas por €l nuevo
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régimen cambiario instituido por € Articulo 2° delaLey N° 25.561 (cfr. Art. 1°, inc.
4°delaLey N° 25.561)8.

No se me oculta que la derogacion llevada a cabo por € Articulo 8° delamisma
Ley N° 25.561 tiene unas implicancias sumamente profundas, trastocando incluso el
model o de regul acién adoptado para €l disefio institucional que ha sido receptado en
gran parte de los procesos de incorporacion de capital privado en la prestacion de
servicios publicos de jurisdiccién federal y en el ambito provincial que ha seguido
ese criterio.

Pero ello no justifica exceder el ambito de la delegacion acordada, sino que -y
antes bien— confiere fundamento juridico alaimperiosa necesidad de adaptar €l mo-
delo deregulacion al nuevo disefio econdémico einstitucional, pues unacosaes adop-
tar soluciones que permitan superar €l caosy otramuy distinta esredisefiar el modelo
de regulacion de los servicios plblicos para una economia que debe transitar por €l
sendero del desarrollo econémico. Y mientras anhelamos“ con la esperanzaintacta’®
gue eso suceda, conservamoslafe en quelos Jueces seguiran realizando un adecuado
control de legitimidad de las decisiones de |os otros poderes del Estado.

8 Cfr. lo que hemos dejado dicho en nuestro trabajo “Renegociacidn de servicios publicos...”, op. cit.
® Apropiandonos parala ocasion de la el ocuente expresion de nuestro amigo el Doctor Alberto Sanchez
que le datitulo a su libro de poemas.



96

EbuarRDO MERTEHIKIAN



Camar a Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala |V

“Asociacion Civil de Defensa Paut-1nc medida cautelar ¢/ ORSNA —Decreto N° 163/1998” del
10-10-2002.

1. Esmenester recordar que, alin antes de lareforma constitucional de 1994, esta Sala habia reconocido
legitimacion en defensa de losintereses comunes de | os asociados. Asimismo, la habilitacion normativa
de las asociaciones de consumidores habia sido reconocidaen €l Articulo 55 delaLey N° 24.240, en el
gue se establecié que las asociaciones de consumidores constituidas como personas juridicas estaban
legitimadas paraaccionar cuando —como en el caso— podrian resultar objetivamente afectados 0 amena-
zados intereses de los consumidores sin perjuicio de laintervencién del usuario o consumidor prevista
en el segundo pérrafo del Articulo 58. Esa legitimacion se vio reforzada con la incorporacion de los
Articulos 42 y 43 de la Constitucion Nacional .

2. Remitiendo en dltimainstancialalegitimacion aun punto de derecho sustancial (en lamedidaen que
negar la legitimacion equivale a negar el derecho) en el marco del proceso cautelar corresponde solo
apreciar, interinay provisionalmente, la concurrencia de un interés tutelable. En efecto, si la fdta de
legitimacion no aparece inicialmente manifiesta, clara, indudable, inequivoca, de modo tal que seain-
cuestionable que el proceso tramitaraindtilmente no podréa tratarse con caracter previo sino que debera
ser considerada en la sentencia definitiva. En tal sentido no resulta irrazonable sostener —prima facie—

L A NECESARIA PARTICIPACION DE LOS USUARIOS
DE SERVICIOS PUBLICOS EN DEFENSA DE SUS DERECHOS.
EL CASO DE LOS AEROPUERTOS

(Breve comentario al fallodela SalalV dela CNACAF
“ Asociacion Civil de Defensa Paut y otro

(Incidente de medida cautelar) ¢/ ORSNA y otro” )*

1. ANTECEDENTES DEL CASO

Unavez més, laSaalV delaCéamaraNacional deApelacionesen lo Contencio-
so Administrativo Federal acude a su doctrina establecida en la causa “ Youssefian,
Martin ¢/ Estado Nacional - Secretaria de Comunicaciones §/ Accién de amparo Ley
N°16.986" pararesolver lapresente contienday confirmar el derecho de participa
cion de los usuarios? en e proceso de renegociacion del contrato de concesion del

* Este trabajo fue publicado en. Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pdblica —
Rap: 291:67, Ediciones Rap S.A. (diciembre 2002).

! Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pablica— Rap: 241:124 (octubre 1998, Afio XX1).

2 Sobre el derecho de participacion de los usuarios, pueden verse, entre otras, |as opiniones de Gordillo,
AgustinA., Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, Capitulo X1, BuenosAires, Fundacion de Derecho
Administrativo, 2000, 4° edicidn; Bloch, Denise, “ Procedimientos de participacién delos usuariosen la
regulacion de los servicios publicos’, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Puabli-
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quelaAsociacion Civil paralaDefensadel Pasajeroy del Usuario de Transporte se encuentralegitimada
para actuar, al menos en el presente estado del proceso, atento a que ha sido autorizada para funcionar
como tal por € Inspector General de Justiciade laNacion, através de la Resolucién 1GJ N° 92/98 (cfr.
Fs. 34 del expte. principal que setuvo alavista; y doctrina de esta Sala en “ Adecua’, 09-03-1998).

3. Del Articulo 43 —en €l que se incorpor6 € instituto del amparo a nuestra Carta Magna— no surge
limitacion al guna respecto de lalegitimacion de las asoci aciones en relacion con otro tipo de procesos,
siempre que su intervencion lo seadentro del objeto parael cual aquéllahayasido creada. Y, al respecto,
la jurisprudencia ha tenido oportunidad de reconocer esa aptitud procesal a asociaciones en acciones
declarativas de inconstitucionalidad (Fallos: 320:690) y en procesos de conocimientos méas amplios, ya
quesi las asociaciones se encontraban legitimadas parainiciar unaaccién de amparo, no se advertiaque
e hecho de que en & ordenamiento se previera—parala causa— un proceso de conocimiento mas amplio
pudieratener influencia sobre la aptitud de aquéllas paraestar enjuicio (estaSda“ Adecua’, 09-03-1998;
“Consumidores Libres’, 17-10-1997; SalaV, “Consumidores libres Coop. Ltda., 09-05-1997).

4. También se niegalegitimacién alasefiora Calegari Crevero por no haber demostrado su condicion de
usuaria del servicio de aerotransporte de pasajeros. Esta excepcidn tampoco puede prosperar toda vez
que esa prueba fue producida mediante pasaje emitido por laempresaAerolineas Argentinas cuyo origi-
nal obra glosado afs. 544/549 de |os autos principal es que se tuvieron ala vista oportunamente.

5. El organismo de control sostiene que no debe ser parte en lalitis toda vez que carece de facultades
para modificar el contrato vigente. Independientemente de que, con posterioridad alainiciacion de la

denominado “Grupo A” de los aeropuertos integrantes del Sistema Nacional de Ae-
ropuertos, celebrado entre el Estado Nacional y el Concesionario Aeropuertos Ar-
gentina 2000 Sociedad Andnima, y que fue aprobado por &l Decreto N° 163/1998 del
Poder Ejecutivo Nacional.

En una demanda entablada por una asociacion de usuarios y un usuario indivi-
dualizado, tendiente a obtener el cumplimiento del contrato de concesion delosaero-
puertos, invocando los propios términos del acuerdo y los derechos que le vienen
reconacidos por el Articulo 42 dela Constitucién Nacional, al encontrarse en curso el
proceso de renegociacion del contrato iniciado por el anterior gobierno, €l titular del
Juzgado Nacional de Primeralnstanciadel Fuero N° 2 dicté una medida cautelar por
laque le ordenabaal Poder Ejecutivo llevar a cabo una audiencia pablica con carac-
ter previo a la formalizacion del acuerdo en ciernes. Para la realizacién de dicha
audiencia, el magistrado establecié que ésta se debiallevar acabo através del proce-
dimiento fijado por el Organismo Regulador del SistemaNacional deAeropuertosen
su Reglamento de Consultas de Opinion aprobado por la Resolucion N° 173/1998.

ca— Rap:258:71y siguientes; Uslenghi, Alejandro J., “Audiencias Pablicas’, en la obra colectiva
Procedimiento Administrativo, BuenosAires, Editorial Cienciasde laAdministracién, 1998; Fonrouge,
Maximo, “LasAudiencias Plblicas’, en la misma obra anteriormente citada; Cincunegui, Juan B., “El
procedimiento de audiencia publica en el sistema de control delos servicios plblicos’, Revista Argen-
tina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 189:10; Pérez Hualde, Algjandro, “ Suspension
Cautelar de Audiencias Publicas’, Jurisprudencia Argentina, del 23-10-2002, p. 39y siguientes; Salva-
telli, Ana, “Participacion Necesariay Procedimiento de Audiencia Pablica (acercadel fallo que suspen-
delaconvocatoria)”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 290:55.
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demanda, se le haya dado participacidn en la renegociacion del contrato de concesion (cfr. Articulo 1°
del Decreto N° 1.356/2002), no puede dejar de advertirse que su funcién primordial es el control dela
actividad aeroportuaria, y que a é también compete asegurar laigualdad, €l libre acceso y lano discri-
minacion en e uso de los servicios, que las tarifas sean justas, razonables y competitivas, y que se
realicen las inversiones aeroportuarias necesarias para alcanzar adecuados niveles de infraestructura
(cfr. Articulo 14 incisos a, by f del Decreto N° 375/1998). Evidentemente, en razon de los fines paralos
cuales fue creado, no cabe rechazar in limine el pedido de que se le dé intervencién en este proceso, en
que, en definitiva, se discute larenegociacion del contrato de concesion respectivo.

6. Delanormativaindicada que esta en tramite larenegociacion del contrato de concesion de Aeropuer-
tos Argentina 2000 y que ha sido excluido el representante de |os usuarios de ese procedimiento. Que,
ello asentado, es del caso recordar nuevamente que en el Articulo 42 de la Constitucion vigente se
reconoce alos consumidores y usuarios de bienesy servicios, en larelacion de consumo, una serie de
derechos que resultan operativos. Entre ellos, adquieren especial relevancia, en el caso, el derecho ala
proteccion de sus intereses econdmicos, a unainformacion adecuaday veraz y a su necesaria participa
cion en los organismos de control, por medio de las asociaciones que defiendan sus intereses. Esa
participacion integra el nicleo mismo del debido proceso constitucional y legalmente garantizado en
relacion con | as cuestiones esencial es en materia de servicios publicos. Consiguientemente, podriacon-
siderarse —prima facie y en el marco provisorio propio de una medida cautelar— que la adopcion de
decisiones trascendentes en la materia, como larenegociacion alaque se hace referencia en este proce-
so, o podriarealizarse sino en el marco de un procedimiento que asegurase a usuariosy consumidores

2. LA RESOLUCION DE LA CAMARA

La sentencia de la Camara modifica parcialmente la decision de primerainstan-
cia, pues, a mismo tiempo que confirma el derecho de participacion de los usuarios
cuando se encuentren en juego sus derechos como tales, dispone “[...] no se contintie
con latramitacion de larenegociacion del contrato de concesion [...] hastatanto no
se asegure la debida parti ci paci 6n —constituci onal mente garantizada— de | os usuarios
del servicio de aerotransporte” y afirma que dicha participacion puede llevarse a
cabo —en ausencia de regulacion especifica— por cualquier procedi miento que, garanti-
zando una oportunidad de participacion efectivay relevante, determine € poder admi-
nistrador. Delo contrario, ladecisién estatal que recayese sin resguardo delosderechos
gue se nutren de lo dispuesto por e mentado Articulo 42 de la Constitucién Nacional,
en cuanto afecte la propiedad o los intereses econdmicos de |os usuarios aeroportua
rios, no satisfaria las exigencias que provienen de tal disposicion congtitucional.

Merecen ser destacadas ciertas expresiones de la sentencia, en cuanto ella afir-
ma “[...] los usuarios no tendrian derecho a que la renegociacion fuera decidida en
un sentido o en otro, pero no cabria desconocerles su derecho a que el proceso de
renegociacion fueralegalmente conducido, con su intervencién” (Considerando X V1,
pendltimo parrafo) y también que —aunque de un modo preliminar pues se trata de
unamedida cautelar— el Decreto N° 1.535/2002 por €l que se pone en funcionamiento
la renegociacion del contrato aludido “[...] no reuniria los recaudos constitucional -
mente exigidos, en cuanto por sus disposiciones resultarian concul cados |os mencio-
nados derechos de usuarios y consumidores’ (Considerando XVII).

Es importante sefidlar 10 que se dice en el Considerando XVIII del decisorio,
pues ali se encuentra la confirmacién de la doctrina sentada por el tribuna en la
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una oportunidad de participacion efectiva y relevante. De lo contrario, la decision estatal que podria
afectar su propiedad e intereses econdémicos no satisfaria aquellas exigencias Los usuarios no tendrian
derecho a que la renegociacion fuera decidida en un sentido o en otro, pero no cabria desconocerles su
derecho a que € proceso de renegociacién fuera legalmente conducido, con su intervencion.

7. El Decreto N° 1.535/2002 no reuniria los recaudos constitucional mente exigidos, en cuanto por sus
disposiciones resultarian concul cados |os mencionados derechos de usuarios y consumidores.

8. La celebracion de una audiencia publica seria uno de los medios a través de los cuales podria tener
lugar dicha participacion. No obstante, no puede menos que advertirse, en este examen provisorio, que
aquélla no esta normativamente impuesta para €l caso, ya que €l Reglamento de Consultas de Opinién
del ORSNA no rige sino para decisiones que deban ser adoptadas en el ambito de ese ente. Sentada la
necesidad de dar la debida participacion a los usuarios, y a falta de prevision expresa que exija un
determinado procedimiento de intervencién, corresponde alaAdministracion —y no alos jueces- efec-
tuar laeleccidn entre las distintas aternativas vélidas. Ello es asi tanto que la plenajudiciabilidad (con-
sagradaen losArticulos 116 y 117 de la Constitucién Nacional) no les permite reemplazar o sustituir a
los otros poderes en el gercicio de las atribuciones que e son propias.

9. El peligro en la demora puede también tenerse por probado en la especie, ya que la continuacion de
lostrédmitesdelarenegociacién sinlaintervencidn de quienesrepresenten alos usuariosy consumidores
podriainfligir una afectacion definitiva de sus derechos de participacion.

10. Corresponde modificar parcialmente laresoluci6n apelada en el sentido de que no se contindie con la
tramitacion de larenegociacion del contrato de concesion celebrado por el Estado Nacional con Aero-

sentencia definitiva recaida en la recordada causa “ Youssefian™ que guio €l criterio
seguido en la elaboracion del Reglamento de Consultas de Opinidn aprobado por la
Resolucién N° 173/1998 del Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aero-
puertosy empleado en larenombrada consulta publicaformulada para establecer la
continuidad delaoperacion del Aeroparque“ Jorge Newbery” delaciudad de Buenos
Aires, que concluy6 con la realizacion de una audiencia publica de amplia repercu-
sién, prueba y debate, previa realizacién de un procedimiento escrito de consulta
amplia de opinion entre los posibles afectados por la mediday larealizacién de en-
cuestas que compulsaron el parecer de una muestra sumamente representativa de los
millones de asiduos usuarios de dicho aerédromo publico®.

Lasentencia afirmaque, en lamedida en que se respeten tales premisas, lacele-
braci6n de una audiencia publicaseriauno delos medios através delos cuales podria
tener lugar dicha participacién, pero no soslayalacircunstancia de que en € caso en
examen no se encuentra prevista normativamente su realizacion, ya que el Regla-

3 Procedimiento de audiencia piblicaque fue conducido por € Dr. AgustinA. Gordillo por encomienda del

Organismo Regulador del SistemaNacional de Aeropuertosy que sellevé a cabo para debatir la eventua

continuidad delas operaciones aéreas en €l Aeroparque“ Jorge Newbery” delaciudad de BuenosAires, los
dias 15y 16 de junio de 1999, y cuyo Informe, suscripto por e mencionado y sus colaboradores, fue
publicado en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 251:104. Sobre €l

derecho de participacion de los usuarios y los diferentes procedimientos administrativos que pueden em-
plearsey € andisisdelaResolucion ORSNA N° 173/1998, remitimos nuevamente a completo trabajo de
Bloch, Denise, “ Procedi mientos de partici pacion delos usuarios en laregulacion delos servicios plblicos’

citado en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica — Rap: 258:71, tesina presentada
por laautora para obtener el Master en Derecho administrativo de la Universidad Austrd y cuyo director
fued Dr. Guido S. Tawil.
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puertos Argentina 2000 aprobado por Decreto N° 163/1998 hasta tanto se asegure la debida participa-
¢ion —constituciona mente garantizada— de los usuarios del servicio de aerotransporte.

Cam. Cont. Adm. Fed., SalalV “ Asociacion Civil de Defensa Paut-I nc medida cautelar o/ ORSNA
—Decreto N° 163/98" del 10-10-2002.

BuenosAires, 10 de octubre de 2002

Y VISTOS:

L os recursos de apelacion interpuestos contra laresolucion defs. 19/21; y

CONSIDERANDO:

I. Que, afs. 19/21 vta,, € sefior juez de primerainstancia ordend la suspension de todo acto que impli-
cara la modificacion del contrato de concesion aprobado por Decreto N° 163/1998, en tanto afectara
derechos de incidencia colectiva sin la previa realizacion de una audiencia pdblica en las condiciones
previstas en la Resolucion N° ORSNA 173/1998 (16-09-1998).

Decidio asi por entender que de las medidas previas ordenadas en autos surgia—en primer término-la
existencia de controversia entre las partes que habian suscrito €l contrato que vinculaba a la empresa
Aeropuertos Argentina 2000 S.A. con el Estado Nacional, y que ello habia determinado el dictado del
Decreto N° 301/2001, por el que se habia constituido una Comision destinada a analizar |os conflictos
contractual es planteados.

mento de Consultas de Opinién del Organismo Regulador del Sistema Nacional de
Aeropuertos no rige para el caso, pues —la renegociacion contractual— no es una
de las decisiones que debe adoptar el citado ente deregulaciény control. Ahorabien,
establecido el derecho de participacion y no encontrandose prevista ninguna forma
de hacerla efectiva, la sentencia defiere ala autoridad administrativa la eleccion del
mecani smo mas apropiado, eleccién que debe llevarse a cabo de entre aquellas alter-
nativas que podrian resultar validas, y no pueden los jueces sustituir €l criterio de
apreciacion que en ese campo les corresponden alas autoridades de |os otros pode-
res, en tanto éstos actlien en el gercicio de las facultades que les son propias.

De ese modo, la sentencia parece confirmar € criterio de que estariamos en pre-
sencia del gjercicio discreciona de una competencia administrativa, entendida esta
expresion con € al cance que corresponde asignarl e desde laméas moderna épticajuridi-
Ca, es decir, que no se trata de un ambito de libertad absoluta extralegal o auténoma
como hadicho laCorte Suprema, sino de unalibertad de apreciacion en el marco quela
propialey predetermina, 0 sea, de la posibilidad de elegir unade entre varias aternati-
vasalas que e propio ordenamiento juridico considera igualmente justas®.

Es que tal como lo tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
ocasiones, es €l propio ordenamiento juridico e que define la actuacion administra-

4 Criterio que ya dejamos expresado en una publicacion anterior bajo € titulo “Permisos de uso de
bienes del dominio piblico. Lo atinente ala discrecionalidad en su otorgamiento, renovacion y/o revo-
cacion”, La Ley, 1998-D-665. Confrontar |as autorizadas opiniones de Garcia de Enterria, Eduardo, La
lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas, 1983, p. 48; Gordillo, Agustin A., Tratado de
Derecho Administrativo, T. 1, Parte General, 4° edicidn, Fundacion de Derecho Administrativo, p. X-15;
Cassagne, Juan Carlos, La intervencion administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, p. 90.
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A ello cabiaagregar que—asu criterio—delanotaobrante afs. 555/556 de lacausaprincipal, suscrita por
el doctor Eduardo Sguiglia —titular del ORSNA—, se desprendia que el propio organismo regulador
habia quedado al margen de toda negociacidn, y que el silencio del Ministerio de Infraestructurade la
Nacion —respecto de | os requerimientos oportunamente ef ectuados—, y laausencia de informacion acer-
cade las razones que impidieron su contestacion, demostraban la absoluta falta de colaboracion por su
parte.

También expresd el magistrado que del propio marco normativo del organismo regulador —cuyafuncion
era, justamente, controlar y garantizar la prestacion del servicio y la proteccion de los derechos de los
usuarios- surgiala posibilidad de convocar a una audiencia publica cuando la trascendencia del asunto
lo tornaba conveniente afin de conocer la opinidn de las partes involucradas (Articul o 49).

Concluy6 en que, dada la normativa citada, como asi también el silencio guardado frente alos requeri-
mientos dispuestos, y |as constancias instrumental es acompafiadas, €l resultado de larenegociacion del
contrato de concesién seria prima facie susceptible de proyectar efectos concretos en los derechos y
obligaciones del concesionario, acerca del nivel de inversiones obligatorias y del monto del canon,
circunstancia que redundaria en las prestacionesy condiciones del servicio, involucrando los derechos
delos usuarios; motivo que justificaba su participacién de modo activo a partir del mecanismo previsto
normativamente (Articulo 4° del reglamento citado).

Destacd finalmente que resultarian mucho més gravosas paralos usuarios | as consecuencias del rechazo
de la medida, en tanto que —frente a su acogimiento; e organismo regulador, el concesionario y el

tiva en todos sus aspectos (poderes reglados o de aplicacion automética), en otras
autoriza—en € caso concreto—-“[...] para que realice una estimacion subjetiva que com-
pletarael cuadrolegal y condicionarael gercicio paraese supuesto de lapotestad atribui-
da previamente o de su contenido particular al no imponerle, por anticipado, la conducta
gue debe necesariamente seguir (facultades o potestades de gercicio discreciona)”s.

En otras palabras, segin lasentencia, el concedente debe asegurarles alos usua-
rios una participacion efectivay relevante en el proceso de renegociacion del contra-
to de concesién delos aeropuertos, en lostérminosdel Articulo 42 dela Constitucion
Nacional, pero puede escoger aquel procedimiento que en su criterio mejor satisfaga
esa necesaria participacion, en lamedida—claro estéd— que éste asegure el giercicio de
esos derechos, exigencia que —a estar alos hechos que sobrevinieron al dictado dela
sentencia— no parece estarse cumpliendo.

3. LOS ACONTECIMIENTOS POSTERIORES AL DICTADO DE LA SENTENCIA

Con posteridad a dictado de la sentencia e invocandola® por el cual dispuso
gue la Comisién de Renegociacién creada para el caso aeroportuario por su similar
N©° 1.535/2002 se integrara con un representante de las Asociaciones de Usuarios
reconocidas por el Organismo Regulador del SistemaNacional de Aeropuertos que

5 Fallos: 315:1.361; “ Consejo de Presidencia de la Del egacion Bahia Blanca de laAsamblea Permanen-
te por los Derechos Humanos’, fallado el 23-06-1992.
5 Publicado en el Boletin Oficial del 18-11-2002.
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Ministerio interviniente podian adoptar los recaudos pertinentes y sujetarse eventualmente ala suspen-
sion dispuesta.

Recursosde apelacion:

I1. Que esadecision fue apeladay fundadapor el ORSNA (fs. 25y fs. 50/54 vta.), por el Estado Nacional
—Ministerio de Infraestructura— (fs. 28/28 vta. y fs. 62/91) y por AeropuertosArgentina2000 S A. (fs. 38y
fs.40/48). Corridos |os pertinentes traslados, estos fueron contestados afs. 56/61, fs. 93/97 y fs. 98/110.
Agravios del ORSNA (fs. 50/54 vta):

I11.1. Que el Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos sostuvo que carecia de legiti-
macion en autos y que ni del Articulo 17 del Decreto N° 375/1997 —por € que se habia creado el
organismo— ni del contrato de concesién —aprobado por Decreto N° 163/1998- surgia que sele hubieran
otorgado facultades relativas a la reformulacion o modificacion del contrato vigente.

Asimismo planted lafalta de legitimacion del actor, basadaen lo prescrito en el Articulo 43 dela Cons-
titucion Nacional, toda vez que la capacidad procesal alli prevista resultaba aplicable a la accion de
amparo y no alcanzaba a lainterposicion de medidas cautelares como la del sub lite.

En cuanto ala audiencia publica solicitada, entendi6 que no erael Unicoy exclusivo medio idéneo afin
deque €l derecho consagrado constitucionalmente en el Articulo 42 dela Constitucion Nacional pudiera
ser gercido de manera eficaz, motivo por el que consideraba que no podia concluirse en que se
configurara—por parte de la autoridad publica— una conducta que pudiera ser calificada como arbitra-
ria o legitima.

forman su Consegjo Asesor’, y, como consecuencia de ello, se dictd la Decision
Administrativa N° 75/20028 del Jefe de Gabinete de Ministros que designé a dicho
representante. Esta eleccion serealizd, a su vez, en virtud de la designacion practicada
por e propio ente regulador mediante sus Resoluciones Nros.138/2002 y 143/2002.

Ahorabien, sin perjuicio de sefidlar que las medidas administrativas menciona
das en Ultimo término no especifican cual habriasido el mecanismo de eleccion uti-
lizado para decidir la designacién del nuevo integrante de la comisién de renegocia-
cion (v. gr., un sorteo), no parece ser una medida suficiente, pues ella—més ala de su
opinable conveniencia—no suple & derecho de participacion publicaque e Articulo 42
de la Constitucion Nacional garantiza a todos los usuarios cuando sus intereses
econdmicos sean pasibles de af ectaci én por |a decisién que se vayaaadoptar, pues,
cualquiera sea el procedimiento que la autoridad administrativa emplee, éste debe
ser de caracter publico, abierto y transparente, a fin de garantizar —adicionalmen-
te— la vigencia de los principios gue rigen toda conducta administrativay que se
encuentran normativamente receptados con rango constitucional (legalidad, igual-
dad, debido proceso adjetivo, busgueda de la verdad material u objetiva; cfr. Art. 1°

" Cabecitar que el Decreto N° 375/1997 de creacion del ente regulador y sus similares Nros. 16/1998
y 840/1998 disponen laconformacién de un Consejo Asesor del Directorio del ORSNA, en el cual se
encuentran representados, ademés de organi smos publicos con competencia en |os aeropuertos, también los
usuarios aeroportuarios, entendiéndose por tales no solamente alos usuarios pasgjeros representados por las
Asociaciones de Usuarios y Consumidores sino, ademés, a las Compafiias Aéreas, tanto nacionales como
internacionales, agrupadas en la Junta de Representantes de Compafiias Aéreas (JURCA). Deigua modo, €
Directorio del citado ente estaintegrado por un director designado en representacion de las provinciasen las
que se encuentren situados aeropuertos que integran € Sistema Nacional de Aeropuertos (SNA).

8 LaDA N° 75/2002 lleva fecha 06-12-2002 y ha sido publicada en € Boletin Oficial del 09-12-2002.
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Respecto a la medida otorgada, consideré que no se encontraban reunidos elementos suficientes que
permitieran tener por demostradalaverosimilitud del derecho invocado, ni el peligro en lademora, toda
vez que para su dictado el sefior juez a quo habia tenido en cuenta las pruebas instrumental es acompa-
fladas —recortes periodisticos—, realizando afirmaciones dogméticas basadas en conjeturas sobre los
efectos que podria producir la alegada renegociacion del contrato. Sostuvo que los agravios de la actora
y los fundamentos de la medida cautelar dictada no emanaban de lainteligencia de normaalguna por la
que se hubiera dispuesto la renegociacion del contrato de concesion.

Agravios de Aeropuertos Argentina 2000 S.A. (fs. 40/48):

111.2. Que, laempresaAeropuertos Argentina 2000 S.A. —mediante apoderado- se agravi6 por entender
que, en €l caso, no erade aplicacion e Reglamento de Consulta de Opinion del ORSNA, en tanto en él
se preveiasu utilizacién con caracter facultativo dentro del organismo de control, y en el sub examinela
decision atomar correspondia a &mbito de actuacion privativo del Estado concedente. En consecuen-
cia, afirmé que adquiria vigencia el mandato constitucional por el que nadie estaba obligado a hacer lo
que laley no exigia (Articulo 19 de la Constitucion Nacional).

Ademas sostuvo que no se habia demostrado € peligro en la demora, y que e magistrado se habia
arrogado funciones propias del poder administrador al considerar reunidoslosrequisitosdel Articulo 12
delaLey Nacional de Procedimientos Administrativos.

Finalmente afirmé que las Asociaciones de Usuarios no poseian una legitimacion procesal susceptible
de ser ampliada infinitamente, en tanto que la Constitucion Naciona —uego de su reforma— no habia

delaLey N°19.549 y Art. Ill, inc. 5, de la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién aprobada por la Ley N° 24.759).

No se omita que es de la esencia del procedimiento administrativo la blsqueda
de la verdad material u objetiva'y el respeto al debido proceso adjetivo, segin lo
establecido en € Articulo 1° de la Ley N°© 19.549. Con relacion a la garantia del
debido proceso adjetivo, cuyo fundamento se ubica, segin ladoctrina, en € derecho
natural®, laley lo ha estatuido como principio derivado de la garantia constitucional
deladefensaenjuicio (Articulo 18 delaConstitucion Nacional) y de ese principio se
ha afirmado que “[...] en cierto modo [...] la garantiaque é comporta funcionatanto
en defensadel interés privado del recurrente como del interés publico o bien comun,
en tanto el administrado persigue indirectamente la satisfaccion de este Gltimo”1°.

Lo expuesto cobra en el particular la mayor relevancia, apenas se repare en la
circunstanciade que €l caso se aparta—sin explicacion alguna—delos procedi mientos
gue €l propio Poder Ejecutivo, actuando por conducto del Ministerio de Economia,
se hafijado con caréacter general parael tratamiento de las renegociaciones contrac-
tuales autorizadas por € Articulo 10 de la Ley N° 25.561 y que se han puesto en
précticaapartir del Decreto N°293/2002 y en el que también —dicho sea de paso- se
ha designado a un representante de las Asociaciones de Usuarios y Consumidores.

En efecto, no obstante dicha participacion del representante de los usuarios, €l
Ministerio de Economia mediante su Resolucién N° 576/2002 ha aprobado €l Regla-

9 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. 11, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, reimpresion,
1985, p. 41.
10 Cassagne, Juan Carlos, obray lugar citados en nota anterior.
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creado una accién popular en la que la pretension esgrimida tuviera efectos erga omnes y que lavolun-
tad representada no era la de toda |a sociedad.

Agravios del Estado Naciona —Ministerio de Infraestructuray Vivienda— (fs. 62/91):

I11.3. Que la apoderada del Estado Nacional en primer término planted la falta de legitimacion de la
Asociacion Civil de Defensa del Pasgjero y del Usuario de Transporte (ADEPAUT), para accionar en
representacion de terceros, por no cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 43, segunda
parte de la Constitucion Nacional, en los Articulos 55 a 58 de la Ley N° 24.240 y en €l Articulo 55,
Anexo | del Decreto N° 1.758/1994.

En ese sentido expreso que laasociacion actora solo podiademandar defensade los usuarios através de
la accion de amparo, cuya legitimacion era de caracter excepcional, motivo por el que no podian
expandirse sus reglas y principios especificos a otros procesos. También puso de resalto que laAso-
ciacion actora no se encontraba dentro del elenco de asociaciones registradas en los términos del
Decreto N°© 1.758/1994 y la Resolucién N° 461/1999.

Asimismo manifesto que la sefiora Mariana Calegari Cravero careciade legitimacion para accionar por
no existir identidad con lapersonaaquien laley le habiareconocido ese derecho y que ademés no habia
demostrado su condicidn de usuaria

Agregd que el sentenciante habia dispuesto la suspension de todo acto sin que existiera acto alguno y
gue, asimismo, no se habia pedido previamente la suspension en sede administrativa.

mento del Procedimiento de Documento de Consulta®, el cua ha sido puesto en
préctica en los casos de la renegociacion del contrato de concesion del servicio de
agua potable y desagiies cloacales y de los contratos de concesion por peaje en los
accesos vidles ala ciudad de Buenos Airest?.

4. CONCLUSIONES

En suma, la sentencia confirma el derecho de participacion que los usuarios de
los aeropuertos poseen, que la ausencia de una participacion convertiriala decision
que se adopte en € transcurso de la renegociacion contractual abierta a partir de la
sancién delalLey N°25.561y delos Decretos Nros. 293/2002 y 1.535/2002 en ilegi-
timay que, ante la ausencia de unaregulacion especifica, laautoridad administrativa
[lamada a decidir puede elegir cualquiera de los mecanismos que € ordenamiento le
provee a tal fin, aungque, eso si, dicha participacion debe ser efectiva y relevante,
circunstancia que —por o dicho mas arriba— no parece verificarse hasta el momento
en € caso que nos ocupa, a menos —claro esta— que (como o ordena la sentencia),
con caracter previo alacontinuacién del trémite delarenegociacién del contratoy no
obstante laintervencién del representante de las A sociaciones de Usuarios y Consu-
midores yaresuelta, se lo someta a una consulta publica.

1 Su texto puede ser consultado en estamismaedicion. Paraun estudio profundizado del citado procedimien-
to, nosremitimosal citado trabajo delaDra. Denise Bloch y del mismo modo puede verse Huici, Héctor, “El

documento de consultacomo unaformaespecia delaaudienciapiblica’, Procedimiento Administrativo (obra
colectiva), Jornadas dela Universidad Austrd, Editoria CienciasdelaAdministracion, 1998, p. 305y sigs.

2 Resoluciones ME Nros. 671/2002 y 672/2002, respectivamente, que también pueden ser consultadas
en esta edicion.
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Finalmente expresod que laresolucion impugnada inhabilitaba el gjercicio de lafuncidén administrativa,
y que la contracautela fijada resultaba insuficiente frente ala cuantia de | os posibl es perjuicios apartan-
dose, asi, de las pautas previstas en €l Articulo 199 del Cadigo Procesal.

I1V. Quelaactoraal contestar € traslado delos agravios vertidos, ademés de solicitar la confirmacion de
la medida dispuesta y rebatir los argumentos de las partes, manifest6 que el Estado Nacional no habia
sido demandado en autosy por ello debia declararse mal concedido el recurso de apelacion interpuesto.
V. Que asi resefiadas |as posiciones de | as partes cabe ingresar en el tratamiento de los agravios vertidos
por los apelantes.

Legitimacion activade ADEPAUT:

V1.1. Que en primer término es menester recordar que, alin antes de la reforma constitucional de 1994,
esta Sala habia reconocido | egitimacion en defensa de |l osintereses comunes de | os asociados (cfr., entre
otras, “Asociacion de Reproductores Arg. De ciney Video Pub. ¢/ Telefé SA”, 13-10-1992).
Asimismo, la habilitacién normativa de |as asociaciones de consumidores habia sido reconocida en el
Articulo 55 delaLey N° 24.240, en el que se estableci6 que las asociaciones de consumidores cons-
tituidas como personasjuridicas estaban legitimadas paraaccionar cuando —como en el caso— podrian
resultar objetivamente af ectados 0 amenazados intereses de |os consumidores sin perjuicio de lainter-
vencion del usuario o consumidor prevista en el segundo péarrafo del Articulo 58 (cfr. esta Sala,
“ADECUA”, 09-03-1998, cit.)

Esa legitimacion se vio reforzada con la incorporacion de los Articulos 42 y 43 de la Constitucion
Nacional.

En el primero de ellos se prevé que “ L os consumidores y usuarios de bienesy servicios tienen derecho,
en larelacion de consumo, ala proteccidn de su[s] intereses econdmicos; aunainformacion adecuaday
veraz; alalibertad de eleccidn y acondiciones detrato equitativo y digno” . “Las autoridades proveeran
alaproteccion de esos derechos | ...], y ala constitucion de asociados de consumidoresy usuarios’.

Y en el Articulo 43 se reconoce capacidad procesal para promover la accién de amparo a sujetos
potencialmente distintos de los af ectados en forma directa por el acto u omision de autoridades publi-
cas o de particulares, que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta, derechosy garantias reconocidos por la Congtitucién, un tratado o una
ley, entre los que expresamente se mencionan a las asociaciones (cfr. C.S.JN., entre otras, “Aguerra ¢/
provinciade BuenosAiresy otro”, 22-04-1997, Fallos: 320:690; “ Asociacién Benghalensis’, 01-06-2000,
Fallos: 323:1.339; “Porta de Belén. Asociacion Civil sin fines de lucro”, 05-03-2002; asimismo, este
tribunal, “Consumidores Libres ¢/ Telefonica de Argentinay otra’, 17-10-1997; “Youssefian, Mar-
tin”, 23-06-1998; Salal, “Asociacion Vecina Belgrano “ C” y otros—ConsAct- inc med- ¢/ EN — PEN
Decreto N° 577/2002 y otro”, 24-09-2002).

V1.2. Que, por otra parte, como tiene dicho esta Camara, remitiendo en Ultimainstancialalegitimacion
aun punto de derecho sustancial (en lamedidaen que negar lalegitimacién equivale anegar €l derecho)
en el marco del proceso cautelar corresponde solo apreciar, interinay provisionalmente, laconcurrencia
deuninteréstutelable (cfr. SalaV, “Rodriguez Jeslis y otros ¢/ Estado Nacional (M° de Economiay Ob.
y Serv. PUb. -PE.N.) &/ medida cautelar (autbnoma)”, 19-07-1986; Salall, “NievaAlgjandro y otros
¢/ PE.N. -Decreto N° 375/1997 — § amparo Ley N° 16.986", 10-07-1997). En efecto, si lafaltade
legitimacion no aparece inicialmente manifiesta, clara, indudable, inequivoca, de modo tal que sea
incuestionable que el proceso tramitard indtilmente no podra tratarse con carécter previo sino que
deberé ser considerada en la sentencia definitiva.

En tal sentido no resultairrazonable sostener —prima facie— que laAsociacién Civil paralaDefensadel
Pasgjeroy del Usuario de Transporte se encuentralegitimada para actuar, a menosen el presente estado
del proceso, atento a que hasido autorizada parafuncionar como tal por el Inspector General de Justicia
delaNacién, atravésdelaResolucion IGINC 92/98 (cfr. fs. 34 del expte. principal que setuvoalavista;
y doctrina de esta Sala en “Adecua’, 09-03-1998).
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V1.3. Que, asimismo, y alaluz de los textos congtitucional es citados, no resulta adecuado desconocer
legitimacion activa en la presente accidn ordinaria a quienes se encuentran constituciona mente habili-
tadas para promover la excepcional viadel amparo.

Cabe destacarse que del Articulo 43 —en €l que se incorpor6 € ingtituto del amparo a nuestra Carta
Magna— no surge limitacion alguna respecto de lalegitimacion de | as asociaciones en rel acion con otro
tipo de procesos, siempre gque su intervencion o sea dentro del objeto para el cua aquélla haya sido
creada. Y, al respecto, lajurisprudencia ha tenido oportunidad de reconocer esa aptitud procesal a aso-
ciaciones en acciones declarativas de inconstitucionalidad (Fallos: 320:690) y en procesos de conoci-
mientos més amplios, yaque si |as asociaciones se encontraban legitimadas para iniciar una accion de
amparo, no se advertiaque el hecho de que en el ordenamiento se previera—paralacausa—un proceso de
conocimiento més amplio pudieratener influencia sobre la aptitud de aquéllas para estar en juicio (esta
Sala“Adecua’, 09-03-1998; “Consumidores Libres’, 17-10-1997; SalaV, “Consumidores libres Coop.
Ltda, 09-05-1997).

L egitimacion activa de |a sefiora Cravero:

VII. Que también se niegalegitimacion ala sefiora Calegari Crevero por no haber demostrado su condi-
cion de usuaria del servicio de aerotransporte de pasajeros.

Esta excepcion tampoco puede prosperar toda vez que esa prueba fue producida mediante pasaje emiti-
do por laempresaAerolineas Argentinas cuyo origina obraglosado afs. 544/549 de | os autos principa
les que se tuvieron ala vista oportunamente.

Legitimacion del ORSNA paraintervenir en estos autos:

VIII. Que el organismo de control sostiene que no debe ser parte en la litis toda vez que carece de
facultades para modificar el contrato vigente.

Independientemente de que, con posterioridad alainiciacion de lademanda, se le haya dado participa-
cién en larenegociacion del contrato de concesion (cfr. Articulo 1° del Decreto N° 1.356/2002), no
puede dejar de advertirse que su funcion primordial es el control dela actividad aeroportuaria, y que aél
también compete asegurar laigualdad, €l libre acceso y lano discriminacion en el uso de los servicios,
que las tarifas sean justas, razonables y competitivas, y que se realicen las inversiones aeroportuarias
necesarias paraal canzar adecuados niveles deinfraestructura(cfr. Articulo 14incisosa, by f del Decre-
to N° 375/1998). Evidentemente, en razon de los fines para los cuales fue creado, no cabe rechazar in
limine el pedido de que sele déintervencion en este proceso, en que, en definitiva, se discute larenego-
ciacién del contrato de concesidn respectivo.

L egitimacion pasiva del Estado Nacional:

IX. Que laactora, a contestar €l traslado conferido, solicitd que se declararamal concedido €l recurso
intentado por el Estado Nacional, toda vez que no habia sido demandado en autos.

Sin embargo, la peticion de la demandante no puede prosperar todavez que € sefior juez a quo hizo lugar
alamedida cautelar solicitaday ordend notificar esadecision a Ministerio de Infraestructuray Vivienda
delaNacién mediante oficio (fs. 24), encontrandose e Estado a canzado por |amedida dispuesta. Siendo
élo asi, no puede ser privado de la prerrogativa procesal que le asiste de actuar como parte pasiva 'y
consiguientemente apelar e intentar revertir la decision tomada por €l magistrado interviniente.
Asimismo, cabe tener presente que el Estado Nacional, como sujeto del contrato de concesion oneroso
suscripto con Aeropuertos Argentina 2000 S.A. no aparece desprovisto de interés que lo habilite para
intervenir en el presente proceso cautelar.

Requisitos para e dictado de la Medida Cautelar:

X. Que, dirimida en primer término la cuestion atinente a la legitimacion de las partes, es del caso
recordar que “las medidas cautel ares tienden aimpedir que, durante el lapso que inevitablemente trans-
curre entre la iniciacion del proceso y € pronunciamiento de la decision final, sobrevenga cualquier
circunstancia que imposibilite o dificulte la gecucion forzada o torne inoperantes los efectos de la
resolucion definitiva’ (cfr. esta Sala, “ Canop Nazar”, del 13-12-1990, y muchas otras).
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X1. Que laprocedenciade dichas medidas se halla condicionada, como principio, aque se demuestre: 1)
la apariencia o verosimilitud del derecho invocado por quien las solicita (fumus boni iuris); y 2) el
peligro en lademora, que exige la probabilidad de que la tutelajuridica definitiva que la actora aguarde
de lasentenciaapronunciarse en el proceso principal no pueda en los hechos realizarse, es decir que, a
raiz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final resulten précticamente inoperantes (cfr. Fallo
cit. y 28-10-1997, in re “Radio Siglo XXI”, 30-10-97, in re “Robledo”; 30-12-1997, in re “Pizarro”,
entre muchos otros). Ademas es menester que se fije una contracautela suficiente por los eventuales
perjuicios que la medida pudiera ocasionar a la contraria, de haber sido pedida sin derecho (cfr. Esta
Sala, 15-05-1992, in re “Incidente &/ recurso de apelacion efecto devolutivo en los autos ‘Belt SA. y
otros ¢/ Direccion Naciona de Aduanas ¢ juicio de conocimiento’”; 10-10-1997, in re “Miguez José
Mariac/ Estado Nacional —M° de Culturay Educacion & empleo publico”). Por otraparte, en el caso de
laprohibicion deinnovar se requiere que la cautelano pudiere obtenerse por otros medios (cfr. Articulo
230 CPCy C).

XIl.- Que, ademés, es menester sefidar que es deber de los tribunales fallar con arreglo ala situacién
fécticay juridica existente ala fecha de la sentencia (Fallos: 292:140; 300:844; 304:1.020; 313:344 y
1.375; entre otros), 1o que exige examinar |os hechos y €l derecho posteriores ala sentencia apelada.
Verosimilitud en el derecho:

XI1I1. Que alosfines de decidir acercade laverosimilitud del derecho es adecuado partir de una somera
resefia de la normativa aplicable.

XIV.1. Que, a respecto han de tenerse presente | as siguientes disposicionesdel Capitulo 11 del Titulo 1V
delaLey N° 25.561 —declarativa de emergencia publica en materia social, econdmica, administrativa,
financieray cambiaria (cfr. Articulo 1°)—, referentes a*las obligaciones originadas en |os contratos de la
Administracion regidos por normas de Derecho piblico”.

Articulo 8° “Dispbdnese que a partir de la sancion de la presente ley, en los contratos celebrados por la
Administracion Pblicabajo normas de Derecho publico, comprendidos entre elloslos de obrasy servi-
cios publicos, quedan sin efecto las clausulas de ajuste en délar o en otras divisas extranjeras y las
clausulasindexatorias basadas en indices de precios de otros paisesy cualquier otro mecanismo indexa-
torio. Los preciosy tarifas resultantes de dichas cldusul as, quedan establecidos en pesos alarelacion de
cambio UN PESO ($ 1) = UN DOLAR ESTADOUNIDENSE (U$S 1)” (el destacado no pertenece al
texto).

Articulo 9°: “Autorizase al Poder Ejecutivo Nacional a renegociar los contratos comprendidos en lo
dispuesto en el Articulo 8° de la presente ley. En el caso de los contratos que tengan por objeto la
prestacion de servicios publicos, deberdn tomarse en consideracion los siguientes criterios: 1) el impac-
to delastarifas en lacompetitividad de laeconomiay en ladistribucién delosingresos; 2) lacaidad de
los serviciosy los planes de inversion, cuando ellos estuviesen previstos contractual mente; 3) el interés
delosusuariosy laaccesibilidad de los servicios; 4) laseguridad de los sistemas comprendidos; y 5) la
rentabilidad de las empresas’.

Articulo 10: “Las disposiciones previstas en los Articulos 8° y 9° de la presente ley, en ningin caso
autorizardn a las empresas contratistas o prestadoras de servicios publicos, a suspender o aterar el
cumplimiento de sus obligaciones’.

XI1V.2. Que, con posterioridad, mediante €l Decreto N° 293/2002 (BO: 20-03-02) se dispuso:

Articulo 1° “Encomiéndase a Ministerio de Economialarenegociacion delos contratos al canzados por
lo dispuesto en € Articulo 8° de la Ley N° 25.561, que tengan por objeto la prestacion de obras y
servicios publicos.

Se consideran servicios publicos alcanzados por la renegociacion de los contratos los siguientes: [...] el
sistema nacional de aeropuertos|...]".

Articulo 2°: “ Las propuestas de renegociacion contractual deberan elevarse al Poder Ejecutivo Nacio-
nal dentro del plazo de ciento veinte (120) dias de |a entrada en vigencia del presente decreto.
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El Ministerio de Economia convocard a las empresas prestatarias y a las asociaciones de usuarios y de
consumidores legalmente registradas, y alos entes de regulacion y control, afin de contar con su infor-
maciony opinién[...]".

Articulo 4°: “ Créase la Comision de Renegociacion de Contratos de Obrasy Servicios Piblicos, la que
tendraasu cargo el asesoramiento y asistenciadel Ministerio de Economiaen latareaque se encomien-
dapor e presente decreto. Lamencionada Comision estard presididapor €l sefior Ministro de Economia
o por quien él designare, eintegrada por personas con sobrados antecedentes e idoneidad en la materia
objeto desumisiény por un (1) representante de | as asoci aciones de usuarios y consumidoresinvolucra-
das —en cumplimiento del Articulo 42 de la Constitucion Nacional—, todos |os cuales serén designados
por e Poder Ejecutivo Nacional. Las designaciones aludidas en este articulo deberén cumplimentarse
dentro del plazo de treinta (30) dias corridos desde |a puesta en vigenciadel presente decreto.

En sus considerandos se puso de manifiesto: “Que parallevar acabo el desarrollo del proceso, seestima
conveniente la creacion de una Comisién de Renegociacion, que tendrd como finalidad asistir al Minis-
terio de Economiaen latareaencomendada. Dichacomision, integrada por |os diversos sectoresinvolu-
crados —entre ellos los usuarios y consumidores— podra solicitar de los organismos dependientes del
Poder Ejecutivo Nacional |a colaboracion temporaria de recursos humanos, asi como también la provi-
sion de lainformacion necesaria” .

X1V.3. Por Decreto N° 370/2002 (27-02-2002) se adoptaron diversas medidas:

Articulo 1°: Designacion del Presidente y del Vicepresidente de la Comision.

Articulo 2°: Designacion de los miembros de la Comision.

Articulo 3% Invitacién a Defensor del Pueblo de la Nacion a designar un representante ante la Comi-
sion.

Articulo 4° Delegacién en el Ministerio de Economia e Infraestructura de la “designacion de un (1)
miembro que represente alas asociaciones de usuariosy consumidores legalmente registradas. A tal fin
dicho ministerio debera solicitar alas mencionadas asociaciones que dentro del plazo que a efecto se
fije propongan a la persona que en representacion de ellas integrard la Comision de Renegociacion de
Contratos de Obras y Servicios Publicos’.

Articulo 5% Instruccion a Ministerio de Economia e Infraestructura para que dicte el reglamento de
funcionamiento interno de la Comision de Renegociacion de Contratos de Obrasy Servicios Piblicosy
las normas de procedimiento con agjuste alas cuales sellevard a cabo el proceso de renegociacion.
XIV.4. Que, con posterioridad, fue dictada la Resolucion N° 20/2002 del Ministerio de Economia y
Obrasy Servicios Publicos (BO: 20-03-2002), por medio delacual se aprobaron las*“Normas de Proce-
dimiento para la Renegociacion de los Contratos de Prestacion de Obras 'y Servicios Publicos’ y €
“Listado de Contratos de Prestacion de Obras y Servicios Plblicos’ —entre los que se encuentra €l
contrato de concesi 6n suscripto con Aeropuertos Argentina 2000 (Anexo |1 resolucion cit.), alos que se
les aplicariael procedimiento de renegociacion (Articulos 1°y 29).

En el Articulo 5° se dispuso que la Comision de Renegociacion de Contratosy Obrasy Servicios Publi-
cos comunicariaa los sujetos alcanzados por la aplicacion del régimen el inicio del proceso de renego-
ciacion delos contratos comprendidos en el anexo 2, quetendrialugar dentro delos 10 diasdelaentrada
en vigencia de esa resolucion.

XI1V.5. Que, posteriormente, por Resolucidn N° 64/2002 (BO: 22-04-2002) el Ministro de Economia, en
virtud de las distintas reclamaciones administrativas y jurisdiccionales presentadas por Aeropuertos
Argentina 2000, y atendiendo a que se encontraba bajo examen laaplicacion al caso delo previstoen e
Articulo 8° de la Ley N° 25.561, decidié suspender —respecto de la citada empresa- la vigencia del
Articulo 5° de laResolucion N° 20/2002 hasta tanto se expidieralaProcuracion del Tesoro delaNacién,
aquien le habia solicitado su opinion (Resolucion N° 64/2002, del 18 de abril de 2002).

X1V.6. Que por Decreto N° 1.535/2002 (BO: 21-08-2002) se dispuso la constitucion de una comision
integrada por un representante de la Jefatura de Gabinete de Ministros, uno de la Secretaria Lega y
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TécnicadelaPresidenciadelaNacion, uno delaProcuracién del Tesoro delaNacidny otro del ORSNA
a los efectos de llevar a cabo la renegociacion del contrato de concesion celebrado con Aeropuertos
Argentina 2000 aprobado por Decreto N° 163/98, fijdndole un plazo de 90 dias para.cumplir su cometi-
do (Articulo 1°). Asimismo se excluy6 alarenegociacion de este contrato de las previsiones del Decreto
N© 293/2002 (Articulo 6°).

En los considerandos del decreto se invocaron —entre otros- |os fundamentos siguientes:

“[...] €l Decreto N° 577/2002 excluyé implicitamente a la concesién que tratamos del procedimiento
determinado por €l citado Decreto N° 293/2002, sin perjuicio de lo cua el Articulo 3° del decreto
mencionado en primer término ratificd que el Contrato de Concesion para la Explotacidn, Administra-
ciony Funcionamiento del SistemaNaciona deAeropuertos se encuentracomprendido en €l proceso de
renegociacion alos efectos de readecuar su ecuacion econdémico-financiera a los parametros de origen
delaconcesion”.

“[...] larenegociacion en cuestion debera tener en cuenta, asimismo, la solucion de los multiples recla-
mos y litigios planteados entre Aeropuertos Argentina 2000 S.AA. y e Estado Nacional, tanto en el
ambito administrativo como en €l judicial, respectivamente”.

XV. Que surge de la normativa indicada que esté en tramite la renegociacion del contrato de concesion
de Aeropuertos Argentina 2000 y que ha sido excluido el representante de |os usuarios de ese procedi-
miento.

XVI. Que, ello asentado, esdel caso recordar nuevamente que en €l Articulo 42 dela Constitucion vigente
se reconoce alos consumidores y usuarios de bienesy servicios, en larelacion de consumo, una serie de
derechos que resultan operativos. Entre ellos, adquieren especial relevancia, en e caso, d derecho ala
proteccion de susintereses econdmicos, aunainformacion adecuaday veraz y asu necesaria participacion
en los organismos de control, por medio de |as asociaciones que defiendan sus intereses.

Esa participacion integra el nicleo mismo del debido proceso constitucional y legalmente garantizado
en relacion con las cuestiones esencial es en materia de servicios publicos.

Consiguientemente, podria considerarse —prima facie y en el marco provisorio propio de una medida
cautel ar— que laadopcion de decisi onestrascendentes en lamateria, como larenegociacion alaque se hace
referencia en este proceso, no podria realizarse sino en € marco de un procedimiento que asegurase a
usuariosy consumidores unaoportunidad de participacion efectivay relevante. Delo contrario, ladecision
estatal que podria afectar su propiedad e intereses econdmicos no satisfaria aguellas exigencias.

L os usuarios no tendrian derecho a que la renegociacion fuera decidida en un sentido o en otro, pero no
cabria desconocerles su derecho a que €l proceso de renegociacion fuera legal mente conducido, con su
intervencion.

Y en ese espiritu se enmarcarian tanto la Ley N° 25.561 de Emergencia Econdmica (especia mente su
Articulo 9°), como el Decreto N° 293/2002 que reglamenta la renegociacion de contratos de obras y
servicios publicosy €l Decreto N° 370/2002.

XVII. Que, sobre tales bases, podria razonablemente inferirse, de modo preliminar, que el Decreto
N° 1.535/2002 no reuniria los recaudos constitucionalmente exigidos, en cuanto por sus disposi-
ciones resultarian conculcados los mencionados derechos de usuarios y consumidores (cfr. esta
Sala, “ Youssefian Martin ¢/ EN — Secretaria de Comunicaciones s/ amparo Ley N° 16.986", consid.
XXVII, 23-06-1998).

XVIII. Que, en la medida en que se respeten tales premisas, la celebracion de una audiencia piblica
seria uno de los medios a través de los cuales podria tener lugar dicha participacion. No obstante, no
puede menos que advertirse, en este examen provisorio, que aquélla no estd normativamente impuesta
para el caso, ya que €l Reglamento de Consultas de Opinion del ORSNA no rige sino para decisiones
que deban ser adoptadas en el ambito de ese ente.

Sentada la necesidad de dar la debida participacion alos usuarios, y afalta de prevision expresa que
exija un determinado procedimiento de intervencidn, corresponde ala Administracion —y no alos jue-
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ces— efectuar la eleccion entre las distintas alternativas validas. Ello es asi tanto que la plena judiciabi-
lidad (consagrada en los Articulos 116 y 117 de la Constitucion Nacional) no les permite reemplazar o
sustituir alos otros poderes en el gercicio de |as atribuciones que e son propias.

XI1X. Que, por las consideraciones que anteceden, procedo tener por demostrada la verosimilitud del
derecho de las demandantes.

Peligro en la demora:

XX. Que €l peligro en la demora puede también tenerse por probado en la especie, ya que la continua-
cion de los trdmites de la renegociacion sin la intervencidn de quienes representen a los usuarios y
consumidores podriainfligir una afectacion definitiva de sus derechos de participacion.

Por todo o expuesto, es procedente la medida cautelar solicitada en tanto no podria adoptarse decision
acerca de la mencionada renegociacion sin posibilitar la participacion de los usuarios y consumidores
por intermedio de |las asociaciones que |os nuclean.

Contracautela

XXI. Que en lo que respecta a la objecion a la caucion juratoria fijada como contracautela, debe ser
rechazada atento a tenor de la decision que se adopta.

Por o expuesto se resuelve: Modificar parcialmente la resolucion apelada en el sentido de que no se
continlie con latramitacion de larenegociacidn del contrato de concesion celebrado por el Estado Na-
cional con Aeropuertos Argentina 2000 aprobado por Decreto N° 163/1998 hasta tanto se asegure la
debida parti ci paci6n —constitucional mente garantizada— de los usuarios del servicio de aerotransporte.
Las costas se imponen por su orden (Articulo 68, segunda parte del CPCC).

Registrese, notifiquesey devuélvase.

Algjandro Juan Uslenghi - Maria Jeanneret de Pérez Cortés - Guillermo Pablo Galli.
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Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo
Federal 5

Aerolineas Argentinas S.A. ¢/ Estado Nacional Jefatura de Gabinete de Ministros Decretos
Nros. 1.535/2002, 168/1998 &/ proceso de conocimiento, Expte. N° 9.971/2003.

BuenosAires, 22 de abril de 2003

Y VISTOS: CONSIDERANDO:

1) Que afs. 3/34 se presenta Aerolineas Argentinas S.A. (en adelante ARSA) promoviendo la accion
declarativa de certeza de conformidad al Articulo 322 y concordantes del CPCyC, contra el Estado
Nacional Jefatura de Gabinete de Ministros y Organismo de Regulacion del Sistema Nacional de Aero-
puertos (en adelante ORSNA) a fin de que se despeje la incertidumbre que pesa sobre ella en lo que
atafie asu calidad de usuario del SistemaNaciona deAeropuertosy como consecuenciadeello, solicita
se ordene implementar un mecanismo de participacion que garantice €l resguardo de |os derechos deri-
vados de tal calidad en el marco del proceso de renegociacion del contrato de concesion del sistema
mencionado, dispuesto por el Decreto N° 1.535/2002 (t.0. 2.297/2002). En igual sentido peticiona se
impidala continuidad del proceso de renegociacion del contrato de concesion hasta tanto seresuelvala
presente accion.

L A CONDICION DE USUARIOS AEROPORTUARIOS
DE LAS COMPANIAS AEREAS

(Comentario al fallo “ Aerolineas Argentinas S. A.
c/ Aeropuertos Argentina 2000 S. A.”)*

|. EL caso.

En un proceso judicial destinado adespejar laincertidumbre acercadelanatura-
leza de usuaria que invocaba la compafia aérea demandante, el 22 de abril de 2003,
latitular del Juzgado Nacional de Primeralnstanciaen lo Contencioso Administrati-
vo Federal N° 5, luego de reconocerle lalegitimacién procesal invocada, basandose
para ello sobre su condicién de usuaria de lainfraestructura aeroportuaria, dict6 una

*Este trabajo fue publicado en la Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica —
Rap: 295:45, (abril 2003).

N. del A.: Cuando este trabajo ya se encontraba en prensa, y araiz de la recusacién sin causa 'y del
recurso reposicion interpuesto por el ORSNA contra la medida dispuesta, las actuaciones quedaron
radicadas ante el juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 4, cuyo
titular, el Dr. Osvaldo Guglielmino, con fecha 15-05-2003 revoco la medida cautelar decretada que se
comenta. Sin embargo, cabe citar que la nueva decision no desconoce la calidad de usuario de lainfra
estructura aeroportuaria de la compariia aérea actora. El fallo completo puede ser consultado en nuestro
sitio en Internet www.rapdigital.com/ Seccion Novedades / General.
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Luego de atacar €l contrato de concesién del Sistema Nacional de Aeropuertos con abundantes argu-
mentaciones a las cuales en honor a la brevedad me remito, se refiere en especia ala normativa que
afecta la composicion del contrato (Decretos Nros. 301/2001, 163/1998, 1.553/2002 y 2.297/2002) y
paralo que aqui interesa, realiza una resefia de la pretension del ARSA respecto de su calidad de usuario
para participar en larenegociacion ilustrando la gravedad y trascendencia de los derechos que se encuen-
tran en juego, citando en especia losArticulos 16, 17, 18, 19, 28, 33y 42 de nuestra Carta Magnalos que
se verian violados de no permitirse su actuacion como interesado en la tramitacion de la renegociacion.
Considera que en su caréacter de usuaria no solo seriala gran ausente su empresa como asi también las
empresas usuarias de las instalaciones y los servicios de aeropuertos, cuando ARSA es el principal
impasible frente a las decisiones que se adopten en el marco del trabajo de la Comision de Renegocia
cion. Relata brevemente su pretensidn desarrollada en sede administrativa, donde tomé conocimiento
del dictamen de la Gerencia de Asuntos L egales y Administrativos del ORSNA, que acompafian, en el
cual le deniegan su participacion con sustento en la opinién vertida por la Asociacion Civil Cruzada
Civica. Pone de relieve que la calidad de usuario de ARSA respecto del proceso de renegociacion no es
lamisma que de laAsociacion de Usuarios, puesto que sus intereses y derechos son distintos; operan
con el concesionario pero de distinto lugar, de alli que a su criterio la participacion de uno no garantice
ladefensa de los intereses del otro.

2) En primer lugar, entiendo necesario puntualizar que la legitimacion que la actora invoca encuentra
sustento en lo preceptuado por € Articulo 42 de la Constitucion Nacional. En lo que aqui atafie, de la

medida cautelar que le ordenaba al Poder Ejecutivo Nacional suspender el proceso
de renegociacion del contrato de concesion de |os aeropuertos sometidos a jurisdic-
cion nacional hastatanto se asegurase ala compariia aérea actoraunarea y efectiva
participacién en el mencionado proceso iniciado con fundamento en la autorizacion
conferidaal Poder Ejecutivo Nacional por laLey N° 25.561.

Para asi decidir, |a magistrada interviniente considerd que el Articulo 42 de la
Constitucién Nacional le reconociaalacompafiaaéreaactoralegitimacion suficien-
te para reclamar una participacion efectiva en el mencionado proceso, participacion
gue no se encontraba asegurada por la circunstancia de que diferentes organi zaciones
de usuarios se encontraran integrando la Comisién de Renegociacion del contrato,
pues entendid que existen “[ ...] otrostipos de usuarios, con distintos intereses de los
mencionados en primer término” (sic).

Como yalo hemos sefialado en un anterior trabajo sobre aspectos semejantes a
tratado en este nuevo proceso judicial?, ante laausenciade unaregulacion especifica,
laautoridad administrativallamada a decidir puede elegir cualquieradelos mecanis-
mos que & ordenamiento juridico le provee afin de asegurar la necesaria participa
cion de los usuarios, en la medida —claro est&— en que € procedimiento escogido
garantice una participacion efectivay relevante de aquellas personas cuyos intereses
€conomi cos se encuentren en juego.

1* L anecesariaparticipacion delos usuarios de servicios publicos en defensa de susderechos. El caso de
losaeropuertos (breve comentario al fallo delaSalalV delaCNACF “ Asociacion Civil de Defensa Paut
y otro (incidente de medida cautelar) ¢/ ORSNA 'y otro”)”, publicado en Revista Argentina del Régimen
de la Administracion Publica — Rap: 291:67.



Estubios bE DERECHO ADMINISTRATIVO 115

lectura de dicho articulo emana que la misma cobija o protege a situaciones como la traiaami conoci-
miento, yaque lagarantiaalli volcada se presenta en una dobl e proyeccion, por un lado la proteccién de
los intereses personales y econémicos como derecho tanto de los usuarios como de los consumidores y
¢l deber del Estado correlativamente de asegurarl os, deber también que se es exigible alos proveedo-
res de bienesy servicios (cfr. Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucio-
nal, T. VI, pp. 308-309 y Sala |V del Fuero, Causa N° 22.766/1997).

Lacircunstanciade que se encuentren representadas di stintas asoci aciones de usuarios en lacomision de
larenegociacion del contrato no es, ami entender, suficiente para garantizar la defensay participacion
de otro tipo de usuarios, con distintos intereses que |os mencionados en primer término. Por lo hasta
aqui volcado entiendo queAerolineasArgentinas S. A. se encontrariaafectada o agraviada concretamen-
te en un derecho o interés propio, a que como yalo sostuviera jurisprudencialmente, € ordenamiento
constitucional confiere unatutelajurisdiccional (cfr. Salal Asociacion Médicos Municipales dela Ciu-
dad de Buenos Aires, del 09-05-1995, entre otros).

Pongo de resalto que el Sistema Nacional de Aeropuertos creado por concesion que el Estado Na-
cional entrega a Aeropuertos Argentina 2000 S. A., normado por el Decreto N° 163/1998 no obsta
gue la actora, como transporte aéreo de pasajeros, tenga un ambito obligatorio de desarrollo de sus
actividades en dichainfraestructura, sumado aque el caracter de usuaria, que se atribuye, encuentra
fehaciente referencia en el Codigo Aduanero y en el mismo contrato de concesion, de ali que
entiendo que —sin caer en un prejuzgamiento— deba ser oida en el proceso de renegociacion de

Segun relata el decisorio, la condicion de usuaria de la empresa aérea habia
sido negada en sede administrativa, circunstancia que originé la promocion de la
accion declarativa de certeza entablada, y, en ese orden de ideas, me anticipo a
decir que no pueden caber dudas acerca de la condicion de usuarias de la infraes-
tructura aeroportuaria que ostentan las compafiias aéreas bien que —como lo desta-
ca el decisorio— desde el &mbito obligatorio del servicio publico que ellas prestan,
para cuyo cumplimiento la utilizacién de dicha infraestructura reviste naturaleza
esencial y legalmente abligatoria (Articulos 4°, 5°, 6° y ccs. del Codigo Aeronauti-
co Argentino).

2. ALGUNAS PRECISIONES NECESARIAS

Creo necesario realizar con caracter previo una serie de imprescindibles preci-
siones en orden a un correcto encuadramiento de la cuestion en examen, entendiendo
gue estardn exclusivamente dirigidas arealizar €l andlisisde lacondicién juridicade
usuarios de la infraestructura aeroportuaria que nuestro ordenamiento juridico les
asigna a las compaiiias aéreas y sin pretender agotar con ello la inmensa gama de
aspectos gue plantea una prestacion tan multifacética como la que se vincula a los
servicios aeroportuarios y la navegacién aérea de caracter comercial.

En primer lugar, debe sefidarse que € Decreto N° 375/1997 establecio d Sistema
Nacional de Aeropuertosy que, tal como su propia denominacion designa, procedio a
conformar una unidad de operacion funciona y de jurisdiccion que trasciende las carac-
teristicas que podrian corresponderle, en cuanto a la regulacion de sus usos, por lacir-
cungtanciadetratarse deinstaaciones en las que se desarrollaunaactividad sometidaala
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aguel contrato. Confirmalasolucién alaque sevienearribando laposibilidad de que se avance sobre sus
derechos y que finamente los mismos puedan ser vulnerados en la renegociacion afectando sustancial-
mente en algiin momento susintereses|legitimos en su desarrollo de transportadora de pasgjeros, delo que
deviene quetiene un interés concreto respecto aque selareconozca como legitimadaparaobrar, o que asi
seresuelve.

3) Sorteando € vallador formal, corresponde precisar que, respecto de las decisiones de laAdministracion
Publica, lagplicacion de medidas precautorias es de carécter excepcional, debido alapresuncion delegitimi-
dad de aguéllas y exige que su dictado se encuentre precedido de un andlisis detallado y particularmente
severo de los recaudos comunes a cud quier medida cautelar (aparienciadel derecho, peligro en lademora,
contracautel 8), atendiendo especia mente alamayor o menor verosimilitud del derecho.

Ademas resulta necesario que, cuando la medida cautel ar se intente frente alaAdministracion Pabli-
ca, se acredite prima facie y —sin que esto suponga un pronunciamiento sobre la cuestién de fondo-la
manifiesta arbitrariedad del acto recurrido, dado el rigor con que debe apreciarse la concurrencia de
los supuestos que la tornan admisible. Y ello es asi, porque sus actos no solo gozan de la mentada
presuncion de legitimidad, sino por su fuerza gjecutoria, razén por la cua, en principio, no los recursos
adminigtrativos, ni las accionesjudiciales mediantelas cual es se discute su validez suspenden su g ecucion
(cfr. Articulo 12 delaLey N° 19.549; CFC Adm., SdalV, inre: Joyart, sentenciadel 09-09-1991, SalaV,
inre: Performar S. A. ¢/ DGI, sentencia del 25-09-1997 y Asociacion Ecologista Nueva Tierra ¢/ Estado
Nacional, sentenciadel 29-09-1997).

jurisdiccion federal?. Ello setraduce, entre otras consecuencias, en laprevision contenida
en e Articulo 11 del mencionado Decreto N° 375/1997 en cuanto le asigna fondos que
provienen ddl canon delaconcesi6n aeroportuariaotorgadapor el Decreto N© 163/1998
y estén destinados a mejoramiento y reestructuracién de los aerédromos que integran €
Sistema, pero que no han sido incluidos en dicha concesién, como asi también lo relativo
a las previsiones presupuestarias que aseguren que la recaudacion de las tasas por los
servicios que prestalaautoridad encargada del control del transito aéreo en laRepublica
Argentina esto es la Fuerza Aérea Argentina— se destinen a dicha finalidad especifica
Bien puede sostenerse en ese sentido que lamencionada normareglamentaria, ascendida
al rango de ley materia por la posterior ratificacion efectuada por € Decreto de Necesi-
dad y Urgencia N° 842/1997, hainstaurado un fondo con finalidad especifica.

Detal suertey apoco que se examine, se puede apreciar que el sefialado caréacter
sistémico severificaen que e conjunto estaintegrado por 57 aeropuertosde distintas
categorias relativas al nivel de servicio que brindan, medidos conforme parametros
internacionales con un disimil régimen de dominio y administracién, aungque en to-
dos los casos sometidos a uso publico.

En efecto, del total de 57 aer6dromos publicosintegrantes del Sistema Nacional
de Aeropuertos, 33 han sido incluidos en la concesi6n otorgada por €l Estado Nacio-
nal a un Unico concesionario; uno contintia siendo del dominio privado y explotado

2 Para un tratamiento particularizado sobre €l régimen juridico de laregulacion de los usos en ambitos
sometidos a la jurisdiccion federal, me remito ami trabajo “La jurisdiccion federal sobre los caminos
nacionales (andlisis sobre los limites de |as potestades locales)”, separata de la Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Piblica — Rap: 238:9.
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Cabe sefidlar, que de acuerdo a reiterada jurisprudencia de los Tribunales Federales, |a procedencia de
medidas de laindole de larequerida, quedasubordinadaala verificacién de dos extremosinsosl ayables,
asaber, laverosimilitud del derecho invocado y el peligro de un dafio irreparable en la demora, ambos
previstos en el Articulo 230 del Cédigo Procesal, alos que debe unirse un tercero, establecido de modo
genérico, para toda clase de medidas cautelares en e Articulo 199 del codigo de forma (cfr. C. Fed.
Cont. Adm., Salall, inre Irurzun, sentencia del 23-02-1982, entre muchas otras).

A suvez, lajurisprudenciay la doctrina han agregado que los requisitos antes citados se encuentran de tal
modo relacionados que amayor verosimilitud del derecho, cabe no ser tan exigente en la apreciacion del
peligro en la demoray —viceversa— cuando existe € riesgo de un dafio extremo irreparable e rigor del
fumus se puede atenuar (cfr. CFCAdm., Salall, inre: Pesqueradel Atlantico S. A. ¢/ BCRA, sentenciadel
14-10-1985; Salalll, in re: Gibaut Hnos., sentencia del 08-11-96, entre muchos otros).

En efecto, apartir delapresuncion delegitimidad de que gozan | os actos administrativos, esrequisito funda-
menta para admitir la procedencia de medidas cautelares contra tales declaraciones la comprobacion de su
manifiestailegalidad o arbitrariedad (lo que no se advierte —adelanto— en €l caso de autos), pues solo concu-
rriendo dichacircunstanciaresulta susceptible de ser enervadalarecordada presuncion (CNCAdm., Sdal, in
re: Incidente de apel acion medida cautelar Mitjavila, Adridn ¢/ ANA ¢ medida cautelar, del 05-05-1992).
Ello asi, por cuanto en los litigios contra la Administracién Pablica o sus entidades descentralizadas,
ademas delos presupuestos de las medidas de no innovar en general establecidosen el yacitadoArticulo
230 del cadigo de forma se requiere, como requisito especifico que la medida solicitada no afecte un

por su propietario®; otro ha sido también dado en concesién por una provincia® y los
restantes 22 quedaron bajo la administracion y operacion de personas publicas (na-
cionales, provinciales o municipales).

No debe perderse de vistaque la condicion de pablico de un aerédromo no viene
dadapor lacondicion del propietario del inmueble, sino por su destino al uso publico
(cfr. Articulo 25 del Codigo Aeronautico) vy, por otra parte, debe sefidlarse que un
aerédromo publico se eleva a la categoria de aeropuerto cuando la intensidad del
trafico aéreo y los servicios que brinda justifican tal denominacién, y que de entre
ellos corresponde distinguir —a su vez— | os aeropuertos nacionales de los internacio-
nales, siendo estos Ultimos |os destinados a la operacion de aeronaves provenientes
del o con destino al extranjero, donde se presten servicios de sanidad, aduana, migra-
cionesy otros (Articulo 26 del Codigo Aerondautico).

Pero, a pesar de esa disparidad acerca de la condicion del propietario que en cada
caso se verifica, por tratarse de instalaciones sujetas al uso publico y sometidas a habi-
litacion por la autoridad aeronéutica (Art. 27 del Codigo Aeronautico), en todos los
supuestos la prestacion del servicio de proteccion a vuelo, tanto para los de carécter
nacional como paralos de caracter internacional, se encuentra en cabeza exclusiva del
Estado Nacional (Articulo 13 del Codigo Aerondutico) y se remunera a través de las
tasas aeronautticas que la Fuerza Aérea Argentina, como encargada de prestar € servi-
cio, percibe de los operadores aéreos, habiendo sido incluidas éstas en € Cuadro Tarifa-

3 Es el caso del Aeropuerto Internacional de Don Torcuato, ubicado en la Provincia de Buenos Aires.

4 Es el caso del Aeropuerto Internacional de Ushuaia, cuya concesion fue otorgada por la Provincia de
Tierradel Fuego.
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interéspublico a que debadarse prevalencia(cfr. CFC Adm., SdalV, inre: Banco Comercia del Norte S. A.
y otros ¢/ BCRA ¢ apelacion Resolucion N° 582/91, sentenciadel 09-10-92).

4) Aclarado ello y respecto del requisito de verosimilitud del derecho entiendo que lamisma se encuen-
tra configurada puesto que la integracién de la Comision Negociadora que determina el Decreto N°
2.297/02 no es suficiente para garantizar €l derecho de participacidn de la aqui accionante, en razon de
quetal representante |o esrespecto delos usuariosy/ o pasgjerosdel servicio no asi delos otros usuarios
aeroportuarios directos entre los cuales se encuentra el caso del accionante.

Laprocedenciade lamedida cautelar que se viene analizando no pone en telade juicio ladecision del
Estado Nacional de renegociar un contrato publico, ni el caracter que, en dicho contrato, revisten
como parte el Estado y el concesionario, claro esté que ello me convence de la inconveniencia de
adoptar decisiones dentro de este marco sin la participacién de todos aquellos diferentes tipos de
usuarios que puedan verb af ectado sus derechos por aquellas decisiones. Infiero que—sin adelantarme
mas allade lo que se me permite en este estado larval— la presente renegociacion, lacual esposible a
partir del dictado de laLey N° 25.561 y Decretos Nros. 293/2002 y 1.535/2002, ante la ausencia de
una regulacién especifica como seria la posibilidad de una audiencia publica, que no se encuentra
normativamente impuesta pone en la autoridad administrativa la eleccion de cualquier mecanismo
que, como hien se ha sostenido doctrinariamente, debe ser efectivo y relevante, lo que ami entender
no severificaen el presente caso, son |la participacion de una de |as empresas de transporte de aerona-
vegacion.

rio aprobado por € Decreto N° 163/1998 y al canzadas también por las prescripciones
del Decreto N°577/2002 y del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1.910/2002.

Ademéas, tratandose en todos | os casos de i nstal aci ones intimamente asociadas
al servicio publico de transporte aéreo interjurisdiccional, corresponde que sea la
autoridad federal la que regule los usos de dichas instalaciones, por 1o que se en-
cuentra —como principio— limitada la ingerencia de las autoridades locales en la
regulacién de los diferentes usos que los referidos aerddromos publicos poseen en
cuanto tales. En efecto, debe atenderse alacircunstanciade que un aerédromo configu-
raunaunidad funcional de serviciosy de actividades asociadas alos servicios de traba-
joy transporte aéreos de pasgjerosy carga, realidad que justificala unidad de jurisdic-
cién sobre los usos alos que se destinala infraestructura aeroportuaria.

3. L0S USUARIOS DE LOS AEROPUERTOS.

Con un criterio amplio, e concepto de usuario de lainfraestructura aeroportua-
ria se encuentradefinido en € Articulo 2° (Definiciones) del Pliego de Basesy Con-
diciones querigio lalicitacion publica naciona einternacional para el otorgamiento
de la concesi6n parala administracion, explotacion y funcionamiento del denomina-
do Grupo “A” delos aeropuertos® en los siguientes términos: “Usuarios: Todas aque-

5 El mencionado Pliego de Bases y Condiciones para la Licitacion Nacional e Internacional fue
aprobado por el Decreto N° 500/1997 en funciédn de o dispuesto por su similar predecesor N° 375/1997
y ambos fueron ratificados pro el DNU N° 842/1997 y el denominado Grupo “A” de aeropuertos
estaintegrado por 33 aerddromos publicos objeto de la concesidn onerosa aprobada por el Decreto
N° 163/1998 del Poder Ejecutivo Nacional.
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En lo que atafie a peligro en la demora se ve configurado en la situacion actual en virtud del estado
avanzado en que se encuentra sustanciandose la mencionada renegociacion, pudiendo por ello arribarse
a soluciones que podrian infringir una afectacion definitiva de sus derechos de participacion (SalalV,
Asociacion Civil de Defensa Paut ¢/ ORSNA Decreto N° 163/98 del 10 de octubre de 2002).

5) Respecto de la caucién la misma seré de carécter juratorio atento los precedentes aqui volcadosy la
decision alaque se arriba (Articulo 199 del CPCyC).

Por lo hasta aqui expuesto,

Resuelvo:

1) Declarar que AerolineasArgentinas S. A. detentalacalidad de usuaria en lainfraestructura concesio-
nada a Aeropuertos

Argentina 2000, debiendo participar en la renegociacion ordenada por €l Decreto N° 1.535/2002.

2) Suspender el trémite del contrato de renegociaci 6n aprobado por Decreto N° 163/1998, hasta tanto €l
PEN instrumente una participacion publica apta en la participacion de la usuaria del servicio de aero-
transporte.

3) Prestadalacaucion por losrepresentantesdeAerolineasArgentinas S. A., oficieseal ORSNAYy a Jefe
de Gabinete de Ministros, con habilitacion de dias y horas inhabiles.

Registrese y notifiquese.

Susana Coérdoba.

[las personas gue hacen uso de las instalaciones y servicios de los aeropuertos’ (el
destacado es nuestro).

Como es dable apreciar, dentro de tal definicion no solamente pueden quedar
comprendidos los usuarios que en su calidad de pasajeros aprovechan |os servicios
gue les brinda la infraestructura aeroportuaria, sino también quienes —como la acto-
ra— despliegan actividades de prestacion afavor de terceros (pasajeros).

No debe perderse de vista que, dada su condicién, laactoraes unacompafiiaque
brinda servicios regulares de transporte aéreo de pasajerosy cargay, en consecuen-
cia, €l titulo habilitante que posee para el desarrollo de esas actividades |o ostentaen
virtud de la concesion de servicio publico otorgada por € Poder Ejecutivo Nacional
de conformidad con lo establecido por los Articulos 93 (en especial su segundo pa-
rrafo), 95y 102 del Cédigo Aeronautico, de manera que a mismo tiempo que es
deudora de servicios a favor de terceros (v. gr., pasgeros y contratantes de carga
aérea) es, alavez, usuariade aquellos servicios que lainfraestructuradel aeropuertole
brinday por los cuales esta obligada a abonar |as tasas que lo retribuyen. Es que, como
lo sefialala sentencia, la circunstanciade que tenga un ambito obligatorio de desarrollo
de sus actividades no empece a esa doble condicion de la que estainvestide’.

6 Es precisamente esa condicién de usuarias que poseen | as compariias aéreas |a que otorga fundamento
alainclusion de la Junta de Representantes de Compafiias Aéreas (JURCA) en el Consejo Asesor del
Directorio del Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos segin expresamente lo dis-
pone el Decreto N° 16/1998.
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Céamara Federal delLaPlata, Sala 32

Aeropuertos Argentina 2000 S.A. ¢/ Interbaires S.A., del 1° de septiembre de 2003 - 22| nstancia.
Los Dres. Pacilio y Vallefin dijeron:

1. Antecedentesy agravios.

Llegan las presentes actuaci ones a conocimiento de esta Sala con motivo del recurso de apel acion dedu-
cido por la accionada contra la decision de fs. 140/2, que hizo lugar a la demanda promovida por
“ Aeropuertos Argentina 2000 S.A.” y sobre labase delo dispuesto por el Articulo 1°delaLey N° 17.091,
ordend el lanzamiento de la empresa “Interbaires SA.” de los espacios que considerd ilegitimamente
ocupados dentro del predio de las terminales A y B del Aeropuerto Internacional Ministro Pistarini de
Ezeiza

Los agravios de laquejosa admiten la siguiente resefia: a) Inexistencia de legitimacion activade “ Aero-
puertosArgentina2000 S.A.” pararecurrir al tramite especial regulado por laLey N° 17.091, siendo que
aquélla corresponde Unicamente a Estado Nacional o, eventualmente, alas reparticiones administrati-
vas que estén especificamente consignadas en lamismaley; b) Ausenciadelosrecaudos que constituyen
el presupuesto féctico de laaccion; c) Incompetenciaterritorial del juzgado interviniente para dictar la

L A ADMINISTRACION Y EXPLOTACION DE LOS ESPACIOS
AEROPORTUARIOSY LA APLICACION DE LA LEY N° 17.091
A LA CONCESION AEROPORTUARIA NACIONAL*

|. BREVE INTRODUCCION

En esta oportunidad la jurisprudencia se ha debido ocupar de las facultades que
el concesionario de |os aeropuertos nacionales tiene asignadas en € estatuto juridico
guerigelaconcesion, respecto ala disposicion del uso delos bienesinmuebles cedi-
dos para su administracién y explotacion y, en particular, si el citado concesionario
puede —no obstante su caracter de sujeto de derecho privado—invocar las previsiones
de laLey N° 17.091! para proceder al desalojo inaudita parte de permisionarios,

* “Laadministracion y explotacion de |os espacios aeroportuarios y la aplicacion dela Ley N° 17.091
alaconcesion aeroportuaria nacional” . En Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pabli-
ca—Rap: 306:61, (Afio XX VI ). En Jurisprudencia Argentina— Lexis NexisArgentina. Suplemento de
Derecho Administrativo del 25-02-2004. Reproducido en Revista Argentina del Régimen dela Adminis-
tracion Publica — Rap: 306:61, Ediciones Rap S.A. (marzo 2004).

Comentario a fallo “Aeropuertos Argentina 2000 S.A. ¢/ Interbaires SA.” del 1° de septiembre de
2003, dictado por la Sala 32 de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata.

1 Sancionada el 29 de diciembre de 1966 por el Poder Ejecutivo Naciona de facto en gjercicio de las
atribuciones que le asigno € Articulo 5° del denominado “Estatuto de la Revolucion Argentina”. La
norma esté publicadaen el Boletin Oficial del 9 de enero de 1967, constade tres articulos y, sin modifi-
caciones, permanece vigente hastala fecha
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medida; d) Nulidad de la decision apelada puesto que, pese a tratarse de una sentencia definitiva, no
satisface los recaudos contemplados en el Articulo 163 del CPCCN; €) Existencia de irregularidades
durante la gjecucién del lanzamiento, en cuanto alas precisiones dadas por laactoraa indicar los sitios
alcanzados por larelacion contractual referida en lademanda.

La demandante, a responderlos considera que la resolucion cuestionada es inapelable porque “se ha
agotado por autosatisfaccion” y supletoriamente solicita que se declare desierto el recurso porque “no
obstante su extension, el escrito en responde no constituye una critica razonada’ . Sostiene, asimismo,
que como concesionariade un servicio publico gerce unafuncién publica delegada por el Estado con el
objeto de alcanzar |os fines de aquella concesidn, por 1o que —a su juicio— se encuentra facultada para
emplear idénticos instrumentos procesales que los disponibles por laAdministracion piblica.

2. Consideracion delos agravios.

1 - Lacuestion de competencia

Por resultar metodol 6gicamenle conveniente, se tratard en primer lugar €l planteo de incompetencia
territorial articulado por la accionada.

De principio se advierte que lo convenido por € Estado Nacional y la empresa “Interbaires SA. en €
Articulo 35 del acuerdo celebrado entre dichas partes con anterioridad aque “ Aeropuertos Argentina 2000
SA.” sehiciera cargo de la concesion respectiva, de manera alguna obliga a esta Ultima, desde que mal
pueden oponérsel el os efectos de una prorroga de jurisdiccion territorial, en cuyaconvencidn no intervino.

locatarios, comodatarios u ocupantes de espacios en |os aeropuertos, derecho que la
decision judicial aqui comentada le niege?.

Establecer lafactibilidad de utilizacién por € aludido concesionario del meca-
nismo del desalojo inaudita parte que el Articulo 1° dedichaley regula, se hapresen-
tado siempre como una cuestion compleja dentro del haz de atribuciones que le han
sido asignadas a aquel por el marco juridico-contractual que regula la citada conce-
sién, teniendo en cuentaque laLey N°© 17.091 no hace mencién a sujetos regidos por
el derecho privado (cfr. apartado 5.2.1 de la decision comentada) de donde —desde el
punto de vista de laliteralidad de la disposicién— e vendria negada al aludido sujeto
privado la posibilidad de su utilizacion.

Vade suyo que el intento de emplear este singular proceso no ocultaquelaviase
presenta como un remedio procesal hartamente més expeditivo que € proceso de
desalojo legislado en losArticulos 677 a 688 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, incluso con relacion a previsto en el Articulo 684 bis de dicho Codigo
(normaintroducida por laLey N° 25.488) y también del establecido en e Articulo 688
del mismo cuerpo normativo (la denominada Condena de Futuro), pues en ambos ca-

2 L os repertorios de jurisprudencia dan cuenta de que |0s jueces ya han debido ocuparse de situaciones
parecidas conforme surge de la sentenciarecaidaen “ AeropuertosArgentina 2000 S.A. ¢/ Estado Nacio-
nal” fallado por la Sala Il de la Camara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal con fecha 27-08-2002 (La Ley, 2002-E-743). También debid ocuparse de este asunto la Procu-
racion del Tesoro de la Nacion mediante dictamen de fecha 12-01-2000 recaido en Expte. N°175/1998
ORSNA (Dictamenes: 232:27) publicado en Revista de la Procuracion del Tesoro de la Nacion N° 33,
p. 526y sigs.
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El instituto previsto en losArticulos 1°y 2° del CPCC reclamaidentidad entre los sujetos intervinientes
enlaconvenciony las partesdel proceso en que se pretende hacer valer, supuesto este que no se verifica
en el sub examine.

Al respecto, cabe sefialar, que si bien el emplazamiento de la actora como concesionaria del Estado
Nacional lacolocacomotitular delosderechosy obligaciones concedidas, €llo noimplicaque lamisma
admita expresamente |a prérroga de competencia pactada entre €l Estado Nacional y laempresademan-
dada. Ladoctrinatiene sentado que la prérroga de competenciaexpresademanda el concurso de volun-
tad de ambas partes (pacto de foro prorrogado) exteriorizada a través de un contrato o declaraciones
unilaterales de un mismo contenido” (ver, entre otros, Palacio, Lino E., Derecho Procesal Civil, T. I,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, p. 371), extremo este que no se halla configurado en la especie.
Similares apreciaciones cabe hacer extensivas a argumento de la accionada basado en € contrato de
concesion celebrado entre “ Aeropuertos Argentina 2.000 SA.” y el Estado Nacional donde se pactala
competencia de los tribunales federales de la Ciudad de Buenos Aires, por tratarse de una relacion
contractual en laque “Interbaires S.AA.” es un tercero.

Consecuentemente, y alaluz delo prescripto en el Articulo 5°inc. 1° del CPCC el planteo deincompe-
tenciaterritorial solicitado por la accionada debe desestimarse.

2 — Ladesercion de la expresion de agravios.

Como es sabido, “laexpresion de agravios es € acto mediante el cual, fundando la apelacion, el recu-
rrente refuta total o parcialmente las conclusiones establecidas por la sentencia en lo que atafie a la

sosy adiferencia de lo que ocurre con el proceso de laLey N° 17.091, € desalojo
unicamente procede luego de trabada la litis. Cuadra referir también que lajurispru-
denciade la Corte Suprema de Justicia de laNacion ha convalidado desde antiguo la
constitucionalidad de la Ley N° 17.0913, si bien es cierto que podria entenderse alin
abierto el debate si se confrontala normacon lagarantiaalatutelajudicial efectiva
luego de laincorporacién con rango constitucional a nuestro régimen juridico delos
tratados y pactos internacional es que la aseguran.

||. BREVE REFERENCIA AL CASO

Segun surge del relato que realizala sentenciade Camara, laempresaAeropuer-
tosArgentina2000 S.A., en su carécter de concesionariade |os aeropuertos integran-
tesdel contrato aprobado por el Decreto N° 163/1998 del Poder Ejecutivo Nacional,
promovid —al amparo delasprevisionesdelacitadalL ey N°17.091-€l desalojodela
firma Interbaires S.A. (a cuyo cargo se encontraba la explotacion de las tiendas de
ventas libres de impuestos o free shops)* de los espacios que ésta ocupaba en las

3 Cfr. Fallos: 271:229; 293:470.

4 Esta era un de las tres concesiones, que junto ala de los servicios de rampa y de depésitos fiscales,
fueron otorgadas por & Estado nacional con anterioridad ala concesidn aeroportuariay que, segin se
dispuso en el Pliego de Basesy Condicionesy en el Contrato, el concesionario debia respetar |os plazos
de vigencia pactados con el Estado Nacional, salvo extincidn anticipada por acuerdo entre las partes y
con el afiadido de que el canon percibido por € Estado Nacional debia ser abonado al concesionario de
|os aeropuertos.
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apreciacion delos hechos o delapruebao alaaplicacion delas normasjuridicas’ (Palacio, Lino E., Derecho
Procesal Civil, cit., T. V, p. 266). El Articulo 265 ddd CPCCN dispone, en los dos primeros parrafos, que “El
escrito de expresion de agravios deberd contener la critica concretay razonada de las partes del fallo que e
apelante considere equivocadas. No bastara remitirse a presentaciones anteriores’. Por aplicacion de esta
norma-recuerdael mencionado autor— se hadecidido que no constituyen expresionesde agraviosidoness|as
afirmaciones genéricas sobre la prueba omitiéndose precisar € yerro o desacierto en queincurrio € juez en
sus argumentos sobre aquélla o la mera disconformidad con la sentencia por considerarla equivocada o
injustao lasgeneralizacionesy apreci aciones subjetivas que no cuestionan concretamentelas conclusonesde
la sentencia gpelada. Sin embargo —advierte— “la brevedad o € laconismo de la expresidn de agravios no
constituye razon suficiente paradeclarar ladesercion del recurso en @ supuesto de que € apelanteindividua
lice, alin en minima medida, los motivos de su disconformidad con la sentencia impugnada, por cuanto la
gravedad delos efectos que laley imputa alainsuficienciadel mencionado acto procesal aconsgja aplicarla
con criterio amplio, favorable a recurrente” (Palacio, Lino E., op. cit., loc. cit.).

Sobrelabase de estas pautas|adesercion delapiezarecursivatal como hasido peticionadapor laparteactora,
no debe acogersey ello por cuanto lalecturadel recurso revelaque constituye unacriticaconcretay razonada
deladecision en crisis que satisface plenamente | os recaudos establecidos en e Articulo 265 del CPCCN.

3 —Ladecision impugnada es apelable.

Afirmalaaccionante que lasentenciade grado dictadaen el marco del procedimiento especial delalLey
N° 17.091, no es susceptible de apelacion.

terminales“A” y “B” del Aeropuerto Internacional Ministro Pistarini en Ezeiza, pro-
vinciade BuenosAires. No surge dedicho relato cudl fuelacausal que seinvoco para
promover dicho desalojo (verbigracia: vencimiento del plazo; rescisién por faltade
pago; extincién anticipada de la concesién; reordenamiento de los espacios para la
construccién de mejoras; etcétera), aungque si se mencionaquelaactorainvocé quela
ocupacion gue la demandada realizaba revestia il egitimidad.

La sentencia de primera instancia habia hecho lugar a la demanda, pero dicha
decision fue revocada por laCamaramediante el decisorio objeto de este comentario.

El Articulo 1° de la mencionada Ley N° 17.091 textualmente dispone: “En los
casos en que se hubi ere otorgado la concesién de inmuebl es de propiedad del Estado,
afectados a la administracion centralizada, descentralizada, empresa del Estado o
entidades autarquicas, con o sin instalaciones o viviendas accesorias, parael desarro-
Ilo de actividades lucrativas o prestacion de servicios de esta indole o cualquier otra
actividad u objeto, una vez vencido €l plazo pactado o declarada su rescision por la
autoridad administrativa, € concesionario debera restituir los bienes dentro del tér-
mino de diez (10) dias corridos. Caso contrario € organismo competente, acreditan-
do el cumplimiento delosrecaudos establecidosen el parrafo anterior, podrarequerir
alaJudticia el inmediato desalojo del concesionario o de cualquier otro ocupante.
Efectuada la presentacion requerida, 10s jueces, sin més tramite, ordenaran €l lanza-
miento con € auxilio de la fuerza publica, sin perjuicio de las acciones de orden
pecuniario que pudieran corresponder a ambos contratantes’, de donde —desde su
literalidad— Uni camente pueden invocarse sus disposi ciones por |0s sujetos u Grganos
de caracter publico mencionados en ellacon relacion al os bienesinmuebl es de propie-
dad del Estado nacional otorgados en concesion. Tratandose de unanormade Derecho
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No asiste razdn a la parte actora. En efecto, el decisorio que ordena un lanzamiento, ain en el marco
juridico delaley citada, resulta apelable ainflujo delo prescripto en € Articulo 242 del CPCC, incluso
—como en €l caso— cuando larevision de la providencia es ulterior a su gjecucién, debido a que dicha
circunstancia, no puede enervar el derecho ala doble instancia judicial, que participa del principio de
eficaciade lajurisdiccion.

A todo evento, frente al silencio queguardalalLey N°17.091 al respecto, devienen aplicableslasnormas
analogas contenidas en el ordenamiento ritual en relacion alos procesos de conocimiento, sumarisimos
o de los juicios de desalojo, que llevan a idéntica conclusion sobre la apelabilidad del decisorio en
cuestion (Articulos 498, inc. 5y 679y sigs. del CPCC).

No posee tampoco sustento, alos fines perseguidos por la parte actora, la pretendida equiparacion entre
ladecision apeladay las llamadas medidas autosatisfactivas. Cualquiera sea la naturaleza, extension y
tramite de estas Ultimas —cuestion que € tribuna no esta llamado a decidir— los propios expositores que €
apelante invoca consideran que “la medida autosatisfactiva posee vias impugnativas propias, incluso més
amplias que las previstas para e proceso cautelar clésico, pudiendo €l |egitimado para contradecir € dictado
de unamedida de este tipo optar entre interponer recurso de revocatoriay subsidiariaapelacion o recurso de
apelaciondirecto, sempre con efecto devolutivo” (Peyrano, José W., “Lamedidaautosatisfactivay € derecho
de defensa’, en Medidas autosati sfactivas, BuenosAires, Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 237).

Por Gltimo, e caracter apelable de laresolucién —predicado también por otros tribunales (véase C. Nac.
Cont. Adm. Fed., sala1? inre“Estado Nacional” (causa 17669/2000), sentenciadel 28-11-2000- cons-

publicoy procesal, alin cuando nada se sefide a respecto, su dmbito de vigencia debe
considerase limitado a Estado nacional, pues alin en aquellos periodos querigieron los
gobiernos de facto, € régimen federal no puede considerarse suprimido®.

La sentencia de Cdmara, sobre la base de la literalidad del transcrito texto nor-
mativo, le niega, entonces, laposibilidad de utilizar el mencionado procedimiento de
desalojo inaudita parte al concesionario de los aeropuertos nacionales en cuanto se
trata de un sujeto de derecho privado.

I11. BREVES REFERENCIAS A LA CONCESION DE LOS AEROPUERTOS

DE JURISDICCION NACIONAL EN LO QUE SE REFIERE AL USO DE LOS BIENES

INMUEBLES CEDIDOS

En una anterior oportunidad®, tuvimos ocasion de sefialar que la condicion de pU-
blico de un aerédromo no viene dada por lanaturaleza publicao privadadel propietario
del inmueble, sino por su destino a uso pablico (cfr. Articulo 25 Cédigo Aeronautico)
y que un aerédromo publico se elevaalacategoria de aeropuerto cuando laintensidad
ddl tréfico aéreo y los servicios que brindajustifica tal denominacién. Asimismo men-
cionamos gue de entre ellos corresponde distinguir —a su vez— [os aeropuertos “ nacio-

s

nales’ delos"internacionales’ ; éstos Ultimos son | os destinados ala operacién de aero-

5 Cfr. Frias, Pedro J., Introduccion al Derecho Publico Provincial, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 270.
6 Cfr. “Lacondicién de usuarios aeroportuarios de las compafiias aéreas’. Comentario a falo “ Aeroli-
neasArgentinas S.A. ¢/ Estado Nacional — Jefatura de Gabinete de Ministros’ en Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Piblica — Rap: 295:45.
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tituye la interpretacion que mejor armoniza con € criterio amplio que debe regir cuando la cuestion
compromete €l alcance de ladefensaen juicio (Articulo 18 dela CN).

4- Lanulidad de la sentencia.

Més alla de que € tribunal no juzga ajustada a derecho la sentencia impugnada, la nulidad pretendida
por la accionada no puede prosperar.

Ental sentido, es sabido que los errores de derecho en lainterpretacion y aplicacion de laley no autori-
zan lainvalidez del fallo pues éstas son cuestiones que hacen al acierto o error de su decisiény no alos
vicios formales de la misma. Ello sentado, no aparece posible la satisfaccion de los recaudos formales
contemplados en €l Articulo 163 del CPCC en una sentencia que, por imperativo legal, debe dictarse
inaudita parte, bajo especial es condiciones restrictivas del proceso de conocimiento.

5- Lacuestién de lalegitimacion de la concesionaria actora.

5-1. LaLey N°17.091.

De seguido seimpone el andlisis delacuestion defondo, esto es, lalegitimacion activade “ Aeropuertos
Argentina 2000 S.A.” en un proceso reglado por laLey N° 17.091.

El cuerpo normativo citado que cuenta solo con dos articul os dispone, en o que aqui interesa: “En los
casos en que se hubiere otorgado la concesién de inmuebles de propiedad del Estado, afectados ala
Administracion centralizada, descentralizada, empresas del Estado o entidades autarquicas, con o sin
instalaciones o viviendas accesorias, para el desarrollo de actividades lucrativas o prestacion de servi-
cios de esta indole o cualquier otra actividad u objeto, unavez vencido el plazo pactado o declarada su

naves provenientes del o con destino a extranjero, donde se presten servicios de sani-
dad, aduana, migracionesyy otros (Articulo 26 Codigo Aeronauitico).

Debe resaltarse el concepto de que un aerédromo configura una unidad funcio-
nal de servicios y de actividades asociadas a |0s servicios de trabgo y transporte
aéreos de pasgjeros y carga; realidad que justifica una unidad de jurisdiccién sobre
los usos alos que se destina lainfraestructura aeroportuariay, dado que esas instala-
ciones se encuentran afectadas al tréfico interjurisdiccional de bienesy personas, la
autoridad federal esla que posee competencia paradeterminar lasreglasalas cuales
se habrén de someter esos usos’.

Dicholo anterior y sin perjuicio delas parti cul aridades que este contrato presen-
ta en orden a establecer su naturaleza juridica, circunstancia que ya la doctrina ha
dejado planteada®, cuadra decir que de conformidad con lo establecido en el Pliego
de Basesy Condiciones querigié laLicitacion PablicaNacional e Internacional para
otorgar la Concesion del Grupo “A” de Aeropuertos —en adelante el Pliego-y €
Contrato de Concesion respectivo, se otorgd en exclusividad al concesionario lacon-
cesiénonerosapara: “[...] laprestacion del servicio de administracion, explotaciony
funcionamiento[...]” dedeterminados aeropuertos, definiéndose la Concesion como

" Cfr. obray lugar citados en nota anterior.
8 Cfr. Barra, Rodolfo Carlos, “ Servicios publicos y regulacion. La concesion aeroportuariad’ en Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 252:9.
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rescision por la autoridad administrativa, el concesionario deberarestituir los bienes dentro del término
de 10 dias corridos. Caso contrario €l organismo competente, acreditando el cumplimiento delos recau-
dos establecidos en el parrafo anterior, podrarequerir alajusticiael inmediato desalojo del concesiona-
rio o de cualquier otro ocupante. Efectuada la presentacion requerida, 10s jueces, sin mas tramite, orde-
naran el lanzamiento con €l auxilio de lafuerza pablica, sin perjuicio de las acciones de orden pecunia-
rio que pudieran corresponder a ambos contratantes’.

Confrontada esta norma con las constancias obrantes en la causa, se colige nitidamente que laactorano
se encuentra legitimada activamente para gjercer laaccion previstaen laLey N°© 17.091.

5-2. Las palabras de laley y lainterpretacion dinamica postulada por la actora.

5-2.1. El tenor literal delaLey N° 17.091 desautoriza la interpretacion efectuada por €l a quo, puesto
gue aquella expresamente hace mencidn alarecuperacion, por parte de laAdministracion centralizada,
empresas del estado, entes autérquicos o descentralizados, de inmuebles del dominio estatal concedidos
por los mismos a favor de terceros, no existiendo pauta hermenéutica alguna que permita extender los
efectos delanormaen cuestién alosinmuebles cedidos afavor de concesionarios para que estos dirijan
laaccién de lanzamiento hacia terceros con los que hubieren contratado.

Ello, claro estd, no implica desconocer |os al cances que desde antiguo impone la CSIN respecto de los
derechos de los concesionarios de bienes de dominio publico (in re “Bourdie, P. ¢/ Municipalidad de
Capital”, Fallos: 145:307), los que se encuentran tan protegidos por las normativas constitucionales
como pudiera estarlo el titular de un derecho real de dominio. De aqui se sigue que, alos efectos de la

“[...] laAutorizacién® otorgada por €l Poder Ejecutivo Nacional ala Concesionaria
para llevar a cabo la explotacion, administracion y funcionamiento del Grupo A de
Aeropuertos, en los términos del Pliego y susAnexos’. (cfr. Numerales 1 del Pliego
y 3.6. del Contrato, respectivamente).

Ahora bien, en lo que respecta a régimen de uso de los bienes cedidos por €l
Estado Nacional, el Pliego establece gue los bienes muebles e inmuebles cedidos son
todosaquellos que el Estado nacional en su carécter de concedente otorgay/o entrega
al concesionario de acuerdo a propio Pliego y los que el concesionario incorpore
durante la gjecucion del contrato, pero tales bienes son considerados “ afectados al
servicio” (cfr. Numeral 2 del Pliego). A su vez, € citado Pliego (cfr. Numeral 3.7.1)
dispone: “laConcesién implicael otorgamiento al Concesionario, en custodia, delos
bienes inmuebl es que se encuentran dentro del perimetro aeroportuario y seidentifi-
quen en larespectivaactaa momento delaTomade Tenencia’. A efectos de despejar

9 A nuestro juicio se notaagqui € empleo de unainadecuada variedad terminol égica que puede mover a
equivocos, pues como desde el punto de vistadel derecho publico el empleo delavoz “Autorizacion” (y
con mayusculas) no ha sido acertado para definir la* Concesion”, yaque si bien ambas son técnicas de
intervencion administrativa, reconocen como causa fuente de tal intervencion, situaciones diversas del
administrado frente a la Administracion Publica, de donde si la finalidad del redactor fue conservar
cierto estilo en el lenguaje utilizado a redactar el documento para evitar reiteraciones, hubiera sido
preferible que se utilizaralaexpresion “habilitacion”. Paraun estudio detallado del fendmeno descritoy
de lamés moderna acepcion del término “ Autorizacion” nos remitimos a Eduardo Garcia de Enterria, —
Tomés Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, T. I, Civitas, Madrid 1999, sexta edicion,
p. 131y siguientes



128 EbuarRDO MERTEHIKIAN

proteccion del goce delacosapublicacotorgadaa concesionario, no existen diferenciasjuridicas con € de
laproteccion quelaley civil acuerdaal titular de propiedad privada (véase, entre muchos, Villegas Basavil-
vaso, Benjamin, Derecho Administrativo, T. IV, p. 251). Pero esta proteccion tampoco implicaatribuirle a
un sujeto legitimacion paraincoar un proceso especia s e estatuto que lo regulano lo apodera para lo.
5-2.2. El delaLey N° 17.091 constituye un régimen excepciona pues permite que tras la presentacion
judicial “sin més tramite” se ordene “el lanzamiento con el auxilio de la fuerza pablica’. La Corte
Suprema ha decidido reiteradamente la constitucionalidad de este procedimiento (Fallos: 271:229;
283:231; 301:1028; 305:932), aunque las opiniones sobre su validez varian (véase Lezana, Julio 1.,
“Unaley que debe derogarse: la17091” en La Ley 1980-A-879; Grecco, Carlos M., “Autotutela admi-
nistrativa y proceso judicial. A proposito de la Ley N° 17.091", en La Ley 1980-B-906 y Gordillo,
Agustin A., Cien notas de Agustin. Notas asisteméticas de un lustro de jurisprudencia de derecho
administrativo, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 1999, p. 59). Y como régimen
excepciona que debe interpretarse restrictivamente.

La Corte Suprema ha sostenido desde antiguo que “la primera fuente de interpretacion de laley es su
letray las palabras deben entenderse empleadas en su verdadero sentido, en el que tienen en la vida
diaria, y cuando laley emplea varios términos sucesivos es la regla més segura de interpretacion la de
que esos términos no son superfluos, sino que han sido empleados con algin proposito, sea de ampliar,
de limitar o de corregir los conceptos, por cuanto, en definitiva, el fin primordia del intérprete es dar
pleno efecto a la voluntad del legidador” (Fallos 200:176). Ha establecido, asimismo, “que es regla de

toda duda, especificamente quedd establecido que los bienes no se transfieren en
propiedad, ya que €l sujeto obligado a pago del impuesto inmobiliario es quien re-
sulte su titular dominial (cfr. Circular Aclaratoria 28 B, punto 3).

El concesionario esta facultado a ceder el uso de parte de los bienes inmuebles
de cuyo uso dispone por el contrato, tanto sea a titulo gratuito como oneroso (el
destacado esta en €l texto original; cfr. Numeral 3.7.2) y para ello puede celebrar
contratos de alquiler, comodato u otros de similar natural eza sobre | 0s bienesinmue-
bles que recibe, debiendo informar al ente regulador para su conocimiento previo los
contratos que realiza, pudiendo € ente regulador oponerse “[...] cuando la cesién
fuere atitulo gratuito o precio vil*® y no resulte justificada alos fines de la adminis-
tracién, explotacion o funcionamiento aeroportuario” (cfr. Numeral citado). El con-
cesionario debe usar |os bienes inmuebles parala prestacion del servicio aeroportua-
rio en los términos de la concesion y debe satisfacer plenamente las necesidades de
dicho servicio (cfr. Numeral 3.7.3).

Todos los bienes que se encontraren a momento de la finalizacion de la conce-
sion se presumiran (salvo prueba en contrario a cargo del concesionario) como de
propiedad del concedente (el destacado nos pertenece) debiendo ser transferidos sin
cargo aéste tltimo (cfr. Numeral 3.7.5). Debe mencionarse asimismo que | os precios
gue e concesionario perciba por € uso de los espacios aeroportuarios que ceda a
favor deterceros através de los contratos que celebre, son considerados precios libres

10 pPor la Circular Aclaratoria 27 B, punto 2, se dejé debidamente establecido qué debia entenderse por
“preciovil”, y ali mismo se explicaquelafinalidad de ladisposicién obedece aevitar el acto o contrato
simulado, que encubra voluntades distintas alas que en el mismo se ponen de manifiesto.
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interpretacion delasleyeslade que los jueces deben atenerse d texto delas mismas, cuando esclaroy no da
lugar adudas’ (Fallos: 120:399) y que“cuando lostérminos delaley son claros no corresponde alosjueces
apartarse de sus propdsitos so pretexto de evitar las deficiencias reales o presuntas que podrian resultar de su
aplicacion” (Fallos: 211:1063). En definitiva“ cada pal abra de la Constitucion —o propio cabe afirmar dela
ley queesloqueal casointeresa—debetener sufuerzay su significado propio, no debiendo suponersequedla
ha sido indtilmente usada 0 agregada, y rechazarse como superfluao sin sentido” (Fallos: 95:334).

5-2.3. Ajuicio de estetribunal no varialaconclusién que viene sosteniendo —como considerala apelada
(fs. 352 vta. y sigs.)—lacircunstanciade quelaLey N°17.091 haya* sido sancionadaen 1966 y entonces
los servicios publicos eran prestados por si, a través de 6rganos publicos o a través de otros entes
estatales” y que “no puede desvincularse el contenido del Articulo 1° de la Ley N° 17.091, que no
comprende a los concesionarios, del contexto histérico en que fue dictado, y debe privilegiarse una
interpretacion dinamica de la norma, antes que unainterpretacion estéticade ella’.

El Congreso delaNacion, en efecto, sanciond un nuevo marco normativo paralaprivatizaciony ejerci-
cio de muchas actividades —as que ahora presta la actora es una de ellas— hasta entonces desarrolladas
por e Estado. Y modifico otros, para adaptarlos a las nuevas exigencias que demandaban las areas
privatizadas. Asi, amodo de ejemplo, lo hizo con €l instituto de la concesion de la obra publica, modi-
ficando la Ley N° 17.520 —contemporanea a la Ley N° 17.091- mediante la Ley N° 23.696 (véase
Hutchinson, Tomas, Barraguirre, Jorge A. y Grecco, Carlos M., Reforma del Estado. Ley N° 23.696,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1991, p. 323y sigs.) o con las servidumbres de €l ectroducto, atravésde la

0 no regulados, de donde en este &mbito —a diferencia de lo que sucede con las tarifas
por los servicios aeronauticos- rige la autonomia de la voluntad de las partes (cfr. Nu-
meral 3.9), aunque el concesionario debe abstenerse de ofrecer ventajas o preferencias
ausuarios y/o prestadores™ en las instalaciones bajo su responsabilidad, que no estén
justificadas en la condicién de quien las recibiria (cfr. Numeral 13.XI del Contrato).

Previsiones andl ogas alas examinadas se encuentran contenidas en €l respectivo
Contrato de Concesion aprobado por € Decreto N° 163/1998 del Poder Ejecutivo
Nacional.

En resumen, conservando la propiedad de los bienes inmuebles sometidos a la
concesion, se le ha otorgado al concesionario su administracion, explotacion y fun-
cionamiento, con la particul aridad de que la concesi 6n otorgada por el Estado Nacio-
nal abarca no solamente bienes inmuebles que sean de su propiedad (verbigracia:
aeropuerto de Ezeiza), sino también aalgunos otros que son de propiedad de Estados
provinciales (verbigracia: aeropuertos de Cérdoba o Salta) o de Estados municipales
(verbigracia: aeropargue Jorge Newbery de la Ciudad de Buenos Aires).

No obstante esadiversidad de régimen del dominio sobrelosbienesal tiempo de
otorgarse la concesion, todos esos aerédromos revestian caracter publico por encon-
trarse afectados al uso publico y eran administrados y explotados por €l Estado Na-
cional y sometidos asu jurisdiccion através del organismo competente, que antesera

2 E| Contrato de Concesion establece que a estos efectos, por “prestadores’ debe entenderse a todas
aquellas personas privadas que bajo contrato formal u otrarelacion con el concesionario se encuentren
habilitadas paralaprovision de bienesy/o servicios dentro del recinto aeroportuario (cfr. Numeral 13.X1
del Contrato).
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Ley N° 24.065 que modificd laLey N° 19552 (véase, Marienhoff, Miguel S., “ Servidumbre de electro-
ducto. Su régimen juridico”, en El Derecho 173-1043). En este contexto —que significd gjustar las
normas al nuevo model o de prestacion de servicios publicos en cada dambito que el Congreso considerd
apropiado— la voluntad legislativa de mantener el régimen disefiado por la Ley N° 17.091 resulta aln
mas claray, por tanto, tornainadmisible interpretarla prescindiendo de su clara expresion literal.

5-3. Losrequisitos del Articulo 1°delaLey N°17.091.

Paralaprocedenciadel lanzamiento previsto en esta norma es necesario que se encuentren reunidos |10s
siguientesrequisitos: 1) que € inmueble en cuestidn se encuentre afectado aun servicio publico; 2) que
haya sido otorgado en concesion; 3) que € plazo de concesion haya vencido o que éste haya sido
rescindido por la autoridad administrativay 4) que el concesionario no haya entregado el inmueble
dentro de los 10 dias corridos desde que se lo intimo.

Sin que sea necesario aqui elucidar si 10s concesionarios de servicios pablicos como la actora pueden o
no dictar actos administrativos (véase, en favor de unay otro posicién, Gordillo, AgustinA., Tratado de
Derecho Administrativo, T. 3, BuenosAires, Fundacion de Derecho Administrativo, 1999, 42 edicion, |-
20, especialmente 1-23), es lo cierto que los sucesivos convenios entre la actora'y demandada y el
consecuente intercambio epistolar de que dan cuenta las constancias de autos (fs. 89 y sigs.), no puede
considerarse un acto administrativo de rescision con los recaudos impuestos por €l Articulo 7°delaley
N°19.549. No se halla, entonces, satisfecho el recaudo designado supracomo 3) y esto constituye otra
razdn para desestimar la pretension de la actora.

la Fuerza Aérea Argentina. En el actual contexto institucional, el 6rgano encargado
de regular la actividad aeroportuaria nacional es el Organismo Regulador del Siste-
ma Nacional de Aeropuertos (Art. 14, del Decreto N° 375/1997), conservando la
FuerzaAéreaArgentinael control y operacién de los servicios de asistenciaala nave-
gacion aérea (Art. 13 Codigo Aeronautico), entre otras funciones.

I'V. COROLARIO

Ahora bien, como se ha visto, la concesién otorgada haimplicado € traspaso a un
sujeto de Derecho privado del poder de administracion, explotacion y funcionamiento de
un grupo de aerédromos publicos que son publicos no ya por la condicion juridica del
titular del dominio, sino por su afectacion al uso publico, de donde no hay corresponden-
ciaentred Articulo 1° delaLey N°17.091y e Articulo 25 del CaodigoAeronautico, razén
por la cua una interpretacion puramente literal de la primera de las normas audidas
limitariala utilizacion de este procedimiento por parte del Estado nacional Unicamente a
aquellos aeropuertos construidos sobre inmuebl es de su propiedad.

Si, como creemos, la finalidad del instituto es la de conferir un instrumento
judicial expeditivo parala proteccién de los bienes af ectados a finalidades publicas,
no se ven obstaculos para que —atendiendo a esa finalidad— €l remedio pueda ser
empleado por quien ostenta un derecho publico subjetivo'? sobre esos bienes publi-
cos —que reiteramos son tales por el uso publico que tienen asignados y no por la

2 Expresion que tomamos del Profesor Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, T. V,
cuarta edicion actualizada, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 574, numeral 1858 b).
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5-4. El criterio de la Procuracion General del Tesoro y otros tribunales federales.

Frente areiterados pedidos de” AeropuertosArgentina2000 S.A.”, el Organismo Regulador del Sistema
Nacional deAeropuertos (ORSNA) —en rigor, uno de susvocales—sedirigio al Procurador del Tesoro de
laNacién solicitandol e, opinion respecto de la cuestion discutida en autos. Cabe consignar que este ente
regulador se ha presentado en la causa solicitando tomar la intervencidn necesaria (fs. 324). Aquel

funcionario, entonces, dictaminé que cuando “ el Estado sigue siendo € titular del dominio delosbienes
adesdojar, laLey N°17.091, solo es aplicable si es el mismo Estado el que promueve judiciamente el

lanzamiento, no asi cuando ha cedido ese derecho a un particular” (Dictdmenes. 232:27, recaido en €l

Expte. N° 175/1998, del 12-01-2000).

En este mismo sentido, se ha pronunciado la sala 22 de la C. Nac. Cont. Adm. Fed. in re “ Aeropuertos
Argentina2000 S.A ¢/ Estado Nacional”, fallado el 27-08-2002 (La Ley, 2002-E-743); al sostener que el

concesionario aeroportuario no puede accionar por desal ojo de espacios afectados al servicio de aerona-
vegacion con fundamento en laLey N° 17.091, pues tal facultad esté reservada para el Estado nacional

centralizado o descentralizado.

3. Conclusion.

Como corolario de las consideraciones anotadas, se impone concluir que la actora no se encuentra
legitimada para gjercer la accion previstaen laLey N° 17.091, debiendo, en consecuencia revocarse el
pronunciamiento apelado.

condicion dd titular del dominio— en virtud de un titulo habilitante que lo faculta a
administrar, explotar y mantener funcionando esos bienes, que por principio resultan
imprescindibles en nuestro sistema juridico para el transporte aéreo (cfr. Art. 4° C6-
digo Aerondutico).

Obsérvese que €l Articulo 1° delaLey N° 17.091 no distingue entre bienes del
dominio publico y del dominio privado del Estado nacional, de donde si puede em-
plearse e remedio respecto de éstos Ultimos, cuanto mas sobre agquellos que son
publicos no por €l caréacter de su titular, sino por estar afectados a prestar € servicio
deinfraestructuraaeroportuaria, y laexperienciademuestraque el procedimiento fue
empleado siempre que el Estado nacional fuera parte en el proceso en su calidad de
administrador de los aeropuertos y otorgante de los derechos de explotacion sobre
espacios fisicos. Primaasi € criterio de la“afectacion” al uso publico previsto en la
norma transcrita por sobre e criterio de la “titularidad dominial”.

No debe omitirse que en este caso la solucion —en tanto se encuentren verifica
doslosrestantes requisitos exigidos por lanormay dentro del marco delos deberesy
derechos que a concesionario lefijad estatuto juridico de laconcesion —debe venir
inspirada en la necesidad de garantizar la continuacién del servicio que prestaalos
usuariosy a transporte la infraestructura aeroportuaria, y —claro esta— sin perjuicio
de los derechos de contenido patrimonial que la parte afectada por la medida pueda
invocar en contra del concesionario. Tal es —a nuestro juicio— € criterio que debe
primar en la adopcién de decisiones en esta materia e incluso ante la alternativa de
utilizacion del proceso judicial previsto en € Articulo 684 bis del Codigo Procesa
Civil y Comercial delaNacién antes también aludido, pues de ese modo se atendera
alaregla de dar pleno efecto alaintencién del legislador.
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Lo anterior tornainoficioso €l tratamiento de las restantes vertientes de la pretension recursiva articula-
day laconsideracion de los recursos concedidos a fs. 313.

Las costas habran de imponerse en € orden causado (Articulo 68 CPCC) no solo por € vencimiento
parcia y mutuo que experimentan las partes en relacion alas distintas pretensiones vertidas en lainstan-
ciarecursiva, sino por tratarse la cuestion revestida de complejidad suficiente como paraacudir a reme-
dio contemplado en el péarrafo final de lanorma citada.

Por todo €llo, el tribunal por mayoriaresuelve: a) Desestimar |os planteos de incompetenciaterritorial y
nulidad articulados por “Interbaires SA”;

b) Acoger el recurso de apelacion deducido por la accionaday en su mérito revocar la sentencia de fs.
140/42 en todas sus partes;

¢) Imponer las costas en €l orden causado (Articulo 68 CPCC), difiriéndose laregulacion de honorarios
correspondientes a los profesional es actuantes hasta la oportunidad procesal respectiva.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

CarlosA. Vallefin - Antonio Pacilio - Julio V. Reboredo (en disidencia).

El Dr. Reboredo dijo:

Si bien comparto los fundamentos del voto de mis colegas preopinantes en cuanto hace a la falta de
legitimacion de la actora para gjercer la accidn previstaen laLey N° 17.091, he de disidir en el tema
acerca de lacompetencia.

Materia de orden publico, con jerarquia constitucional, prima sobre las cuestiones litigiosas, cuyo trata-
miento debe quedar sometido a la jurisdiccion de la justicia elegida por €l Estado Naciona (Fuerza
AéreaArgentina), Aeropuertos Argentina 2000 S.A. eInterbaires S.A. paradirimir los conflictos que se
susciten en sus relaciones juridicas vinculantes (v. fs. 73, 84 vta. Articulo 35).

Y, es precisamente, laconclusion aque se arribaen lapropuestaa acuerdo laque, ajuicio del suscripto,
contribuye a afirmar el criterio del sefior Fiscal General cuando entre las circunstancias facticas que
anota, destaca lajurisdiccion elegida por las partes (v. fs. 166 p. 1y su vta.).

En consecuencia, haciendo propios|os argumentos vertidos por el sefior Fiscal General afs. 165/167 del
Expte. N° 4.175/2003, que bretiatis causae doy por reproducidos, estimo que corresponde declarar la
incompetencia del Juzgado Federal de Lomas de Zamora para seguir entendiendo en autos.

Julio V. Reboredo.



SERVICIOS PUBLICOS, EMERGENCIA, DELEGACION
LEGISLATIVA, RENEGOCIACION, PRESTACION PRIVADA
Y APROBACION FICTA POR EL CONGRESO

A propésito delas Leyes Nros. 25.561, 25.790 y 25.820*

LaLey N°25.820, publicadaen el Boletin Oficial del pasado 04-12-2003, proce-
di6 aprorrogar hastael 31 dediciembre del afio 2004 laemergencia publicaen mate-
riasocial, econémica, administrativa, financieray cambiaria; declaracion que, conarreglo
alo establecido en € Articulo 76 de la Constitucion Nacional, €l legislador habialleva
do a cabo por laLey N° 25.561. Previamente, fue sancionada la Ley N° 25.790 por
cuyo Articulo 1° se dispuso la“extension hasta el 31 de diciembre de 2004 del plazo
para llevar a cabo la renegociacion de los contratos de obras y de servicios publicos
dispuesto por e Articulo 9° delaLey N°25.561". En € Mensgjede Elevaciona Congre-
s0 del proyecto remitido por € Poder Ejecutivo Nacional, puede leerse que la medida
propuestaestaorientadaa“[...] posibilitar € adecuado y caba cumplimiento del manda
to que fueraotorgado [...]” aagqud atravésdelaley N° 25.561.

Lasancion de laLey N° 25.820 zanja toda posible discusién que pudiera haber
acaecido a partir de laostensible circunstanciade que laprérrogade losArticulos 8°,
9°y 10 delaLey N° 25.561 se habia realizado sin una concomitante prérroga de la
declaracién de emergencia, omisién que viene aser suplidapor laLey N° 25.820. De
tal suerte que hasta el 31 de diciembre del afio 2004 se encuentra vigente la delega-
cion impropia de atribuciones en €l Poder Ejecutivo nacional que el legislador fede-
ral llev6 acabo fijando las“ bases’ parasu gjercicio en €l Articulo 1°) delamencio-
nada Ley N° 25.561.

* “Servicios publicos, emergencia, delegacidn legislativa, renegociacion, prestacion privaday aproba-
cion ficta por el Congreso (a propdsito de las Leyes Nros. 25.561, 25.790 y 25.820)", Suplemento
especial “El Contrato Administrativo en laactuaidad”, La Ley, mayo 2004.
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De entre las adludidas “bases’ establecidas en € citado Articulo 1°, laque tiene
aqui gravitanteincidenciaeslafijadaen € inciso 4°, quetextualmentedispone: “[...]
reglar lareestructuracién de las obligaciones, en curso de € ecucion, afectadas por €l
nuevo régimen cambiario instituido por € Articulo 2°”. Debe tenerse presente que
losArticulos 8°, 9° y 10 delaL ey N° 25.561 se encuentran contenidos en el Capitulo
Il delaLey N° 25561, que lleva por titulo “De las obligaciones originadas en los
contratos de laAdministracion regidos por normas del derecho publico”, y que éstea
su vez se encuentra dentro del Titulo IV denominado “De la reestructuracién de las
obligaciones af ectadas por €l régimen de estaley”. En consecuencia, ése esel nlcleo
principal deladelegacién de facultades|levadaacabo con arreglo alo establecido en
€l Articulo 76 de laConstitucion Nacional quelaLey N°25.790 vino ahoraa precisar
en sus alcances.

Debe retenerse, también, que mas alla de la prérroga formal de la emergencia
publica realizada por la Ley N° 25.820, subsistian en este ambito, a la fecha de su
sancion, las consecuencias de las modificaciones operadas en la economia general
por lacitadaL ey N° 25.561 de EmergenciaPublicay Reformadel Régimen Cambiario,
y que en la materia especifica de los contratos de concesidn y licencias de servicios
publicos, a dejar sin efecto la utilizacion del ddlar estadounidense o de cualquier
otra moneda extranjera para la determinacion de las tarifas de servicios publicos y
adicionalmente derogar —ex lege- las clausulas de gjuste o variaciones de precios
pactadas en dichos contratos, aunque no hubiesen ellas previsto € empleo deindica
dores de gjuste extranjeros (cfr. Art. 8° Ley N° 25.561)!, produjo un cambio sustan-
cia de las reglas de la regulacion a las cuales estos contratos —en este aspecto— se
encontraban sometidos, y —consecuentemente—de |os derechos gque de ellos han sur-
gido y que gozan de proteccién constitucional, no solamente en lo que respectaalos
sujetos titulares de dichos contratos, sino también de los usuarios de los servicios
prestados?.

En efecto, especificamente en lo que respecta a los contratos celebrados por la
Administracion publica nacional con sujecion alas normas del derecho publico des-
tinados a la prestacion —a través de sujetos privados— de los servicios publicos de
jurisdiccion federal, los mismos han sido afectados sensiblemente en aspectos cen-
trales del modelo de regulacion adoptado (tanto desde el lado de los prestatarios
cuanto de los usuarios), pueslaley dejo sin efecto uno delostérminos del sistemade

! Paraun completo andlisisdelos efectos delaemergenciay susalcances en lareadecuacion contractual,
nos remitimos a Dromi, José R. (Director); Canosa, Armando N. y Mertehikian, Eduardo (Coordinado-
res); Julio Figueredo, Alicia Pifiero, Maria Algjandra Zizzias, Maximiliano Stegmann, Eugenio Diaz
Jausoro, Laura Dromi San Martino, Maria LucreciaMarcel, Gaston Diego Prieto, Fernando Figueredo,
Ana Florencia Salvatelli, Luciano Lombardi, Juan Manuel Hubefiak (Colaboradores), Renegociacion
de Contratos Publicos en Emergencia, Buenos Aires-Madrid, Ciudad Argentina, 2003.

2 A eserespecto nos remitimos a andlisis que en excelente trabajo ha dejado expuesto Sacristan, Estela
B. en “Los Contratos de prestacion de |os Servicios Pblicos en |a perspectiva constitucional” en Revis-
ta Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 301:13.
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regulacion adoptado en la mayor parte de los procedimientos de traspaso (“price
cap” )3, sin que se haya determinado aln como habra de reemplazarselo*.

En el contexto delaLey N° 25.561 (ahora prorrogada por la Ley N° 25.820), la
concomitante declaracion de “emergencia publica’ conforma, estrictamente, €l sus-
tento constitucional de la delegacion legislativa realizada con arreglo alo dispuesto
en el Articulo 76 de la Constitucion Nacional, y no debe perderse de vista que tal
declaracién legislativa comporta en si mismaunade |las excepciones alaprohibicion
gue con carécter general dispone la norma constitucional en mérito al reparto de
competencias funcionales que €ella lleva a cabo la Constitucion Nacional. Coincidi-
mos asi con las opiniones que sostienen que el constituyente ha establecido como
regla general la prohibicion de la delegacion legidativa®, y por lo tanto, ése es €l
criterio que debe servir como guia para la interpretacion de toda norma legal que
produzca una traslacion de competencias legidativas.

Pues bien, laLey N° 25.790 vino a precisar los al cances de la autorizacion con-
feridaa Poder Ejecutivo por el Articulo 9° delaLey N° 25.561 parallevar acabo la
renegociacion de los contratos de servicios publicos afectados por la emergencia
publica, circunstancia que justifica plenamente pasar revistaalafinalidad deladele-
gacion de facultades llevada cabo en este dambito, procurando vincular las “bases’
fijadas por e Articulo 1°, inciso 4° de la Ley N° 25.561 —expresamente prorrogada
por laLey N° 25.820-y los que a nuestro juicio constituyen limites fijados en fun-
ciéndela“politicalegidativa’ trazada por €l legislador en estamateriaatravésdela
Ley N° 25.790, pues esta Ultima disposicion, si bien estéinsertada dentro dela situa-
cion de emergenciapublica, viene afijar especificas competencias paralasuperacion
de esa situacion, siempre teniendo especia mente presente —circunstancia nada des-

3 Paraun completo estudio del “price cap” como mecanismo regulatorio delos servicios publicos nos
remitimos a trabajo de Bianchi, Alberto, La regulacion econdémica, T. |, BuenosAires, Abaco, 2001,
p. 346 y sigs. De igua manera puede verse, Mantifian, Rodolfo, “Evolucion del ‘price cap’ en una
economia inestable (con especial referencia a la regulacion del sector eléctrico argentino)”, Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 282:119.

4 Asi 1o hemos dejado expuesto en “Emergencia de los Servicios Publicos. Problemas actuales desde la
perspectivadelosusuariosy delos prestarios (Unavision criticade las normas que declararon laemergen-
ciaen materiade servicios publicos)” publicado en Alanis, Sebastian D. (Coordinador), El derecho admi-
nistrativo de la emergencia, |11, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, p. 155.

5 Bianchi, Alberto B., “Los Reglamentos Delegados luego de la Reforma Constitucional de 1994”, en
Cassagene, Juan Carlos (Director), Derecho Administrativo (Obra Colectiva en Homengje a Profesor
Miguel Santiago Marienhoff), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 63 y sigs., Y especiamente p.
102. Canosa, Armando N.; “LaDelegacion Legislativaen laNueva Constitucion”, en Estudios sobrela
Reforma Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 163 y sigs., en especial p. 174. Comadira,
Julio Rodoalfo, “Los Reglamentos Delegados’, en Acto Administrativo y Reglamento (Obra Colectiva
gue redine las exposiciones vertidas en las Jornadas Organizadas por la Facultad de Derecho dela Uni-
versidad Austral los dias 30, 31 de mayo y 1° de junio de 2001); Buenos Aires, Ediciones Rap S.A.,
2002, p. 679y sigs., en especia p. 685.
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defiable- que la Unica delegacion admitida por |a Constitucion Nacional es la deno-
minada “ delegacion impropia’ ©.

Puestos entonces a desentrafiar esa conexion que anuestro juicio puede ubicarse
entre las “bases’ de ladelegacion del Articulo 1°, inciso 4° delaLey N° 25.561 con
arreglo a las cuales el Poder Ejecutivo debe gjercer las facultades delegadas y la
“politicalegidativa’ o (s se prefiere mas la expresion) e “principio inteligible” 7,
gue la Corte Supremade Justicia de la Nacién harequerido invariablemente afin de
admitir la constitucionalidad de la delegacion legislativa que ahora viene a comple-
tarse con lasancién delaLey N° 25.790 y entendiendo por “bases de la delegacion”
—siguiendo en ello aladoctrina— alos “fundamentos, puntos de apoyo, presupuestos
conceptuales’ y que éstas “ son también un estandar, pero en su sentido mas primario,
laxo y rudimentario, sin desarrollo conceptual alguno, mas alla de su mera enuncia-
cion” 8, puede decirse que la“ politicalegidativa’ trazada esta claramente orientada
a promover una readecuacion de los contratos de concesion y de licencias de servi-
cios publicos con € proposito de conjurar |os efectos de laemergencia plblicaen esta
area de la economia, pero preservando € principio de subsidiariedad estatal en esta
materia, y segiin € cua —siempre esbueno recordarlo—"“[...] lacompetenciadel Estado
alcanza sdlo a aguellos ambitos de lavida social en los que la actividad de | os particu-
lares-individuos o agrupaciones intermedias no pueda o no debadesarrollarse[...] ”°.

Consecuentemente, y por o que luego también sedirg, nos parece qued legisa
dor haprivilegiado la opcion de la renegociacion contractual por encimade la extin-

6 Cfr. Comadira, Julio Rodolfo, op. cit., p. 686. Por cierto, con el limite adicional de que no podria por
laviadelos reglamentos del egados pretender violarse la prohibicion material establecidaen el Articulo
99 inciso 3° dela Constitucion Nacional con relacion alos reglamentos de necesidad y urgencia, pues
como |o ha sefialado Cassagne en un reciente trabgjo, la interpretacion que corresponde realizar es la
gue armoniza los preceptos de los Articulos 76 y 99, inciso 3°, de la Constitucion Nacional. Pero a
nuestro modo de ver, siempre han de prevalecer las reservas legales del Ultimo de los articul os citados,
puesto que delo contrario se verificariael esquemaconstitucional asistemético que el mencionado autor
también advierte (Cfr. Cassagne, Juan Carlos, “La Configuracion de la Potestad Reglamentaria’; La
Ley, 26-11-2003). Adherimos asi alatesis que en esta materia ha dejado expuesta Gordillo (cfr. Gordi-
Ilo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. I, BuenosAires, Fundacién de Derecho Administra-
tivo, 2003, 82edicion, p. VII-32, numeral 13.2) y ello, en nuestra opinion, es asi por lasencillacircuns-
tanciade que el legislador no puede darle al Poder Ejecutivo unafacultad que el propio constituyente en
términos expresos y concluyentes le hanegado, reservandola en exclusividad al legislador. Ver también
las opiniones enfavor y en contradetal posturaque este Ultimo autor citaen el lugar indicado (especial-
mente notaN° 13.10 en lap. VII-34.)

7' Si bien como una expresion que se verifica en la situacion previa a la reforma de la Constitucion
Nacional, pues el constituyente no ha empleado ninguno de ambos términos en el texto del Articulo 76
de la Ley Fundamental, no obstante lo cual entendemos que tal conexion subsiste 0 a menos que son
vélidas —en principio— las pautas interpretativas construidas por lajurisprudencia del Alto Tribunal.

8 Barra, Rodolfo C., Tratado de Derecho Administrativo, T. |, BuenosAires, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 2002, p. 501.

° Barra, Rodolfo C. y sus citas en Principios de Derecho Administrativo, BuenosAires Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, 1980, p. 35y sigs. y en especial p. 36.
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tiva de estos contratos, y s bien alaemergenciadel Estado se la ha pretendido nue-
vamente equiparar aun supuesto de fuerzamayor o de caso fortuito como si setratara
de una catéstrofe natural, la continuidad de la gestién privada de | os servicios publi-
coshasido laférmulaque el legislador privilegia, 1o cual afadidamente configuraun
camino adecuado para que pierdan sustancia los multiples reclamos de inversores
extranjeros formalizados ante tribunales arbitrales internacionales, aunque es nece-
sario recordar que siempre debe tenerse especialmente presente el limite que impone
lareal o potencial afectacion de los derechos de los usuarios del servicio publico,
tanto presentes como futuros (Art. 42 CN)°,

Abona esta postura la elocuente omision del legislador, que no ha facultado a
Poder Ejecutivo arescindir estos contratos, y siendo también que e Congreso Nacional
dicté la norma a instancias del propio Poder Ejecutivo, es claro, a nuestro juicio (y
auspicioso alavez), que lavoluntad comin de los 6rganos del gobierno que gercen la
funcién politica del Estado esta orientada a preservar dicho principio de subsidiarie-
dad estatal en este ambito. De ello da buena cuenta, ademés, |a plausible derogacion
del Decreto N° 293/2002 por su andlogo N° 311/2003, que al incluir laposibilidad de
rescindir estos contratos por parte del Poder Ejecutivo Nacional en caso de que las
partes no arribasen a un acuerdo satisfactorio, sin que se desprendiera de lalegisla
cion delegante tal solucion, merecié nuestra firme critica't, toda vez que —por 1o
dicho- €l legislador no confirié tal competencia rescisoria, por lo cua es indudable
que ellano ha sido atribuida.

Entrando de lleno a andlisis detalado del texto legal, debe mencionarse, en
primer término, que el Articulo 1°, parrafo final, delaLey N° 25.790 establece quela
renegociacion podra abarcar a determinados sectores de servicios publicos o a deter-
minadas contrataciones en particular. Esta prevision no puede entenderse, en nuestra
opinion, en el sentido de que le esté asignando a Poder Ejecutivo la facultad de
establecer criterios de regulacién (econdmica, técnica o juridica) diferentes dentro
de un mismo sector de servicios®?, pues en tanto esa consideracion diferencial no

10 Nos remitimos alo que hemos dejado expuesto en “ Renegociacion de servicios publicos de jurisdic-
cion nacional, emergencia 'y derechos de los usuarios’, Columna de Opinidn, Revista Argentina del
Régimen dela Administracion Publica — Rap: 282:27 (Afio XXV, marzo 2002) y en “Medidas cautel a-
res, audiencias publicas, aumento de tarifas y renegociacion de contratos de servicios publicos’; Juris-
prudencia Argentina — Lexis Nexis, Suplemento de Derecho Administrativo, 18-12-2002, p. 62.

1 Cfr. “Renegociacion de servicios publicos de jurisdiccion nacional, emergencia 'y derechos de los
usuarios’, citado anteriormente.

2 Una gama de supuestos que nos vienen a la mente y cuya factibilidad legal negamos, seria como
giemplosquesi tomamosalaindustriaeléctricay parael segmento de distribucion, se establezcaque un
contrato se regula por € sistema del “ price cap” y otro por € sistema del “ costo plus’, o que los
periodos de revision tarifaria seran diferentes en los distintos contratos, o que |as causales que motivan
unarevision extraordinaria de las tarifas sean también distintas, o bien que los parametros que inciden
en ladeterminacion de unadeterminadatarifa(v. gr: laque retribuye lafuncion técnica de transporte del
distribuidor) se establece con pardmetros diversos segin sea el contrato que nos ocupe.
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respondaacircunstancias objetivas (v. gr.: del &reaen que se presta) o alas particula-
ridades en que esta inmerso un determinado contrato, o a laincidencia diferenciada
gue una medida de caréacter general pudo haber tenido en la vida de un determinado
contrato, la atribucion se estaria gerciendo con grave afectacion del principio de
igualdad de trato constitucionalmente garantizado, tanto con relacion alos usuarios
del servicio como alos mismos prestatarios.

En segundo lugar, debe sefialarse que &l Articulo 2° delaLey N°© 25.790 dispone:
“[...] las decisiones que adopte el Poder Ejecutivo en el desarrollo del proceso de
renegociacion no se hayan limitadas por |as estipul aciones contenidas en los marcos
regulatorios que rigen los contratos de concesion o licencias de | os respectivos servi-
cios publicos’. A nuestro juicio, €l legislador federal —en el marco de las posibilida-
desqueleasignael Articulo 76 de la Constitucion Nacional— parece haberse inclina-
do en este caso y a mismo tiempo, por considerar que la“materia’ contenidaen la
Ley N° 25.790 es de aquellas que pueden comprenderse entre las que é mismo ha
definido a través del Articulo 2°, inciso €) de la Ley N° 25.645, como “materias
determinadas de administracion”*?, en los términos de la citada disposicion constitu-
cional, ya que le ha conferido potestad al Poder Ejecutivo Nacional paralevantar el
limite establ ecido en los marcos regul atorios. Esto, aungque los mismas se encuentren
contenidos tanto en leyes formales—como sucede con las Leyes Nros. 24.065 (indus-
triaeléctrica) y 24.076 (industriadel gas)— como en otras disposiciones con idéntico
rango gue rigen otros servicios publicos (verbigracia: Leyes Nros. 13.577, 23.696 y
Decreto N° 999/2002 para €l servicio de provision de agua 'y saneamiento), dispo-
niendo —a su vez— que € pleno gjercicio de las atribuciones de | os entes regul adores
de dichos servicios publicos en materiade revisiones contractual es, ajustesy adecua
ciones tarifarias podran gjercerse en tanto resulten compatibles con el desarrollo del
proceso de renegociacion contractual al que se habilitaexpresamente al Poder Ejecu-
tivo nacional (Art. 2°, Ultimo péarrafo, Ley N° 25.790).

Laprecitadaférmulalegal hace preval ecer las decisiones del érgano que hareci-
bido la atribucion por encima de las asignadas a los 6rganos de regulacion y control
Cuya existencia e intervencion viene exigida y garantizada por €l Articulo 42 de la
Constitucién Nacional. Este criterio no se condice con la separacion de funciones
gue se encuentra residenciada en el disefio ingtitucional del sistema de reparto de
funciones entre quien tiene la competencia para otorgar y extinguir €l titulo de pres-
tacion y quien latiene para controlar y regular su gjercicio.

3 Recuérdese que laLey N° 25.645 es la que actualmente rige en la especie y que con una técnica que
ciertamente deja—cuando menos— un sabor amargo, extiende en su totalidad el plazo de caducidad dela
legislacion delegada en el Poder Ejecutivo preexistente a la entrada en vigencia de la Reforma de la
Constitucion Nacional de 1994 dispuesta por la Clausula Transitoria Octava, ahorahastael 24 de agosto
del 2004, caducidad que debi6 operarse —salvo aquella del egacidn que fuera expresamente confirmada—
alos cinco afios de la reforma constitucional. Recordamos también que dicha Ley N° 25.645, en rigor,
reproduce idéntica ala empleada por la Ley N° 25.148 que ya habia prorrogado por €l término de tres
afios dicha legislacion delegante.
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En otra oportunidad®, sefialamos que €l objeto de la regulacién que despliegan
estos entes —dicho en términos sencillos- es recrear las condiciones del mercado
donde las reglas naturales del mismo se encuentran suprimidas, sea por las condicio-
nes en que se desarrolla la prestacion del servicio (monopolio natural o de hecho),
sea por las condiciones en que ha sido otorgado €l titulo habilitante, licencia, conce-
sién o permiso (monopolio de derecho, exclusividad). A ello debe afadirse la activi-
dad de control gue despliegan, verificando el gjuste de la conducta de los actores
involucrados en la prestacion del servicio, actividad o industria, alas condiciones en
las que se otorgd el respectivo titulo habilitante de prestacion o desarrollo de la acti-
vidad y la atribucion de imponer sanciones.

Ahora: si bien escierto que el Estado, en tanto sujeto publico que otorgael titulo
habilitante de prestacion (més aladeladiscusién acercade si eso notitular de dicha
actividad) puede en € gjercicio razonable de las prerrogativas que e asigna esa con-
diciony dentro deloslimites que le vienen impuestos por €l ordenamiento juridico a
que se encuentra vinculado, variar € contenido de la prestacion habilitada, no 1o es
menos que debe respetar el ambito de incumbenciafuncional quelapropia Constitu-
cion Nacional le asigna alos entes de regulacion, y en este sentido lanormalegal 1o
afecta, lo cual vendria a agravarse en tanto —ademas— la determinacién que en cada
caso corresponda redlizar acerca de la compatibilidad de la tarea del ente con €
desarrollo del proceso de readecuacion contractual quede librada ala consideracion
del propio 6rgano que recibe la atribucion. Por esta razon, en caso de conflicto, se
impone la ulterior revision judicial suficiente.

Desde otro aspecto, laremision a Articulo 9° delaLey N° 25.561 que la dispo-
sicion analizadallevaacabo no puede entenderse, paranosotros, en el sentido de que
dichanormafijelas“bases’ deladelegacion efectuada, yaque los criterios enuncia-
dos en € citado Articulo 9° configuran en rigor modernas manifestaciones de los
caracteres que se predican de los servicios publicos, o que —en buenos términos—
condicionan todalabor de gobierno. Ello, puesto que al estar basadala delegacion en
la declaracién de emergencia publica como expresamente o dispone el Articulo 1°
de la Ley N° 25.561 (texto segun Ley N° 25.820), es en dicha disposicion y més
precisamente en su inciso 4°, en la que deben ubicarse las denominadas “ bases de la
delegacion” con el alcance que viene ahoraa sefidar laLey N° 25.790, para modifi-
car € contenido de estos contratos, bien entendido que ello es factible dentro de los
limites que e vienen establecidos al Estado por el texto constituciona y haciéndose

14 Cfr. “ Breves anotaci ones sobre |0s Entes Regul adores de servicios publicos en laRepublicaArgentina
al comienzo del tercer milenio”, incluido como Introduccién en la obra colectiva Regulacion y Control,
Cuadernos de Epoca- Serie de Servicios Plblicos, N° 6, BuenosAires-Madrid, Ciudad Argentina, 2003.
Laobrarelnelastesinasdelos Doctores Gustavo Cresta, Mario Pedersoli y FernandaRubio, calificadas
como Sobresalientes en la Maestria en Derecho, Economia y Administracion de los Servicios Publicos,
dictadapor las Universidades Carlos |11 de Madrid, Université Paris X Nanterre, Universidad del Salva
dor y Escuela de Posgrado Ciudad Argentina.
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cargo de las consecuencias patrimoniales que en el derecho de propiedad delos afec-
tados tales decisiones pudieran ocasionar®™.

A su turno, el Articulo 3° de la Ley N° 25.790 dispone que la renegociacion
podra abarcar aspectos parciales de los contratos, |o cual implica—indudablemente—
que lareadecuacion contractual puede también ser total. Debe, a su vez, ser definiti-
va, pudiendo realizarse adecuaciones transitorias mientras se define aquélla (v. gr.:
modificaciones provisionales de tarifas; reduccion de canon; postergacion de com-
promisos deinversion) con tal que dichas adecuaciones transitorias sean debi damen-
te tenidas en cuentaa momento de celebrar los acuerdos definitivos. Puede, ademés,
incluir mecanismos de revision periédica y pautada, circunstancia que es de toda
|6gica habida cuenta el dinamismo propio de estos contratos (Art. 3° Ley N° 25.790)
y de su condicién de contratos que han sido definidos por la doctrina como contratos
de “larga duracion” 16, caracteristica esta Ultima que €l legislador atiende adecuada-
mente (cfr. Art. 3° ley citada).

Una especia atencion justifica el contenido del Articulo 4° delaLey N° 25.790,
norma que establece que laomisién de un pronunciamiento expreso del legisador pro-
duce un efecto “ positivo” 0 “ aprobatorio” delapropuesta de renegociacion contractual
remitida por €l Poder Ejecutivo Nacional ala Comisién Bicamera de Seguimiento
previstapor €l Articulo 20 delalL ey N°25.561, s aquél no emite su pronunciamento en
el plazo de sesenta (60) dias corridos contados desde que se reciba dicha propuesta.

Ante todo, creemos que las “ propuestas’ alas que se refiere la disposicion legal
y sobre las que, por ende, corresponde que el Congreso se pronuncie, son agquellas
gue le sean remitidas como propuestas de “ caracter o con contenido definitivo”, pues
amén de que lo contrario importariaun dispendio de actividad administrativay legis-
lativainnecesaria, ningun sentido tiene que por un lado laley faculte al Poder Ejecu-
tivo Nacional a celebrar enmiendas transitorias —mponiéndol e la obligacién de con-
templarlasal celebrar |os acuerdos definitivos—si a mismo tiempo limitael gjercicio
de esafacultad estableciendo €l criterio de lanecesaria aprobacién previadel legisa
dor, cadavez que serealice unaenmiendaque reviste caracter meramentetransitorio.
Es un principio de interpretacion recibido que no cabe presumir lainconsecuenciao
falta de prevision del legislador, de donde no parece concebible que si legislé e
instituto de un modo integro y completo fijandole al Poder Ejecutivo una competen-
cia especificay expresa, imponga —a renglén seguido— limitaciones innecesarias a
gjercicio de esa misma competencia expresamente atribuida.

La otra cuestién que se presenta como mucho mas compleja es la del efecto
positivo o aprobatorio que alaomisién de un pronunciamiento expreso del legislador

»Mairal, Héctor A., “Los contratos administrativos en el marco delaemergenciapublica’, publicado en
Alanis, Sebastidn D. (Coordinador), El derecho administrativo de la emergencia, 11, op. cit., p. 131.
Sacristan, EstelaB., op. cit.

16 Pérez Hualde, Algjandro, Renegociacién de Contratos Publicos, BuenosAires, Abeledo Perrot — Lexis
Nexis, 2002, en especial ver en lap. 53 1o que € autor sienta como principio en €l Apartado 5.1.
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ladisposicién le asigna frente ala norma contenida en el Articulo 82 de la Constitu-
cion Nacional, la cual establece: “La voluntad de cada Camara debe manifestarse
expresamente:; se excluye, en todos los casos, la sancion tacitao ficta’. Con relacién
a esta disposicion constitucional, incorporada por la reforma de 1994, la doctrina
también ha sefialado que los convencional es constituyentes rechazaron de ese modo
d criterio fijado por laCorte Supremade Justiciade laNacién en el caso “ Peralta’?’,
con base en lacual, y hastalareforma constitucional, con relacion alos reglamentos
de necesidad y urgencia podia sostenerse que la ausencia de una legislacién no con-
tradictoria del Congreso en la materia contenida en el reglamento debia interpretarse
como una aprobacién tacita de parte de éste. La doctrina seguida en este aspecto
tambi én sefiala que tal solucidn tampoco es predicable a partir de lareforma constitu-
cional en lo que respectaalasancion de las leyes'®.

Ciertamente, la solucion que nos proporciona el legislador en € mencionado
Articulo 4° delaLey N°25.790 no es ortodoxa, y harecibido severa critica de parte
deladoctrina’®, pero debemos hacernos cargo también de la particular circunstancia
deinestabilidad en la que se encuentran inmersos | os contratos de concesion y licen-
cias de servicios publicos del egados en su g ecucion en sujetos privados, por la afec-
tacion que en los mismos produjeron las modificaciones unilateralmente decididas
por el Estado en las reglas regulatorias fijadas para este sector de la economia.

En verdad, la formula el egida nos ofrece méas dudas que certezas, pero también
debe decirse que desde el punto de vista substancial, material u objetivo®, conviene
retener también que no toda la actividad que despliega el |egislador posee sustancia
legidlativa, antes bien desde esa consideracion laactividad que despliegaen lo que se
refiere al @mbito de esta delegacion puede ser calificada como administrativa, de
donde parece que € propio legislador ha considerado que no es imprescindible que
su voluntad sea expresada a través de la sancion de leyes formales, sino que ella
podriaser vertidaen el caso através delaemisién de actos administrativos, o bien de
dictamenes u opiniones, siendo, ademas, que en este supuesto, esa opinidn posee
efecto vinculante, pues en caso de rechazo obliga a Poder Ejecutivo a reanudar €l
proceso de renegociacion (Art. 4°, dltimo parrafo). Esta tltima prevision legal abona
el criterio mas arriba expuesto, en €l sentido de que laley privilegia el principio de

7 Cfr. Gelli, MariaAngélica, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada, Buenos
Aires, LaLey, 2003, Segunda Edicion, p. 646.

8 Cfr. Gelli, MariaAngélica, obray lugar citados. En ese sentido, el profesor Bidart Campos participade
la opinidn de que el mencionado Articulo 82 de la Constitucién Nacional contiene un criterio general
aplicable atodos |os casos (cfr. Bidart Campos, Germéan J., Tratado Elemental de Derecho Constitucio-
nal Argentino, T. VI “La Reforma Congtitucional de 1994”, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 431).

2 Cfr. Sanchez Marincolo, Miguel A., “Larenegociacion de los contratos de obras y servicios publicos
y ladelegacion legislativa’, La Ley, 24-12-2003.

2 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. |, 22 edicién actualizada, numeral 11,
p. 77.
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continuidad en la prestaci 6n privada de este sector de la economia. Obsérvese, por lo
demés, quelaley no establece expresamente cudl es el érgano encargado de emitir tal
aprobacién o rechazo, aunque dado que las propuestas deben ser remitidas ala Comi-
sién Bicameral especificamente creadapor el Articulo 20 delaLey N° 25.561, y que
esta Ultima debe controlar, verificar y dictaminar sobre lo actuado por € Poder Eje-
cutivo y poner aconsideracion de ambas Camaras |os “ dictamenes’ que en € gerci-
cio de esacompetenciaemita (cfr. normacitada), no es desproporcionado asumir que
el procedimiento administrativo renegocial concluyaen el ambito del Poder Legida-
tivo con la opinidn expresa o ficta de dicha Comision Bicameral.

Desde ese punto de vista, podria encontrar justificacion que su opinion aproba-
toria pueda ser considerada vertida de un modo ficto en caso de que ho se pronuncie
de un modo expreso en el término legal establecido. No puede tampoco dejar de
considerarse que tratdndose del gjercicio de unacompetencia administrativa de natu-
raleza técnica, €l legislador haya considerado que la Administracion publica se en-
cuentra mejor preparada para su desarrollo (v. gr.: determinacion de parametros y
criterios paralafijacion de tarifas, de niveles de calidad de servicio; metas de inver-
sion; etc.) y que en cualquier caso ella debera ser gjercida conforme a la politica
legidlativa trazada de antemano por él mismo.
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C. 1048. XXII. RO. “ Calderas Salcor Caren S.A. ¢/ Estado Nacional - Comisién Nacional de Energia
Atdmicay otra ¢/ cobro de australes”.

BuenosAires, 24 de septiembre de 1996

Vistos los autos: “Calderas Salcor Caren S.A. ¢/ Estado Nacional - Comision Naciona de Energia
Atémicay otra s/ cobro de australes’.

Considerando:

1°) Que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal —Sala |- confir-
mo la sentencia de primera instancia en cuanto habia admitido el dafio financiero reclamado por la
actora respecto de un contrato de obra publica, a tiempo que la modificé en lo atinente a modo de
actualizar e monto del resarcimiento por el lapso comprendido entre el 29 de marzo de 1985y lafecha
de su efectivo pago. Contratal pronunciamiento la demandada interpuso el recurso ordinario de apela-
cién, que fue concedido afs. 616 y fundado afs. 619/635.

2°) Que ©l recurso es formalmente admisible pues se dirige contra una sentencia definitiva recaida en
una causa en la que laNacion es partey el valor cuestionado —actualizado ala fecha de interposicién
delaapel acion— supera el minimo establecido en el Articulo 24, inciso 6°, apartado a, del Decreto Ley
N° 1.285/1958, con més la actualizacion prevista por laLey N° 21.708 y Resoluciéon N° 552 de este
Tribunal.

EL COSTO FINANCIERO EN EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA*

|. EL caso?

La empresa actora, contratista de la Comision Nacional de Energia Atémica,
reclamaba de su comitente € pago del dafio financiero como consecuenciadel tardio
reconocimiento de lairrepresentatividad de laformula de variaciones de costos pac-
tada originalmente. Con posterioridad a la celebracién del acuerdo primitivo, las
partes convinieron varias modificaciones (cinco en total). Por la cuartade ellas, €l
16-08-1984, acordaron reemplazar la férmula de reajuste que regla hasta entonces
por otra que importé una completa renegociacion del precio de la obra

Sin embargo, la actora expresd que no le fue reconocido el “perjuicio financie-
ro” operado desde lafirmadel contrato original hasta la celebracién de laindicada
recomposiciény que, en consecuencia, la“[...] cantidad de valor recibidaen concep-
to de remuneracion desde el comienzo de | os trabaj os hasta la modificacion mencio-
nada fue inferior a la inversion realizada, 1o que determiné el endeudamiento con
terceros alastasas del mercado[...]".

* “E| costo financiero en el contrato de obra publica’, La Ley, 1997-C, p. 782.
1 CausaC. 1048.XXIl, R. O. del 24-091996; “Calderas Salcor Caren S.A. ¢/ Estado Naciona — Comi-
sion Nacional de EnergiaAtomicay otras/ cobro de australes”.
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3°) Quelaempresa contratista promovid lademanda de autos por €l cobro del dafio financiero que—asu
juicio— habria sufrido como consecuencia de la falta de representatividad de la formula pactada en €l
contrato. En su escrito inicial sostuvo que por medio de la cuarta modificacion contractual —llevada a
cabo el 16 de agosto de 1984~ | as partes habian acordado reemplazar laférmulade ajuste queregiahasta
ese momento por otra que importd una completa recomposicion del precio de la obra; sin embargo,
expresd que no le fue reconocido €l perjuicio financiero operado desde la firma del contrato hasta la
modificacion antedicha. En suma, afirmd que lacantidad de val or recibidaen concepto de remuneracion
desde el comienzo delos trabaj os hastala modificacion mencionadafueinferior alainversion realizada
(fs. 9 vta), lo que determind el endeudamiento con terceros alas tasas de mercado (fs. 10 vta. y sigs.).

4°) Quelacdmarajuzgé que, alosfines de examinar laprocedenciadel perjuicio financiero reclamado,
cabia distinguir €l regjuste del precio de la obra por la existencia de mayores costos, de los dafios
sufridos por latardia aplicacion de tal regjuste. Sostuvo que las sucesivas modificaciones contractuales
pactadas por |as partes reconocian mayores costos mas no contemplaban el dafio financiero pretendido
por laactora, el cual habiasido objeto de expresareservaen larenegociacion; ademas, interpreté quelas
modificaciones antedichas implicaban el reconocimiento de la Comision Nacional de EnergiaAtomica
delafaltade representatividad de laformula previstaen e contrato.

5°) Que, por otraparte, el a quo rechazo el planteo de laentidad estatal relativo aque e acogimiento de
la pretension importaba la violacion a principio de igualdad de los oferentes, pues entendié que las
sucesivas renegociaciones llevadas a cabo por |las partes habian configurado una modificacion sustan-

Il. ANTECEDENTES

El asunto Ilegd al conacimiento dela Corte Supremade Justiciade laNacion por
laviadel recurso ordinario de apelacién que autoriza el Articulo 24, inciso 6°, apar-
tado @) del Decreto N° 1.285/1958 (ADLA, XLVIII-A, 3), por cuanto en €l temala
Nacién era parte y e valor disputado en dltimo término (debidamente actualizado)
era superior al monto minimo que agquélla disposicién exige.

Lavia procesal empleada permitié que el Ato Tribunal examinara los aspectos
de hecho del asunto llevado a su conocimiento y asi valorar si los requisitos de tal
especi e se encontraban cumplidos. Sobre esta Ultima circunstancia, las opiniones de
los Jueces se mostraron divididas primando € criterio de que el perjuicio invocado
por la actora no se acredito.

En efecto, por el voto delamayoriade susmiembros?, la Corterevoco e fallo de
la Camara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal que,
por su Sala |, habia hecho lugar ala demandada.

Esta Ultima —para resolver del modo en que lo hizo— tuvo en cuenta que cabia
distinguir el regjuste del precio de laobra por la existencia de mayores costos, de |0s
dafios sufridos por latardia aplicacion del regjuste. Sostuvo que las modificaciones
contractuales reconocian € mayor costo financiero, pero que no contemplaban el
reclamo, que habia sido objeto de expresa reserva en la renegociacion. Finalmente,

2 Lamayoria se formo con e voto de los Doctores Nazareno, Fayt, Petracchi, Bossert y Vazquez. En
cambio, laminoria estuvo integrada por los Doctores Moliné O’ Connor y Lépez (en voto concurrente)
y Boggiano (por su propio voto).
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cial delostérminosdel convenio originario, de modo tal que ninguno de los oferentes se habria hallado
en situacion equiparable aladel actor.

6°) Que con respecto a agravio dirigido a cuestionar €l apartamiento de la Ley N° 21.392, la camara
considerd que a renegociar €l contrato las partes habian elegido un procedimiento para restablecer e
equilibrio de las prestaciones que no podia “tener la virtualidad de impedir que para las situaciones no
previstas en el convenio se apliquen procedimientos establecidos en disposiciones vigentes® (fs. 608
vta. Considerando 103, parte final).

En este orden de ideas, destacd que la contratista se habia visto constrefiida—a causa de las demoras de la
comitente en € pago de las cuotas por imperio de las circunstancias propias del momento— a contraer
obligaciones que no podian ser enjugadas en su real magnitud mediante laaplicacion delalLey N°21.392.

7°) Que también desestimd la tacha de arbitrariedad que la demandada le atribuy6 al fallo de primera
instancia en lo atinente a la apreciacion de la pruebay ala capitalizacién de los intereses por entender
gue, en este aspecto, no setratabadeliquidar intereses sobreintereses de acuerdo aladefinicion legal de
anatocismo, sino tan sélo de establecer un método que permitiera reparar integralmente los perjuicios
sufridos.

8°) Que, por ultimo, admitio el agravio de la actora concerniente al método para actualizar el monto de
laindemnizacion apartir del 29 de marzo de 1985, disponiendo que se aplicarael mismo procedimiento
gue la sentencia de primera instancia preveia para €l 1apso anterior a esa fecha —que consistia en la
capitalizacion periddica de los intereses de acuerdo alas tasas de mercado— lo cual importaba dejar de

entendi6 que la conducta de |a propia demandadaimplicabala aceptacién de laexis-
tenciade lairrepresentatividad de las férmulas originales que la actora denuncié.

La naturaleza de la pretension, y especialmente la forma en que la cuestiéon ha
sido resuelta, merecen reflexionar sobre diversos aspectos vinculados al desenvolvi-
miento econémico del contrato administrativo de obra publica, y en ese orden ala
remuneracion que le esdebida a cocontratante particular, respecto de la cual hemos
adherido a criterio que la considera unatipica“obligacion de valor”3.

En el orden nacional, el instituto de los mayores costos en € contrato de obra
publica se rige por una profusa regulacion, integrada por disposiciones legales y
reglamentarias (v. gr. LeyesNros. 12.910, 15.285, 21.250 —ratificatoriade los Decre-
tosNros. 2.874/1975y 2.875/1975—, Decretos Nros. 3.772/1964, 2.347/1976, 2.348/
1976 —ADLA, V11, 40; XX-A, 42; XXXVI-A, 15; XXXV-D, 3643; XXXV-D, 3644:
XXIC-B, 1444; XXXVI-D, 2934; XXXVI-D, 2936, etc.), la actual vigencia de
estas disposiciones se ha colocado en telade juicio araiz de lasancion de laLey
N© 23.928 de Convertibilidad del Austral (ADLA, LI-B, 1752).

Consideramos que una afirmacion lisay llana en tal sentido resulta errada, no
solo porque la institucion analizada posee raigambre constitucional (arg. Art. 17,
Constitucién Nacional) y se encuentrainformada por e principio de “equidad” (arg.
Art. 6° Ley N° 12.910), sino también porque las normas citadas reglamentan las
variaciones de |0s costos en mas 0 en menos concurrentes ala jecucion delostraba-

3 Cfr. Mertehikian, Eduardo, Estudios sobre contratacién publica, Buenos Aires, Editorial Ciencias de
laAdministracion, 1996, Capitulo IV.
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lado el sistemade gjuste establecido por laLey N°21.392. Lacamaraentendi6 quesi laentidad del dafio
estabarepresentada por €l precio del dinero que lacontratista habia pagado, no correspondialimitar aun
periodo de tiempo determinado la capitalizacion de los intereses pagados, méxime si se habia advertido
lainsuficiencia de lametodologia previstaen laLey N° 21.392 para paliar € perjuicio sufrido.

9°) Que en su memorial ante esta Corte la demandada expresalos siguientes agravios: a) el fallo asigné
alas reservas contractual es un alcance que no tienen; b) el a quo se aparté del régimen legal aplicable,
el cual no fue tachado de inconstitucional por la actora ni demostrada su irrepresentatividad; c) no se
probo e dafio invocado; d) no se considerd adecuadamente que -de acuerdo a dictamen pericia la
actorahabiaincluido el dafio financiero al ofertar violando asi laigualdad de of erentes; €) se efectud una
interpretacion tergiversada de las cldusulas insertas en las renegociaciones y se ha omitido vaorar la
prueba documental en su integridad; f) tanto el juez de la causa como la cdmara ampararon €l anatocis-
mo, contrariando de ese modo el Articulo 623 del Cédigo Civil; g) admiti6 el agravio de la demandante
referente @ modo de repotenciar €l dafio desde la cancelacion de cada factura hasta € efectivo pago,
incrementando indebidamente el monto del resarcimiento y violando €l régimen de actualizacion de
deudas previsto en laley.

10) Que en materia de contratos de obra publica este Tribunal ha sostenido que los Jueces deben actuar
con suma prudenciaa examinar las pretensiones deducidas, verificando si efectivamente se han produ-
cido los perjuicios que se reclaman y, en su caso, constatar si éstos fueron consecuenciadirecta e inme-
diata de la obra publica, cuidando de no otorgar reparaciones que puedan derivar en soluciones mani-

jos*, y, consecuentemente, no puede sostenerse que el Estado Nacional haya renun-
ciado aexigir y obtener un equilibrio pleno y constante en las prestaciones que con-
trata—siempre— por cuentay orden delacomunidad. Esental contexto en el quedebe
interpretarse lafinalidad que guiael Articulo 1° del Decreto N°© 2.875/1975 (ratifica-
do por laLey N° 21.250), en cuanto impone alas Comisiones Fiscalizadoras institui-
das por €l Decreto N° 3.772/1964 el deber devigilar laevolucién de los contratos de
obra gue celebre el Sector Publico Nacional.

Si laintencion de tal afirmacién es sostener que han perdido vigencialos meca-
nismos de gjuste de “ caracter automatico”, lacuestion esdistintay el debate no esta
en modo alguno agotado®. En lo personal, creemos que la conciliacion de ambos
sistemas (ley de Convertibilidad y Régimen de Variaciones de Costos) es posible, y
asi lo sostuvimosal elaborar €l “ Anteproyecto de actualizacién delaLey Nacional de
Obras Publicas’®.

De otro lado, la pretendida derogacion de la regulacion en materia de variacio-
nes de costos por lasancion delacitada Ley de Convertibilidad N° 23.928 renuevala
tendencia a una asimilacion entre este instituto, propio del derecho publico, con la

4Cfr.,enel mismo sentido, el voto endisidenciadel doctor Fayt enlacausa“ VicenteRoblesSA.M.C.I.C.I.LF.
¢/ Direccién Naciona de Vialidad &/ nulidad de resolucién”, del 07-05-1987 (Fallos: 310:909).

5 Cfr. la opinion de los Doctores Hutchinson y Gonzélez Arzac vertida en la obra de los Doctores
Alegria, Héctor y Rivera, Julio C., La Ley de Convertibilidad, BuenosAires, Abeledo Perrot, 1991,
p. 271y sigs.

5 Me refiero a que tuve el honor de elaborar en virtud de la generosa invitacion que nos realizé
Ministerio de JusticiadelaNacion en € afio 1995, junto a distinguido juristadoctor Ismael Mata, tarea
en laque le cupo, ademas, singular participacion al doctor Armando Canosa
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fiestamente irrazonables (Fallos: 313:278). Tal premisa cobra particular relevancia en el sub lite, no
solo por laentidad del perjuicio que sereclama (fs. 614/615), sino también por laimportanciadelaobra
contratada. En este sentido, cabe sefialar que la empresa actora tuvo a su cargo la construccion del
“conformado de la esfera de contencion paralacentral nuclear Atuchall” cuyafinalidad era contener el
efecto de laradiacion en caso de fallas eventual es registradas en cual quiera de los equipos e instalacio-
nes de la central mencionada.

11) Quelacuestion adilucidar consiste en determinar si |os perjuicios derivados de lafalta de represen-
tatividad de laférmulaoriginaria deben ser soportados integramente por la Comisién Nacional de Ener-
giaAtomica. En el sub judice, los dafios cuya reparacion se pretende se traducen en los intereses banca-
rios que habriatenido que afrontar el particular para obtener el monto de lainversion comprometida en
virtud de la merma sufrida en su remuneracion.

12) Que liminarmente corresponde recordar que —con arreglo a la jurisprudencia de esta Corte— €
régimen de mayores costos establecido por laLey N° 12.910 y sus decretos reglamentarios no establece
gue lamerairrepresentatividad de las formulas convenidas determinard, sin més, el regjuste de laremu-
neracion del contratista; en efecto, una adecuada hermenéutica de las normas citadas conduce a admitir
solo larecomposicidn de aquellos desfases que —ademas de desquiciar la economia general del contra
to— deriven de acontecimientos sobrevinientes e imprevisibles a tiempo de la firma del acuerdo (cfr.
T.195.XXIIl “Tecnobra S.A.C.I.C.I.F. ¢/ Comision Nacional de Energia Atdbmica & cobro de pesos’,
pronunciamiento del 20 de abril de 1993, Considerando 7° y sus citas).

teoria de la imprevision regida por € Cédigo Civil (Art. 1198), criterio al que la
Corte recurre en este caso con cita de sus precedentes (v. gr. “Tecnobra’)’, pues
requiere gue se cumpla el extremo de la“imprevisibilidad” exigida por el mentado
Articulo 1198 del Cadigo Civil.

Resultariaimpropio dejar de sefidar que en contra de la apuntada asimilacion se
han exteriorizado |as autorizadas opiniones de autores como Barre?, Bercatiz® y Gordi-
[l0'°, todas ellas también citadas por Coviello en el trabajo referido en lanotaN° 7.

[11. LA SsENTENCIA DE LA CORTE

1. Lamayoria

Como quedd dicho, por el voto de cinco de sus miembros, la Corte desestimé el
planteo de la empresa actora, paralo cual tuvo en cuenta fundamentalmente |0s si-
guientes aspectos.

" Causa“Tecnobra S.A. ¢/ Comision Nacional de EnergiaAtémica’, del 20-04-1993 (La Ley, 1993-E, p.
486), fallo que mereci6 el comentario del doctor Pedro J. J. Coviello en la misma publicacion.

8 Cfr. Barra, Rodolfo C., “El régimen de los mayores costos y la obra publicd’; El Derecho, 54-720;
Contrato de obra piblica, T. 3, BuenosAires, Abaco, BuenosAires, 1988, p. 1125y sigs. Deigual modo,
puede verse el voto en disidenciade dicho autor en la causa“ Tecnobrd”, citadaen el textoy nota 7.

9 Cfr. Bercatiz, Miguel A., Teoria general de los contratos administrativos, Buenos Aires, Depalma,
1980, 22 edicidn, p. 466 y sigs.

0 Cfr. Gordillo, Agustin, “Mayores costos, imprevision e indexacion”, en la obra de varios autores
Contratos administrativos, T. 1, Buenos Aires, publicacion de la Asociacion Argentina de Derecho
Administrativo (AADA),1982, reimpresion, p. 103y sigs.
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13) Que, enlo queinteresaal caso, cabe sefialar que hubo cinco modificacionesalaférmulacontractual,
cuatro delas cuales fueron aplicadas retroactivamente al origen del contrato (fs. 468 vta./469, dictamen
pericial contable, respuestas a las preguntas 3 y 4 del cuestionario de la actora); tal circunstancia fue
valoradapor el juez delacausacomo un elemento claramenteindicativo delafaltade representatividad
de la férmula primigenia (fs. 544/545), conclusion que fue compartida por la camara (fs. 607 vta.,
Considerando 97) y que concuerda con la linea argumental empleada por la contratista, pues ésta —al
promover la demanda de autos— expreso, reiteradamente, que el perjuicio habia existido “desde el co-
mienzo del contrato” (fs. 10 vta. Ultimo parrafo; en igual sentido, fs. 12, punto g; fs. 20, Ultimo péarrafo;
puntos 19y sigs. de laprueba pericial contable pedidos afs. 222; y expresiones de fs. 507, entre otras).

De ello se deduce que los dafios cuyo resarcimiento se pretende no son consecuencia de un hecho
sobreviniente a la celebracion del acuerdo —pues de lo contrario, no se comprenderia la aplicacion
retroactiva de las formulas— sino que encuentran su origen en los propios términos de la contratacion
inicial libremente aceptados por la actora.

14) Que a ser ello asi, las sucesivas modificaciones referidas —en |amedida en que aumentaron progre-
sivamente la remuneracion del empresario (fs. 468 vta., Ultimo parrafo)— tuvieron el propdsito de com-
pensar |as deficiencias que no habian sido advertidas por ningunade |as partes al momento de contratar;
por ende, no es admisible responsabilizar exclusivamente a ente estatal por |0s perjuicios derivados de
aquellafalta de prevision, toda vez que el actor también conocia—al tiempo de suscribir el acuerdo-la
magnitud y complejidad del emprendimiento (fs. 8 y 9/9 vta.) y €l sistema de ajuste de su retribucion;

a) que en materia de contratos de obra publica, |os Jueces deben actuar con suma
prudencia, verificando si efectivamente se han producido |os perjuicios que se recla
many, en su caso, “[...] constatar si éstos fueron consecuenciadirectaeinmediatade
laobrapuablica[...] (Fallos: 313:278)" (Considerando 10)%.

b) que la cuestion adilucidar —habida cuenta el objeto de la demanda?— consis-
tiaen determinar “[...] s los perjuicios derivados de la falta de representatividad de
laférmulaoriginariadebe ser soportados integramente|...]" por lademandada (Con-
siderando 11).

¢) que como lo ha sostenido la Corte en sus precedentes, lalegislacion aplicable
al contrato (v. gr. Ley N° 12.910 y sus decretos reglamentarios antes citados) Unica-
mente admite la recomposicion de “[...] aquéllos desfases que —ademas de desqui-
ciar laeconomia general del contrato— deriven de acontecimientos sobrevivientes e
imprevisibles al tiempo delafirmadel acuerdo” (Considerando 12, con citadel caso
“Tecnobra” arriba referido).

d) que seguin surgiade lapruebapericial y del propio relato de laparte actora, 10s
dafios cuya reparacion se pretenden no son consecuencia de un acontecimiento so-
breviviente alacelebracion del acuerdo —pues, delo contrario, no se comprenderiala

1 El destacado es del fallo y corresponde a un pasgje de la sentencia recaida en la causa “ Chirlillo A.
Piedrabuenac/ Municipalidad delaCiudad de BuenosAires’ (sentenciadel 20-03-1990), quetratabade
un supuesto de responsabilidad extracontractual del Estado por la €jecucion de obras piblicas.

2 Consistente en la reparacién de los dafios que la actora pretendia y que traducia en los intereses
bancarios que habria que tenido que afrontar €l particular para obtener el monto delainversion compro-
metida en virtud de la merma de remuneracion.
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por otra parte, lareiteracion de periodos de altainflacion con la consiguiente distorsion de las variables
econdmicas no resultaba un hecho imprevisible (Fallos: 296:546 y 300:1131).

En tales circunstancias, debi6 haber puesto en conocimiento de la comitente los reparos que laférmula
previstale merecia o, en todo caso, haberse abstenido de contratar en condiciones que le resultaban —a
su juicio— desfavorables.

Maxime si serepara en que las partes, después de suscribir €l contrato en las condiciones originalesy
(17 defebrero de 1981) hastalafirmadel acta acuerdo que dio origen ala cuarta modificacion de aquél
(16 de agosto de 1984), renegociaron de comiin acuerdo el compromiso asumido en tres ocasionesy, en
éstas, la contratista siempre manifestd no tener nada “ més que reclamar por ningn concepto” (carpeta
de modificaciones contractuales “B”, fs. 87 y 124).

Al no obrar de ese modo y adherir alos términos contractual es que luego impugné, el actor no observo
laconductadebida, por lo cual no cabe excluirlo delacargade soportar, al menos, unaparte delos dafios
(Articulos 512, 902 y 929 del Cédigo Civil; y Fallos: 314:491).

15) Quelaconclusion alaque se arribaen el considerando anterior no queda desvirtuada por |as carac-
teristicas inusuales de la obra, pues ellas obligaban —como alli se dijo— a actuar con lamayor prudencia
a momento de asumir compromisos. Tampoco corresponde atender alainexperienciaque lademandan-
teleatribuyd ala comitente en la construccion de plantas de ingenieriaavanzaday en laformulacion de
los planes de obra (fs. 9 vta.), pues aquélla tampoco tenia experiencia pararealizar trabajos que —segiin
sus propios dichos— se emprendian por primeravez en €l pais (fs. 8 vta., segundo parrafo) apesar delo

aplicacion retroactiva de las formulas—, sino que encontraban su origen en los pro-
piostérminos de la contratacion inicial libremente aceptados por la actora (Conside-
rando 13)-.

€) que las sucesivas modificaciones al contrato original (cinco en total), en la
medida que aumentaron progresivamente la remuneracion del contratista, tuvieron
por propdsito compensar las deficiencias que no habian sido advertidas por ninguna
delaspartesal contratar, por o que “[...] no es admisible responsabilizar exclusiva-
mente a ente estatal por los perjuicios derivados de aguélla falta de prevision toda
vez que €l actor también conocia—al tiempo de suscribir e acuerdo— la magnitud y
complegjidad del emprendimiento y el sistema de gjuste de su retribucion [...]"; y
gue, por otra parte, la reiteracion de periodos de alta inflacién con la consiguiente
distorsion de las variables econdmicas no resultaba un hecho “imprevisible” (Consi-
derando 14).

f) que resulta ecuanime atribuir responsabilidad compartida para afrontar los
perjuicios, en virtud de las caracteristicas de inusual complgjidad delaobray lafata
de experiencia de ambas partes en emprendimientos que en el pais se g ecutaban por
primeravez, circunstanciaque obligabaaactuar con lamayor prudenciaal tiempo de
asumir los compromisos derivados del contrato. En abono de esto ultimo, la Corte
acudi6 a principio de la buena fe que debe animar la gjecucion de los contratos
administrativos, “[...] lacual impone que cada contratante soporte las consecuencias
desfavorables de su propia conducta discrecional” (Considerando 15); y

1 Se aprecia aqui la aplicacion de lateoria del “sometimiento voluntario” aun régimen juridico.
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cual asumio el riesgo de llevarlos acabo en los términos propuestosinicialmente, por lo que, aun desde
este punto de vista, resulta ecuanime que |l os perjuicios sean afrontados sobre |a base de una responsabi-
lidad compartida. Ello armoniza con la buenafe que debe animar la gjecucion de los contratos adminis-
trativos (Fallos: 305:1011; 315:1299, entre otros), la cual impone que cada contratante soporte las
consecuencias desfavorables de su propia conducta discrecional.

16) Que en el fallo apelado se efectud unainadecuada interpretacion de las modificaciones contractua-
les, pues ninguna de ellas prevé el reconocimiento del dafio financiero a favor de la contratista. Con
particular referencia a la clausula quinta del convenio celebrado € 1° de noviembre de 1985 ala que
aludi6 lasentencia, no surge de su texto que el rubro pretendido en esta causa haya sido admitido por la
comitente “en términos de inequivoco significado” (fs. 608 y 596 vta./597).

En efecto, del hecho de que al suscribir el convenio aludido la contratista haya manifestado que el
pago de las sumas ali pactadas implicaba no tener “[...] nhada mas que reclamar, con la sola excep-
cion del rubro dafio financiero” (ver fs. 4 delacarpeta de modificaciones contractual es identificada
con laletraB), no se derivala aceptacion por parte de la demandada de esa reserva, en tanto solo
traduce una manifestacion de voluntad unilateral hecha por la parte que se considera acreedora al
item reclamado.

Tampoco cabria inducir —.como lo pretende la actora a fs. 20— que ha mediado un reconocimiento del
“dafio financiero” por parte de la comitente, a suscribir la modificacion contractual N° 4 —en especial
clausula 9, punto 1—- €l 4 de septiembre de 1984.

0) que no resultaron probados los dafios reclamados. Ello asi, en razén de las
siguientes circunstancias.

g.1. no se acreditd que los reconocimientos retroactivos hubieran sido insufi-
cientes para compensar € perjuicio financiero reclamado y mantener de ese modo
indemne laremuneracién del contratista;

0.2. lapruebapericial no permiti6 establecer si |osimportes reclamados indem-
nizaran a empresario por un dafio efectivamente padecido o terminaran por benefi-
ciarlo indebidamente; y

g.3. finamente, que no existian comprobantes de |os préstamos financieros que
la actora alegaba haber tomado en el mercado “interempresario” o “interbancario” y
atasamuy elevadas.

2.Laminoria

Es sobre €l aspecto vinculado alaexistenciay pruebadel dafio reclamado (Capi-
tulo g, anterior) donde las opiniones de los Jueces se dividen y € voto de laminoria
no concuerda con el que conformé lamayoria, puesla opinion disidente concluye en
gue existe perjuicio y éste se encuentra acreditado'.

Fundamenta su posicién en una diferente consideracion de los informesy con-
clusiones periciales y en la particular situacion econémica en la que se coloca €l
“capital degiro” delaempresaen un contrato de estas caracteristi cas, cuando —como

14 Recordemos que la minoria se integré por €l voto conjunto de los Doctores Moliné O' Connor y €l
voto aislado del doctor Boggiano.
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En dicha clausula, con respecto a la reclamacion que la contratista consideraba “una compensacion
adecuada’ por lamoraen los pagos en quelacomitente“haincurrido eincurra’, solamente se establecio
losiguiente: “9.1. LaContratistapresentaray documentara su reclamo al respecto”; “9.2. ENACE aceptard
lafacturacion que La Contratista presentard[...] referente alaaplicacion delaLey N° 21.392 por moraen
pagos anterioresy pendientes deliquidacion, las cual es seran actualizadas| ...] con lavariacion experimen-
tadaen el indice de Precios al Por Mayor Nivel General-INDEC, todo sin perjuicio delaresolucion que se
tome a punto 9.1"; “9.3. Lamora en los pagos solamente dar& derechos a La Contratista a demorar y/o
paralizar lostrabagjos|...]" enlos supuestos que ali se detallan. Més alin, en estacléusulase consigné: “La
no resolucion del punto 9.1 no dard derecho alguno ala Contratista salvo alareiteracion de su reclamoy
recursos correspondientes’ (fs. 23 de |la carpeta de modificaciones antes aludida).

Conviene agregar que—Como se expuso anteriormente— el proposito que tuvieron las partesa modificar
variasvecesel contrato original fue el derecomponer equitativamente losintereses afectados por lafalta
de prevision comiin aambos contratantes; en consecuencia, lasreservas por €l dafio financiero efectua
das por laactora en la cuarta'y quinta modificacion (cfr. fs. 4 y 23 del cuaderno referido) solo pueden
vincularse con aquellas facultades que resulten compatibles con el propésito enunciado y no con dere-
chos cuyo gercicio fuese inconciliable con la manifestacion de voluntad comin (Fallos: 298:265).

17) Que por otra parte, lacamara—a concluir que los pagos efectuados a actor en lostérminos delalLey
N°21.392 eraninsuficientespararesarcir € perjuicio financiero—no tuvo en cuentael verdadero contenido de
lapretension y, por ende, se pronuncié sobre un aspecto que no guarda relacion con la cuestion debatida.

en el caso— |0 que se encontraba en discusi6n era—precisamente— €l efecto econdmi-
co que € tardio reconocimiento de la “distorsion significativa” en los sistemas de
variaciones de costos habia provocado en €l patrimonio de aquélla.

Los DoctoresMoliné O' Connor y Lopez —no obstante compartir los fundamen-
tos vertidos en los Considerandos 1° a 16 del voto que conforma la mayoria— apun-
tan, sin embargo, que debe precisarse lo siguiente:

a) Que la reparacion pretendida por la actora no encuentra sustento dentro del
acuerdo que unié alas partes, ya que éstas encontraron un modo razonabl e de recom-
poner € pacto de conformidad a lalegislacion aplicable, pero que ello no basta para
desechar lademanda “[...] yaque debe determinarse si existe otro perjuicio suscep-
tible de ser indemnizado [...]", paralo cual serequiere determinar si laactoralogré
demostrar: el dafio aducido, la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio y la
prueba efectiva del perjuicio (Considerando 17).

b) Es a partir de alli, y sobre la base de la singular consideracion de las conclu-
sionesalasquearribaron merced alapruebapericia y deméasrendidaen € expedien-
te, que la disidencia introduce a debate € criterio del deterioro o afectacion del
capital de trabajo de la empresa actora, en virtud de que e reconocimiento tardio en
el que habiaincurrido la demandada no logré compensar el costo del dinero (Consi-
derando 19).

¢) Que se encontraba probado —entonces— que a haber debido laactora cubrir la
falta de efectivo con capital de giro de la empresa (recurriendo incluso al crédito
bancario y luego ala plaza extrabancaria) existia acreditado un dafio, representado
por losintereses que laactora pagd paraobtener el dinero que no recibi6 de su contra-
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En efecto, en autos no se haimpugnado el sistema de ajuste previsto en dicho régimen paralamoradel
comitente (ver lasinequivocas expresiones delaactoraa contestar el recurso ordinario afs. 642, tercer
parrafoy sigs.), sino que se han demandado | os dafios derivados del cumplimiento de términos contrac-
tuales desfavorables.

Con toda nitidez la actora ha dicho que aun cuando en la modificacion contractual N° 4 “[...] se ha
logrado una debida férmula de reconocimiento de mayores costos|...]" que prevé “[...] lo que antes no
existia, esto es, e corrector financiero, no es menos cierto que esto se produce atres afiosy medio dela
iniciacion delostrabajos’. De maneraque, aunque estaformulaes”[...] retributivadelainversion|[...]”

y se aplicd tanto “[...] para el pasado como para € futuro, siempre quedard un aspecto que para €l

periodo que nos ocupa fue de sustancial importancia[...]”: “[...] € costo del dinero que Calderas Salcor
Caren S.A. norecibi6 entiempo y forma” (fs. 16; ver también fs. 17/17 vta. y 20).

De maneraque laactora, lejos de discutir aqui “[...] lajusticiaoinjusticiadelalLey N°21.392" paralos
pagos producidos en mora (ver expresiones mencionadas en € primer parrafo de este considerando),
reclama aquel costo del dinero que —en palabras suyas— constituye un “ dafio distinto e independiente”
(fs. 640 vta.).

18) Que sin perjuicio delo expuesto, este Tribunal estima conveniente destacar que |os dafios reclama-
dos no fueron acreditados. En primer término, la comitente reliquidé todos los certificados de acuerdo
con las cuatro modificaciones sucesivas del contrato, la Ultima de las cuales contemplaba la formula
pretendida por la actora (fs. 14 vta.); empero no fue probado que tales reconocimientos retroactivos

tante o que sevio privadade percibir por no disponer libremente de su capital degiro
(Considerandos 19, 20, 21, 22).

d) En suma, que |la afectacion comercial de la actora representa per se un dafio
susceptible de ser reparado y que fue notorio que e dafio patrimonial que sufrié la
actora redundé en beneficio de la demandada en la medida que afronté un costo
financiero que de otro modo no hubiese afectado ala contratista (Considerando 25).

€) Que “[...] resulta indudable, que el patrimonio comercial de la demandante
fue empleado Utilmente a favor de la demandada, |o cual impone la reparacion del
empobrecimiento que ocasiond esa afectacion (Articulos 2306 y 2309, Caédigo Ci-
vil)" (Considerando 25 citado) y, en consecuencia, “[...] desde esa perspectiva, €l
empleo del dinero de la actora se convirtio en utilidad de la demandada en cuanto
evitd que ésta afectara su propio capital, o acudiera al mercado financiero para pro-
curarse los fondos necesarios. Lamedidadetal utilidad esté, en consecuencia, deter-
minada por el costo financiero que la contratante hubiera soportado en idénticas con-
diciones’ (Considerando 26).

Por su parte, debe sefialarse que el voto del doctor Boggiano concuerda—en lo
sustancial— con los fundamentos expuestos anteriormente (cfr. en especial Conside-
randos 21, 22, 23, 24 y 25 de su voto).

I'V. EL cOSTO FINANCIERO (ESPECIAL CONSIDERACION DEL ASUNTO)

No hace falta una mayor explicacién acerca de laimportancia que €l costo del
dinero asume en contratos destinados ala gjecucion de obras publicas que —ademas—
lamayoria de |las veces estan [lamados a desenvol verse en prolongados periodos.
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resultaran insuficientes para compensar el perjuicio financiero reclamado y mantener, de este modo,
indemne laremuneracion del contratista. Ello es asi, en razén de que el perito contador —al responder
este aspecto— expreso: “Este perito reitera la dificultad existente para determinar linealmente los
efectos que corresponden a determinadas causas [...]" (fs. 470, respuesta a la pregunta undécima),
términos que ya habia empleado en dos ocasiones; laprimeraal preguntérsele si lademoraen aplicar
las formulas posteriores habia deteriorado el capital de giro de la demandante (fs. 469/469 vta., pre-
gunta 6ta.); y lasegunda, paraindicar laimposibilidad de relacionar lailiquidez de la contratista con
laformulainicial (fs. 469 vta., pregunta novena). Si bien es cierto que el experto agregd: “Resulta
evidente que la actora dej6 de percibir sumas de dinero y que para cubrir dichas carencias recurri6 al
endeudamiento. Surge ademés del punto 23° del cuestionario de la actora que los intereses pagados,
resultan muy significativos en relacion ala situacién econdmica de la actora”, tales expresiones son
meramente estimativas, por [o que no permiten formar conviccidn sobre lainsuficiencia de los reco-
nocimientos retroactivos.

En suma, a partir de dicho informe no es posible establecer si 1osimportes reclamados en el sub lite—en
caso de ser admitidos—- indemnizaran al empresario por un dafio efectivamente padecido o terminaran
por beneficiarlo indebi damente.

19) Que aello cabe agregar que losintereses cuyo cobro se pretende corresponden a préstamos obteni-

dos por lademandante (fs. 471), de los que no existe comprobante alguno en razén de que habrian sido
concertados en el mercado “interempresario” o “interbancario” atasas muy elevadas (fs. 452 vta., 455,

Tal essuimportanciaguelaregulacion naciona (legal y reglamentaria) haestable-
cidolaobligatoriedad de su tratamiento “ particularizado” como unaespecial aplica-
cion del principio rector de la“equidad” que informa al régimen (arg. Art. 6°, Ley
N°12.910, 4°y 7° Decreto N°©2.348/1976, 5°y 6° del derogado Decreto N°©1.619/1986).
La propia Procuracién del Tesoro de la Nacion tiene reiteradamente dicho: “[...] €
reconocimiento de los mayores costos es obligatorio para |os organismos estatales,
siendo invdlidas las clausulas que tienden anegarlo [ ...] unaomision delos peligros
debe ser suplica con aplicacién directa de las disposiciones legales y reglamentarias
querigen lacuestion”*s,

Es por tal raz6n que deben distinguirselas diferentes circunstancias en las que su
reconocimiento resulta imperativo, a saber:

a) Costo del dinero por el periodo de la “inversion”, que va desde que ésta se
realiza hasta la medicién de | os trabajos € ecutados.

Es éste € correspondiente al “plazo de gecucion” de los trabagjos; aquél en el
gueincurre el empresario para obtener la cantidad de dinero necesaria para adquirir
materiales, abonar lossalariosy cargas sociales del personal, etc. destinadosalaobra
en €l periodo (mes) y que —previamedicién—seran incluidos en € certificado de obra
publica correspondiente a dicho periodo.

b) Costo del dinero por € “periodo contractua de pago” de los certificados, que
corresponde a 1apso que vadesde laemisién del mismo hastael pago correspondiente.

5 Cfr. surge de la doctrina establecida en Dictamenes: 81:216; 88:15; 94:118, entre muchos otros.
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456 vta., 457 vta., 458y 471). Por este motivo, el perito no pudo relacionar lastasasregistradas en los
libros de comercio de la actora —las cuales sirvieron de base para calcular el dafio reclamado (cfr.
Anexos 9, 10y 11 del dictamen pericial)— con ningdin préstamo concreto; solo se limit6 a cotejarlas
con aguellas que publicaban los diarios y con las que informaron algunas entidades financieras en la
causa (fs. 470/470 vta. y 471 vta.). Los Unicos elementos aportados por el demandante con el propo-
sito de compensar |a falta de documentacion respaldatoria son una serie de cuadernos (fs. 25, punto
XV), sinrubrica, algunos de ellos con tiras de maquinas de cal cular incorporadas, manuscritos por 1os
propios dependientes del contratista, que solo cubren una parte del lapso aindemnizar, pues habrian
comenzado a llevarse “a partir de fines de 1983, 1984" (fs. 452 vta., 454 vta., respuesta a la sexta
pregunta). En atencién ala naturaleza de | os actos que se pretende probar (Articulo 2246 del Cadigo
Civil y Articulos 207, 208 y 209 del Cédigo de Comercio) y alaeficacia probatoria que cabe asignar
a los libros de comercio de la actora en el contexto indicado (Articulo 43, in fine, del Codigo de
Comercio y Articulo 61 de la Ley N° 19.550) —sobre todo, teniendo en cuenta que la demandada no
participa del caracter de comerciante (Articulo 63, primera parte, del Codigo de Comercio)— no co-
rresponde tener por acreditadas alas operaciones aludidas. De €llo se desprende que la estimacién del
dafio efectuada por el experto sobre esas bases (fs. 471 vta. y 472, repuestas alavigésimay vigésimo
primera preguntas, y Anexos 92, 10 y 11, entre otros, del dictamen pericial) no configurala objetiva
evaluacion del perjuicio efectivamente sufrido, sino el resultado de una serie de operaciones abstrac-
tas sin sustento alguno.

A diferenciadel anterior e “costo financiero por el periodo contractual de pago”
se origina en la circunstancia de que a emitirse e pertinente certificado de obra
publica, el comitente recibe un “crédito” de su contratista, que “debe”’ ser cancelado
a vencimiento del plazo estipulado en € acuerdo.

En sentido coincidente al expuesto se ha expresado un sector de la doctrina’®, y
también lajurisprudencia del Tribunal Arbitral de Obras Publicas®’, aunque no pue-
do dejar de apuntar la divergente posicién que en alguna oportunidad sostuvo la
Procuracion del Tesoro dela Nacién alin cuando en tal ocasi6n dejé expresamente en
claro que no abriajuicio sobre la equidad de una solucién contraria ala que conside-
ramos mas gjustada a la legislacion citadat®.

¢) Costo del dinero por la“mora’ enlacancelacién deloscréditosdel contratista
(v. gr. certificados de obra publica, de mayores costos, €tc.).

En caso de moraen al cancelacion de dichos créditos (v. gr. certificados) corres-
ponde el pago de intereses por la demora en virtud del incumplimiento contractual,
supuesto que esta regido por disposiciones especificas disposiciones (arg. Art. 48,
Ley N°13.064 —ADLA, VI, 404-)

16 Cfr. Barra, Rodolfo C., “El reconocimiento de |a variacion de | os costos financieros en €l contrato de
obra publica’, El Derecho, T. 116-835.

17 Cfr. Fallo 2664 del 30-10-1985, Revista Régimen de la Administracion Publica — Rap: 100:116, con
cita de su precedente recaido en la causa “ Eduardo Snchez Granel, obras de Ingenieria S.A.I.C.Fl. ¢/
Comisién Nacional de Energia Atomica’ (Fallo 2604 del 19-12-1984).

18 Cfr. Dictamen del 6-11-1984 recaido en Expte. N° 500/1983, Cde. 11 de la Presidenciade la Nacion;
Revista Régimen de la Administracion Publica — Rap: 78:75.
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Por ello, se revoca la sentencia apeladay se rechaza la demanda. Costas por su orden, en atencion ala
complgjidad de las cuestiones debatidas (Articulo 68, segunda parte, del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial delaNacidn).

Notifiquesey devuélvase.
Julio S. Nazareno - Eduardo Moline O’ Connor (en disidencia) - CarlosS. Fayt - Enrique Santiago

Petracchi - Antonio Boggiano (en disidencia) - GuillermoA. F. L épez (en disidencia) - Gustavo A.
Bossert - Adolfo Roberto Véazquez.

Disidenciadel Sefior Vicepresidente doctor Don Eduardo Moline O’ Connor y del Sefior Ministro doc-
tor Don Guillermo A. F. Lépez.

Considerando:

Quelos Considerandos 1° al 16 constituyen laopinién concurrente de los Jueces que suscriben este voto
en disidencia con la de los que integran la mayoria.

17) Que, sobre la base de 1o expuesto, cabe precisar que la reparacion pretendida por la actora no
encuentra sustento dentro del marco contractual que uni6 alas partes ya que, como se dijo, éstas halla-
ron un modo razonable de recomponer o pactado de conformidad con lalegislacién aplicable a caso.

Ello, sin embargo, no basta para rechazar |lademanda como |o sostiene larecurrente, ya que debe deter-
minarse si existe otro perjuicio susceptible de ser indemnizado en laforma pretendida por la accionante,

Respecto de esta Ultima cuestion versd |a sentencia de |a corte que motiva este
comentario, en lacua —como quedé dicho—la sentenciade Camaray el voto minori-
tario de los miembros del Alto Tribunal son coincidentes en cuanto ague latardanza
en reconocer laverificacion de ladistorsion significativa preexistente no es completa
sino va a acompafiada del resarcimiento por lademora, paralo cua entendieron que
el sistemaingtituido por laLey N° 21.392 (ADLA, XXXVI-C, 2096) —vigente desde
€ afio 1976 y hastala sancién delaLey N° 23.928— no era suficientemente resarcito-
rio por lademora en los pagos.

Conceptua mente, los tres reconoci mientos de mayores costos financieros a udi-
dos no puede asimilarse, pues—como se ha visto— responden a cuestiones diferentes,
aun cuando la nota comun es laimportancia del valor del dinero.

Conviene apuntar —para unamayor comprension de lo que decimos- que el cer-
tificado de obra publica“instrumenta” el crédito que el particular cocontratante con-
tra su comitente, pues —en rigor— €l crédito encuentra origen en el cumplimiento de
las obligaciones que el contrato puso asu cargo. En tal sentido ha sido conceptualiza-
do por ladoctrinacomo un “[...] documento con ‘finalidad de pago’ o ‘ crédito docu-
mentado’ que expide la Administracion al contratista con motivo de un contrato de
obrapublica’*®, o como también se hadicho: “[...] uninstrumento fehaciente con el
cual seacreditael monto delaobracuyaexistencialaAdministracion haverificadoy
mensurado y €l quantum del crédito pertinente del contratista’ .

2 Cfr. Dromi, José R., La licitacién publica, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1995, 22 edicién actuali-
zada, p. 577.
2 Cfr., Bezzi, Osvaldo M., Contrato de obra publica, Buenos Aires, 1982, p. 173.
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paralo cual serequiere determinar si, en €l caso, la actoralogré demostrar el dafio aducido, larelacion
de causalidad entre €l hecho y el dafio y la prueba efectivadel perjuicio.

18) Que la demandada sostiene que no se ponderd lo informado en el dictamen pericia conrelacionala
inclusion del costo financiero en la oferta formulada por la actora a presentarse en lalicitacion. Cabe
sefidar al respecto que en larespuestaterceradel cuestionario formulado por lademandada (fs. 473), se
aclar6 quesi bien el costo financiero formd parte del precio quelaactoracotizo enlalicitacion, éste solo
cubria el lapso existente entre |la efectiva realizacion de lainversion y “el tiempo de cobro definido
contractualmente, a que se obligaba la demandada’.

Por consiguiente, el agravio de lademandada no puede prosperar, ya que la previsién por ellainvocada
no se proyecta sobre |os periodos que son objeto del reclamo. Resulta evidente que, a haber sido modi-
ficado e contrato cinco veces, sus términos no pudieron contemplar laincidencia de un eventual costo
financiero producido por circunstancias sobrevivientes a su concertacion.

19) Que, en lo relativo a la existencia del costo financiero originado en la tardia recomposicién del
contrato, cabe puntualizar que, segin surge del informe pericial presentado en lacausa, “hastaarribar a
la tltima modificacion contractual, las anteriores no resolvian adecuadamente la incidencia de los ma-
yores costos” (respuesta a 5a. pregunta, in fine, fs. 469).

Dijo también el experto que el reconocimiento delamoraen que habiaincurrido lademandadano habia
compensado el costo del dinero (fs. 470/470 vta. pregunta 13).

En e orden delalegidacion naciond, la cuestion vinculada al tratamiento “ particu-
larizado” ddl costo financiero en la obra plblica esta regida por expresas estipulaciones
(v. gr. Arts. 4°y 7°, Decreto N° 2.348/1976) que sevieron ratificadas—s es que cabia—por
lasdiposiciones contenidasen losArticulos 5°y 6° del Decreto N°© 1.619/1986, reglamen-
to—este Ultimo—querigio hastad dictado del Decreto N°2.140/1991, reglamentario—asu
vez—delalLey N°23.982 (ADLA, XLVI-D, 4147; L1-D, 3996; LI-C, 2898) de* consolida-
cién del pasivo publico”.

L os antecedentes de |a causa confirman la caracterizacion llevada a cabo, aun-
gue por las especiales circunstancias que larodearon (en especial el objeto demanda-
do por laactoray lapruebarendida) |la mayoriade los miembros del tribunal se haya
inclinado por consideraque € “dafio financiero” reclamado no se encontraba acredi-
tado.

En efecto, lasentenciadela Corte recaida en la causa analizada en modo alguno
reniega de esta diferente caracterizacion del “ costo financiero” en €l contrato de obra
publica, que hemos llevado a cabo no solo desde la perspectiva de las diferentes
normasinvolucradas, sinoy fundamentalmente a partir de larealidad econémicaque
gobierna la cuestion y del principio de “equidad’ que inspira e régimen teniendo
especialmente presente que esa “realidad” indica que toda incertidumbre en la con-
formacion del precio se traslada—fatalmente— al precio que lacomunidad en definiti-
vasolventay que el mejor modo de evitarlo es confiriéndole la mayor transparencia
posible al proceso de su formacion.
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Requerido €l perito paraqueindicase s ladiferenciareconocida mastarde por lademandadafue sufrida
por laactoraen demérito de su capital de trabajo o en laobtencidn de créditos, descuentos u otro sistema
adoptado por la actora, respondi6 que, aunque le resultaba dificil “ determinar, linealmente, los efectos
gue corresponden adeterminadas causas’, laaplicacion delas distintas formulas aun mismo valor base,
arroja resultados diferentes.

Concluyd €l perito que “de haberse aplicado lamodificacién N° 4 alaférmula de mayores costos, en la
oportunidad de la aplicacion de la formula original, la actora hubiera contado con mayor capital de
trabgjo.” (fs. 469/469 vta.).

20) Quedelas actas de directorio y documentacion contable surge que lafalta de efectivo sufridapor la
actora se cubri6 parcialmente con capital de giro de la empresa, que después se recurrio a la plaza
bancaria con esafinalidad y posteriormente alos préstamos obtenidos en la plaza extrabancaria (Anexo
5° del dictamen pericial contable).

21) Que, en orden alo expuesto, se encuentra probado en la causa que la actora sufrio unamermaen la
disponibilidad de capital, atribuible al desequilibrio provocado por la falta de compensacion de las
diferencias reconocidas a reformularse el contrato. Para superar esas deficiencias de efectivo, aportd
fondos propios o tomados en el mercado, alas diferentestasas que regian en plaza, segiin laoportunidad
y las condiciones en que tales fondos eran solicitados y |os créditos concedidos.

22) Que con tales elementos dej uicio ha quedado debidamente demostrado que laactora sufrié un dafio,
representado por losintereses que pago para obtener €l dinero que no recibio de su contratante, o que se
vio privada de percibir por no disponer libremente de su capital de giro.

Resulta evidente que la privacion de tal es sumas como consecuenciadel tardio reconocimiento dequele
eran adeudadas, trajo como consecuencia el compromiso del capital propio de la demandante y —des-
pués— la necesidad de recurrir a endeudamiento, originandose de tal modo un perjuicio que —como se
dijo—no pudo ser compensado por medio de la mecénica de regjuste previstaen laLey N°© 21.392.

23) Que, en tal sentido, la afectacion del patrimonio comercial de la actora —en disponibilidades de
capital o por laobtencion de créditos en laplazafinanciera—representa per se un dafio susceptible de ser
reparado, mas alla de la prueba concreta de cada una de |as operaciones concertadas para el aporte de
fondos, ya que cada uno de los componentes de ese patrimonio se encuentra destinado al fin delucro, y
ladesviacion detal proposito ocasionauna pérdidaque setraduce, en principio, en lafatadelosréditos
generados por €l dinero de que se dispuso en beneficio gjeno.

24) Que, en orden a determinar €l grado de responsabilidad que compete ala demandada en la atencion
detales perjuicios, debetenerse en cuentaque—como sedijo supra—lafaltade prevision adecuadadelas
condiciones contractuales es una circunstanciaalaque no resulta ajenala demandante, de modo que no
existe un nexo causal que permitaatribuir la produccién de esos dafios en formaexclusivaalaconducta
de la contratante.

25) Que, sin perjuicio de lo expuesto, es notorio que € deterioro patrimonial que sufrio la actoraredun-
dé en beneficio de la demandada, en la medida en que afronté un costo financiero que, de otro modo,
hubiese afectado a la contratista. En tal sentido, resulta indudable que el patrimonio comercia de la
demandante fue empleado Utilmente en favor de la demandada, lo cual impone lareparacion del empo-
brecimiento que ocasiono esa afectacion (Articulos 2306 y 2309 del Codigo Civil).

26) Que, desde esa perspectiva, el empleo del dinero delaactorase convirtié en utilidad de lademanda-
da en cuanto evit6 que ésta afectara su propio capital, o acudieraa mercado financiero para procurarse
los fondos necesarios. Lamedidadetal utilidad estd, en consecuencia, determinada por € costo finan-
ciero que la contratante hubiese soportado en idénticas condiciones.

A esosfines, las circunstancias particulares en que se vio inmersalaactora, en virtud de las cualestomo
créditos a tasas muy elevadas a causa del margen de endeudamiento creciente y de las dificultades
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patrimonial es que afrontaba, no son oponibles alademandada, en tanto no inciden en su propiaposicion
personal, aspecto que constituye una de las pautas basicas para medir |a reparacion adeudada.

27) Que, por consiguiente, cabe prescindir de las tasas establecidas en los préstamos tomados por la
actora conforme a sus registraciones contabl es, que —seguin informael perito—en general “ corresponden
a operaciones realizadas por empresas de segunda lineay fuera del mercado bancario, en especia con
mesas de dinero o en el mercado interempresario” (fs. 470 vta., respuesta a la 14a. pregunta).

Deben, en cambio, medirselasdiferenciasentre el ajuste efectivamente realizado y lastasas vigentesen
e mercado, seguin las aplicadas por €l Banco de la Nacion Argentina en sus operaciones de descuento a
treinta dias, tomando la tasa regulada en los periodos en que haya regido en e mercado financiero,
soluci6n adecuada conforme alanaturaleza del ente contratante. Las diferencias asi obtenidas, seincre-
mentardn desde lafecha en que cada una de ellas haya sido determinada, con los intereses que cobro el
Banco de la Nacién Argentina en sus operaciones de descuento a treinta dias, a tasa regulada, en los
periodos en que haya sido de aplicacion.

28) Quessi bien lacapitalizacion mensual constituye una précticausual en el mercado, seguidaaun en
épocas en que rigieron altisimas tasas de interés, esta Corte ha sostenido en forma reiterada que tal
método sblo constituye un arbitrio tendiente a obtener una ponderacién objetiva de larealidad econé-
mica, pero ha advertido que cuando el resultado logrado se vuelve objetivamente injusto, debe ser
dejado de lado, en tanto dicha realidad debe prevalecer sobre abstractas formulas mateméticas (Fa-
llos: 315:2980).

29) Que, igualmente, ha dicho este Tribunal que la capitalizacion de intereses no puede ser admitida
cuando su aplicacion —méaxime cuando se efectia en forma permanente y por lapsos breves—lleva a
unaconsecuencia patrimonial que equivale aun despojo del deudor, acrecentando su obligacion hasta
un limite que excede los limites de la moral y las buenas costumbres (D.451.XXVIII, “Delpech,
Fernando Francisco ¢/ Heller, Juan Sebastian y otra’, fallada el 6 de julio de 1995; en el mismo
sentido: S.166.XX1V, “Sequeiros, Eduardo Ricardo ¢/ Miranda, Héctor Algjandro y otro”, fallada el
14 de diciembre de 1993).

30) Queta eslo que acontece en el sub lite, ya que la aplicacion de las tasas de interés vigentes en el
mercado durante lapsos muy superiores a los que corresponden a una operacion financiera usual, lleva
aunaseveradistorsion si se capitalizan mensualmente, a punto tal que su resultado final aparece abso-
lutamente desvinculado de la magnitud de la operacion originaria.

Cabe recordar que, en el caso, silo se persigue lareparacion del dafio financiero causado por lafatade
oportuna adecuacidn de | os términos econdmi cos de un contrato que se encuentra integramente cumpli-
do, inclusive en lo que respecta a las actualizaciones debidas como consecuencia de la mora de la
contratante, por lo que en modo alguno esa reparacion podria traducirse en un equivalente dinerario
totalmente algjado de las prestaciones convenidas por |as partes.

Por ello, en € aspecto sub examine, serén admitidos |os agravios de la demandada.
31) Quelaeventual aplicacion al caso delo previsto enlaLey N°24.283, planteada por lademandadaen

su presentacion de fs. 843/849 vta., debera ser propuesta en la oportunidad pertinente, ante los tribuna-
lesdelacausa.

32) Que las consideraciones expuestas tornan inconducente € tratamiento de los restantes agravios
formulados, ya que su suerte no habriade incidir en el sentido de la decision adoptada.

Por ello, se confirmala sentenciarecurrida en lo principal que decide, y selamodificaenlo relativo a
monto de lacondena, que debera ser determinado de conformidad con lo establecido en los Consideran-
dos 27 a 30 de la presente. Las costas se imponen, en esta instancia, en €l orden causado, en orden a
resultado del recursoy alas particularidades del caso. Notifiquese y devuélvase.

Eduardo Moline O’ Connor - GuillermoA. F. L épez.
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Disidencia del Sefior Ministro doctor Don Antonio Boggiano.
Considerando:

1°) Que la Sdla | de la Camara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
confirmd la sentencia de primerainstancia en cuanto admitié el dafio financiero reclamado por laactora
en relacion a contrato suscripto con ENACE, por cuentay orden de la Comision Nacional de Energia
Atomica, y la modifico respecto al modo de repotenciar el dafio desde la cancelacion de cada factura
hasta su efectivo pago.

Contratal pronunciamiento, lademandadainterpuso el recurso ordinario de apel acion, que fue concedi-
do afs. 616 y fundado afs. 619/635.

2°) Qued recurso esformamente procedente toda vez que se trata de una sentencia definitiva, recaidaen
una causa en que laNacidn es parte, y € valor cuestionado actualizado alafecha delainterposicion dela
apelacion, supera e minimo establecido en € Articulo 24, inciso 6°, del Secreto Ley N° 1.285/1958,
modificado segiin laLey N°21.708 y Resolucion N° 552/1989 de esta Corte.

3°) Que laactora sostuvo en su demanda que | as caracteristicas de la obra—encaminada a conformar la
esferade contencion parala Central Nuclear Atucha- hicieron necesarialaincorporacion de numerosos
adicionales de alta complejidad técnica que alteraron los planes de obray en sucesivas modificaciones,
se fueron solucionando aspectos referentes a la forma de calcular mayores costos. Sefialé que estos
reconocimientos fueron tardiosy generaron un dafio financiero de altasignificacion paralacontratistael
cual estaba representado por €l costo del dinero que no se recibié y que hubo de obtenerse del propio
giro comercia delaactoray luego de la plaza bancaria.

4°) Que, a admitir la demanda, el juez de primera instancia tuvo en cuenta que durante el contrato se
firmaron cinco modificaciones reformulando la mecéanica para calcular mayores costos, reconociendo
en ellaslaadministracion |as real es condiciones de g ecucion, asi como los gjustesy correcciones que no
fueron adecuadamente previsibles en origen.

Estimé que el convenio de unanueva mecénica de variaciones de costos sustituyendo alaoriginaria, asi
como para evaluar |os numerosos adicional es incorporados ala obra, implico que la demandada encon-
tro acreditada la existencia de distorsiones de tal magnitud que desquiciaron la economia del contrato.
Agreg6 que la misma comitente reconocié que este dafio no se encontraba cubierto con las reformula
ciones efectuadas a firmar la quinta modificacion en la que pact6 especificamente lareserva del dafio
financiero.

5°) Que, para admitir |a pretension, tuvo especialmente en cuenta el informe pericial del que surgiala
pertinenciadel reclamo y su cuantificacion, representado por ladiferenciaentre el costo real del dinero
cobrado en menos en cada oportunidad por €l contratistay la actualizacion e intereses reconocidos en
lostérminos de laLey N°© 21.392.

6°) Que € sentenciante sostuvo que en el Anexo 10 el perito capitalizaba en periodos de 30 dias las
diferencias no cobradas en su momento, desde |afecha en que hubieran debido pagarsey hastalafecha
en que fueron reconocidas, con su actualizacion eintereses en lostérminosdelaley N°21.392. Si bien
se adicionaban cada 30 diaslosintereses alas diferencias no percibidasy se calculaban nuevosintereses
sobre €l resultado de laadicion, incurriéndose asi en una suerte de anatocismo, ésta eralaformaen que,
como era publico y notorio, se procedia en € mercado financiero.

7°) Que, finalmente, en cuanto alaactualizaciony alos efectos de potenciar ese dafio financiero hastasu
efectivo pago, entendid que no obraban en autos elementos juridicos ni suficiente andlisis del tema que
permitiera apartarse de la Ley N° 21.392, teniendo en cuenta que de su texto no surgian exclusiones.

8°) Que, a confirmar o resuelto en la instancia anterior, € a quo sostuvo que no debia confundirse,
como |o hacialademandada, o que por un lado constituiael regjuste del precio delaobraoriginalmente
convenido, con los dafios que ocasion6 ese tardio reconocimiento. Agregd que la recomposicion del
contrato si bien contuvo un reconocimiento de los mayores costos, no incluy6 el dafio financiero que
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soporto laactoracon motivo de laaplicacion de formulas de g uste dej adas de lado retroactivamente— o
cua si import6 un reconocimiento de su falta de adecuacion a la realidad econdémica del contrato—
maximesi seteniaen cuentaque su reclamo en concepto de dafio habia sido expresamente reservado en
lanegociacion.

9°) Que desestimo €l agravio de lademandadareferente aque se habriaviolado el principio de igualdad
de los oferentes, pues entendié que las sucesivas renegociaciones del contrato que vinculaba a ambas
partes importaron una modificacion sustancial en los términos del convenio, de modo tal que ninguno
delos oferentes se hallaba en situacion equiparable ala actora.

10) Que, con relacién a agravio dirigido a cuestionar el apartamiento de la Ley N°© 21.392, el tribunal
considerd que al renegociar el contrato las partes eligieron un procedimiento para restablecer el equili-
brio delas prestaciones, que no pudo tener lavirtualidad deimpedir que paralas situaciones no previstas
en el convenio se apliquen procedimientos establecidos en disposiciones vigentes. La contratista se vio
constrefiida a causa de las demoras de la comitente en el pago de las cuotas, por imperio de las circuns-
tancias propias del momento, a contraer obligaciones que no podian ser enjugadas en su real magnitud
mediante la aplicacion de dicho texto legal.

11) Que rechazo la tacha de arbitrariedad en cuanto ala apreciacion de la pruebay la quejareferente a
que setrataba de una“ suerte de anatocismo” en el modo de capitalizar losintereses pues, asu juicio, no
se trataba en el caso de liquidar intereses sobre intereses, seguin la definicion legal, sino tan solo de
establecer un método que permitieraal canzar lareparacion integral delos perjuicios sufridos aque tenia
derecho la actora.

12) Que, finalmente, admiti6 la queja de la actora por entender que nada autorizaba a establecer topes
temporales sin una explicacion valedera que justificara la modificacion que introducia el sentenciante;
maxime s se admitié la insuficiencia de la recomposicién que pudiera obtenerse a través del regjuste
regulado por laLey N°21.392.

13) Queen sumemorial lademandada se agravia—en |o sustancial— por cuanto el tribunal: @) otorgaalas
reservas un alcance que no tienen; b) se apartadel régimenlegal, el cual no fuetachado deinconstitucio-
nal por laactorani demostrada su irrepresentatividad; c) no se probd el dafio aducido; d) restaimportan-
ciaaque, de acuerdo con € informe pericial, laactoraincluy6 el dafio financiero al ofertar violando asi
¢ principio deigualdad delos of erentes; €) realizaunatergiversadainterpretacion delasclausulasdelas
sucesivas renegociaciones y formula una valoracion arbitraria al no considerar la documental en su
integridad; f) ambos magistrados ampararon el anatocismo, vulnerando asi el Articulo 623 del Cddigo
Civil; g) admite el agravio de lademandada—en cuanto a modo de repotenciar e dafio desde la cance-
lacion de cada factura hasta € efectivo pago— violando el régimen de actualizacion de deudas previsto
enlaley.

14) Que, de manera preliminar, cabe sefialar que €l tribunal no interpreté —como sostiene el recurrente—
que la existencia de las reservas contenidas en las negociaciones implicd un reconocimiento del rubro
reclamado sino que, de acuerdo alo convenido por las partes, € dafio financiero habiasido expresamen-
te excluido de lanegociaciony que, por otra parte —determinante pararesolver la cuestion—laadmision
delademanda no resultaba de lainterpretacion otorgada a tales reservas sino de lapruebarendidaen la
causa, en especid e informe pericial, del que surgia de modo manifiesto el perjuicio sufrido por la
actora.

15) Que no se encuentra en discusién que € contrato original sufrié cinco modificaciones, que como
parte de esas modificaciones se vario laformade calcular |os mayores costosy que recién con lacuarta
modificacion selogré unaformulaparael reconocimiento de los mayores costos que incorpord un factor
financiero desagregado. Lo que se discute en autos es si ese reconocimiento tardio origind un dafio que
lacomitente debareparar y que laactora aega esta representado por ladiferenciaentre el costo real del
dinero —dinero que la actora se habria visto obligada a obtener del crédito privado—y lo que recibi6 de
la demandada con los accesorios de la Ley N°© 21.392.
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16) Que mientras|acontratista sostiene que |as sucesi vas renegoci aciones no cubrieron el dafio financiero,
no obstante haber sido aplicadas desde € origen de la relacién contractual, en la medida en que hasta
arribar a la tltima modificacion las anteriores no resolvian adecuadamente la incidencia de los mayores
costos, lademandada entiende que abond ala contratistalas sumas que en tales conceptos | e adeudabaala
actora aplicando la actualizacion previstaen laLey N° 21.392 con los intereses en ella estipulados.

17) Quetodavez que laindemnizacion de dafios y perjuicios llevaimplicitalarealidad de los mismos,
y que su determinacion requiere la comprobacion de tal extremo (Fallos: 273:269; 302:1339), corres-
ponde determinar si en €l caso laactoralogré demostrar el dafio aducido, larelacion de causalidad entre
el hecho y el dafio y la prueba efectiva del perjuicio. Ello por cuanto, si bien cabe admitir en ciertas
condiciones el reclamo de perjuicios financieros derivados de la mora del deudor, serequiere paraello
su concreta demostracion.

18) Que lademandada sostiene que no se ponderd lo informado en el dictamen pericial conrelacionala
inclusion del costo financiero en la oferta formulada por |a actora a presentarse en lalicitacion. Cabe
sefialar al respecto que en la respuesta 3a del cuestionario formulado por la demandada (fs. 473), se
aclaré quesi bien el costo financiero formd parte del precio quelaactoracotizd en lalicitacion, éste sdlo
cubria €l lapso existente entre la efectiva realizacion de la inversién y “el tiempo de cobro definido
contractualmente a que se obligaba la demandada’.

Por consiguiente, €l agravio de la demandada no puede prosperar, yaque laprevision por ellainvocada
no se proyecta sobre los periodos que son objeto del reclamo.

Resulta evidente que, al haber sido modificado €l contrato cinco veces, sus términos no pudieron con-
templar laincidencia de un eventual costo financiero producido por |as circunstancias sobrevivientes a
su concertacion.

19) Que, en lo relativo a la existencia del costo financiero originado en la tardia recomposicion del
contrato, cabe puntualizar que, seguin surge del informe pericial presentado en la causa, “hastaarribar a
la tltima modificacion contractual, las anteriores no resolvian adecuadamente la incidencia de los ma-
yores costos’ (respuesta 5a pregunta, in fine, fs. 469).

Dijo también el experto que el reconocimiento delamoraen que habiaincurrido lademandadano habia
compensado €l costo del dinero (fs. 470/470 vta., pregunta 13).

Requerido €l perito paraqueindicase si ladiferenciareconocida mastarde por lademandada fue sufrida
por la actora en demérito de su capital de trabajo o en la obtencién de créditos, descuentos, u otro
sistema adoptado por la actora, respondio que aunque le resultaba dificil “determinar, linealmente, los
efectos que corresponden a determinadas causas’, la aplicacion de las distintas formulas a un mismo
valor base, arrojaresultados diferentes. Concluy6 el perito que: “ de haberse aplicado lamodificacion N°
4 alaférmula de mayores costos, en la oportunidad de la aplicacién de la férmula original, la actora
hubiera contado con mayor capital de trabgjo” (fs. 469/469 vta.).

20) Que delas actas de directorio y documentacion contable surge que lafaltade efectivo sufridapor la
actora se cubri6 parcialmente con capital de giro de la empresa, que después se recurrid a la plaza
bancariacon esafinalidad y posteriormente a los préstamos obtenidos en la plaza extrabancaria (Anexo
5° del dictamen pericial contable).

21) Que, en orden alo expuesto, se encuentra probado en la causa que la actora sufrié unamermaen la
disponibilidad de capital, atribuible al desequilibrio provocado por la falta de compensacion de las
diferencias reconocidas al reformularse el contrato. Para superar esas deficiencias de efectivo, aporto
fondos propios o tomados en el mercado, alas diferentestasas que regian en plaza, segiin laoportunidad
y las condiciones en que tales fondos eran solicitados y |os créditos concedidos.

22) Que con tales elementos dej uicio ha quedado debidamente demostrado que laactora sufrié un dafio,

representado por losintereses que pago paraobtener el dinero que no recibid de su contratante, o que se
vio privada de percibir por no disponer libremente de su capital de giro.
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Resultaevidente que la privacién de tales sumas como consecuenciadel tardio reconocimiento de quele
eran adeudadas, trajo como consecuencia el compromiso del capital propio de la demandante y —des-
pués— la necesidad de recurrir a endeudamiento, originandose de tal modo un perjuicio que —como se
dijo— no pudo ser compensado por medio de la mecanica de reajuste previstaen laLey N° 21.392.

23) Queental sentido laafectacion del patrimonio comercial delaactora—en disponibilidadesde capital
0 por la obtencién de créditos en la plaza financiera— representa per se un dafio susceptible de ser
reparado, maés alla de la prueba concreta de cada una de |as operaciones concertadas para el aporte de
fondos, ya que cada uno de los componentes de ese patrimonio se encuentra destinado a fin delucroy
ladesviacion detal propdsito ocasiona una pérdida que se traduce, en principio, en lafaltadelosréditos
generados por €l dinero de que se dispuso en beneficio gjeno.

24) Que es notorio que el deterioro patrimonial que sufrid la actora redundé en beneficio de la deman-
dada en la medida en que aguélla afrontd un costo financiero que de otro modo hubiese afectado a la
comitente. Ental sentido, resultaindudable que el patrimonio comercial de lademandante fue empleado
tilmente en favor delademandada, o cual impone lareparacion del empobrecimiento que ocasiond esa
afectacion (Articulos 2306 y 2309 del Cadigo Civil).

25) Que desde esa perspectiva, €l empleo del dinero delaactorase convirtid en utilidad delademandada
en cuanto evitd que ésta afectara su propio capital, 0 acudieraa mercado financiero paraprocurarselos
fondos necesarios.

Lamedida de tal utilidad esta, en consecuencia, determinada por e costo financiero que la comitente
hubiera soportado en idénticas condiciones.

A esosfines, las circunstancias particulares en que se vio inmersalaactora, en virtud de las cualestomo
créditos a tasas muy elevadas a causa del margen de endeudamiento creciente y de las dificultades
patrimonial es que afrontaba, no son oponibles alademandada en tanto no inciden en su propia posicion
personal, aspecto que constituye una de las pautas bésicas de la reparacion adeudada.

26) Que por consiguiente cabe prescindir de las tasas establecidas en los préstamos tomados por la
actora conforme a sus regi straciones contables, que—segun informael perito—en general “ corresponden
a operaciones realizadas por empresas de segunda lineay fuera del mercado bancario, en especia con
mesas de dinero o en e mercado interempresario” (fs. 470 vta., respuesta ala 142 pregunta).

Deben, en cambio, medirselasdiferenciasentre el ajuste efectivamente realizado y lastasas vigentesen
el mercado, segun las aplicadas por el Banco de la Nacion Argentina en sus operaciones de descuento a
30 dias, tomando latasaregulada en | os periodos en que hayaregido en el mercado financiero, solucién
adecuada conforme alanaturaleza del ente contratante. Las diferencias asi obtenidas, seincrementarén
desde lafechaen que cada una de ellas haya sido determinada, con losintereses que cobré el Banco de
la Nacion Argentina en sus operaciones de descuento a 30 dias, a tasaregulada, en los periodos en que
haya sido de aplicacion.

27) Que s bien la capitalizacion mensual constituye una préctica usua en el mercado, seguida aun en
épocas en que rigieron atisimas tasas de interés, esta Corte ha sostenido en forma reiterada que ta
método sblo constituye un arbitrio tendiente a obtener una ponderacion objetiva de larealidad econdmi-
ca, pero ha advertido que cuando €l resultado logrado se vuel ve objetivamente injusto, debe ser dejado
delado, entanto dicharealidad debe preval ecer sobre abstractas férmulas mateméticas (Fallos: 315:2980).

28) Que, igualmente, hadicho este Tribunal quelacapitalizacion permanentey en breveslapsosllevaauna
consecuenciapatrimonial equivalente aun despojo del deudor, cuya obligacion no puede exceder el crédi-
to actualizado —en € caso, de acuerdo ala Ley N°21.392— con un interés que no trascienda los limites de
lamoral y las buenas costumbres (Articulos 953 y 1071 del Codigo Civil, cfr. Fallos: 315:2980, cit.).

29) Quetal eslo que acontece en € sub lite, ya que la aplicacion de las tasas de interés en el mercado
durante lapsos muy superiores a los que corresponden a una operacion financiera usua sobre montos
actualizados|levaaunaseveradistorsion si losintereses se capitalizan mensual mente, apunto tal quesu
resultado final aparece absolutamente desvinculado de la magnitud de la operacion originaria.
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Por ello, en €l aspecto sub examine, serén admitidos |os agravios de la demandada.

30) Que laeventual aplicacion a caso de autos dela Ley N° 24.283, planteada por la demandada en su
presentacion de fs. 843/849 vta., deberd ser propuesta, en la oportunidad pertinente, ante los tribunales
delacausa.

Por ello, se confirma la sentencia recurridaen lo principal que decide y selamodificaen lo relativo a
monto de lacondena, que deberd ser determinado de conformidad con lo establecido en los Consideran-
dos 26 a 29. Las costas se imponen, en esta instancia, en el orden causado, en orden al resultado del
recurso y alas particularidades del caso. Notifiquesey devuélvase.

Antonio Boggiano.
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“Criscuolo E. ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires’
2° instancia
Buenos Aires, 25 de marzo de 1997

Considerando:

|. Como con acierto lo hace notar € Fiscal de Camaraen su dictamen defs. 56/8, € escrito defs. 48/9 hasido
presentado fueradel plazo previsto por € Articulo 15 delaLey N° 16.986, de suerte que, en gercicio delas
facultades que le son propias, como juez de laapelacion, esta slarevisardla concesion de dicho recurso.

A los fundamentos de dicho dictamen adherimos y remitimos brevatis causae.

I1. A mayor abundamiento y con el Unico objeto de dar satisfaccién a un reclamo que, pese a ser tardio,
pretende [lamar alareflexion a quienes suscriben este fallo, se puntualizaran las razones que, de todos
modos, |0 tornan improcedente.

Laquejosa no ha controvertido un principio rector en la materia, que reiteradas veces ha sustentado |as
decisiones del Tribunal. Es que, descartada la arbitrariedad o ilegitimidad del acto estatal (en razon del
carécter precario del premiso vencido), sdlo queda aquello que hace a la oportunidad, mérito o conve-
nienciadel obrar delaComuna, cuyarevision no es posible por parte del Poder Judicial sin unaparalela
o irrenunciable afectacion al principio de division de poderes del Estado, sobre el que se funda la
organizacion institucional de laNacién, todavez que ello importaria tanto como acceder aunaindebida
intromision en esferas reservadas a poder administrador.

PERMISOS DE USO DE BIENES DEL DOMINIO PUBLICO

Lo atinente a la discrecionalidad en su otor gamiento,
renovacion y/o revocacion*

|. INTRODUCCION

La precedente sentencia de la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil aborda la cuestion relativa a gercicio de “facultades discrecionales’ por
parte de un 6rgano administrativo, en una accién de amparo promovida por una per-
sona discapacitada en razén de que la ex Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires se opuso a la “renovacion” de un permiso de uso sobre un bien del dominio
publico, que se encontraba destinado ala“ventaen laviapublica’, después de venci-
do e plazo de su otorgamiento.

En rigor de verdad, los argumentos vertidos por €l Tribunal 10 han sido a mayor
abundamiento de aquél que hubiera bastado para desestimar la accion de amparo
promovida, ya que la sola circunstancia de la “preclusién procesal” —en razén de la

* “ Permisos de uso de bienes del dominio publico. Lo atinente aladiscrecionalidad en su otorgamiento,
renovacion y/o revocacion” (Comentario al fallo “Criscuolo E. ¢/ Municipaidad de la Ciudad de Bue-
nos Aires’), Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, dirigido por Agustin Gordillo,
La Ley, 1998-D, p. 665.
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Tales facultades fueron asignadas alos poderes politicos del Estado, por ser ellos|os que poseen mayor
profesionalidad y experiencia en el manejo y realizacion de los intereses publicos (cfr. CNCivil, esta
Sala, R. N°116.105, del 07-09-1992; id. id. R. N° 137.069, del 22-09-1993 y citas).

La caducidad del derecho, operada como consecuencia del vencimiento del plazo por el cual se otorgd
lalicencia, involucra directamente el gjercicio del poder de policia comunal, quien habia actuado en
consecuencia, en Orbita que le marcan |as respectivas reglamentaciones.

Repérese en que aln la prioridad consagrada por €l Articulo 11 de la Ley N° 22.431, que €l actor ni
siquiera ha invocado, importa de todos modos la concesién del uso de bienes del dominio publico o
privado del Estado nacional o municipal, de suerte que, también por estavia, €l alcance dedichaprerro-
gativa se encuentra supeditado al gjercicio del poder de policia, en laespecie, municipal, quien determi-
narden cadacaso s € permiso responde a interés publico que se encuentrabajo su tutela (cfr. CNCivil,
SalaE, La Ley, 1987-B, 237, y citas).

Por tanto S, seguin relata e quejoso, € permiso le fue otorgado con carécter “precario”, alin ponderando la
prioridad reconocidaafavor delas personas discapacitadas, en lostérminos delaLey N° 22.431, Articulo 2°,
Su renovacion siempre se encontrara sujeta a razones de oportunidad, mérito o conveniencia, sin que €lo
otorgued peticionario derecho areclamo alguno (cfr. CNCivil, etaSda, R. N°137.069, del 22-09-1993yacit.).
Baste solo con acotar, amayor abundamiento, que laalegada privacion del derecho atrabajar o comerciar
libremente de por si no constituye sustento suficiente para descalificar el decisorio apelado; su relatividad
derivade principio segiin el cua aquél como las demas garantias constitucional es estan sujetas alas|eyes

extemporaneidad del recurso de apelacién deducido por € actor contrala sentencia
de primerainstancia— se citacomo suficiente paraello, circunstancias, ambas, que el
propio Tribunal se encarga de resatar.

En efecto, de la propia sentencia surge que el criterio expuesto se apoya en la
doctrina de los precedentes del propio Tribunal, por lo que puede asumirse que la
argumentacion tiene fuerza para el futuro' y de alli el interés que despierta.

De otro lado, € criterio que se exterioriza en € fallo se reflgja en pronuncia
mientos recientes de otras Salas del mismo Tribunal dictados en cusas semejantes,
conlo cual lacuestion delaexistenciade facultades discrecionales de laAdministra-
cién publicay su debido control judicial en lo relativo —cuando menos- al otorga-
miento de permisos, concesiones o licencias, es un aspecto del derecho administrati-
VO gue no parece agotarse?.

Es cierto que, en muchas ocasiones, bajo la apariencia de meros “ permisos’ se
ocultan verdaderas “ concesiones de uso” de bienes del dominio publico, pero por las
caracteristicas del aqui examinado no parece ser ese €l caso de autos.

! Acerca de la diferenciacion de los conceptos de holding y obiter dictum entre los argumentos de una
sentencia, nos remitimos a trabajo de Bianchi, Alberto B., “ ¢Hallegado la Corte Supremaal final desu
lucha por una jurisdiccién discrecional ? (Perspectivas actuales y futuras del Recurso Extraordinario)”;
El Derecho, 22-05-1997 y a la obra de Cayuso, S.; Miller, J. M.; Gelli, M.A., “Constitucion y Poder
Politico, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 15, nota 6.

2 La sentencia recaida en la causa “Figuerero, E. ¢/ Ciudad Auténoma de Buenos Aires § amparo”;
CNCiv. SalaC, 29-05-1997 (La Ley, 1998-B, 137). De manera semejante, puede verse del mismo Tribu-
nal, por su SalaF, la sentencia de fecha 01-04-1997 recaida en la causa“ Seery, Daniel J. ¢/ Municipali-
dad de la Ciudad de Buenos Aires §/ cumplimiento de contrato” (La Ley, 1997-F, 4).
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que reglamenten su gjercicio (cfr. Articulo 14, citado por larecurrente), por lo que este aspecto delaqueja
tampoco sera acogido (cfr. CNCivil, esta Sala, R. N° 116.105, del 07-09-1992, ya citado).

Finalmente, es preciso remarcar que el actor tampoco demostro | as agresiones de que supuestamente ha
sido victimapor parte de laautoridad policial y/o municipal, con el objeto de desplazarlo de loslugares
en los que solia g ercer, sin autorizacion, el comercio callgero.

En este contexto, indtil hubiera sido la convocatoria del quejoso a una audiencia que tuviera por objeto
“conocerloy comprobar su estado” para, luego de condolerse de su situacion, denegarle e pedido impetra-
do. Esta actitud dista bastante del servicio asistencia que, en rigor de verdad, serialaverdaderarespuesta
asus emergenciasy, por cierto, escapa alas potestades propias de este Tribunal, Al margen, claro esta, de
ulteriores concesiones y/o permisos comunal es que |a demandada pudiera otorgarle eventualmente, en €l
marco de |as facultades analizadas supra y que, obviamente, resultan gjenas ala presente litis.

L os mismos argumentos sirven paradesoir €l agravio relativo alas costas, sin perjuicio de hacer notar al
recurrente que a resultar objetivamente perdidoso y no encontrarse tutelado por beneficio delitigar sin
gastos —que no harequerido oportunamente—, solo cuadra estar alo dispuesto por €l Articulo 68, parrafo
10, del Cédigo Procesal.

En atencién a los fundamentos vertidos precedentemente, de conformidad con lo dictaminado por el
Fiscal de Camara, seresuelve: declarar inadmisible el recurso de apelacion interpuesto afs. 48/9, y firme
el decisorio defs. 47/vta. Sin costas de alzada, por no haber mediado sustanciacion del recurso.

Jorge Escuti Pozarro - Ana M. Luaces- Hugo Molteni.

De cualquier manera, desde |a perspectiva de la utilizacién de |os denominados
“poderes o facultades discrecionales’ por parte de la Administracion publica, las
consideraciones que se lleven acabo en orden a otorgamiento, renovacion o revoca-
cion de un “permiso de uso” bien podrian resultar aplicables a una “concesion de
uso” sobre bienes del dominio publico, desde que en unas u otras las decisiones de la
Administracién pablicadeben cumplir “siempre” con € requisito esencia deladebida
fundamentacion, bajo pena de ser legitimas (arg. Arts. 14, 17, 18 y 28, Congtitucion
Nacional; 7°0incs. B), €) y f); 14inc. B), Ley N°©19.549 —ADLA, XXXIX-C, 1339-)3.

[l. EL casO

Ded relato de los hechos que lleva a cabo la sentencia surge que e actor, una
persona discapacitada, que no invocd en su favor los beneficios que otorga el “ Sistema
de proteccion integran de las personas discapacitadas’ ingtituido por laLey N° 22.431
(enespecia suArticulo 11-ADLA, XLI-A, 230-) y quefueramodificadapor su similar
N©24.308* gozaba de un “permiso precario” sobre un bien del dominio pablico muni-
cipa paragjercer un comercio en lavia publica

Dicho permiso, no obstante su caracter precario, estaba“ originalmente” sujeto a
un plazo. EI mismo se encontraba vencido y, en consecuencia de ello, la comuna
demandada, previo declararlo extinguido, procedio a desalojo del espacio publico

3 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Permiso Especial de Uso de Bienes del Dominio Publico, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 41y sigs.
4 Boletin Oficial del 18-01-1994 (ADLA, LIV-A, 88).
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cuyo uso especial habiaotorgado al actor. Frente aesto Ultimo se alz6 el demandante,
gue considerd agraviados sus derechos atrabajar y comerciar libremente.

1. SINTESIS DE LOS FUNDAMENTOS DEL FALLO

Las razones que la sentencia brinda (a mayor abundamiento) para desestimar la
“accion de amparo” promovida pueden ubicarse en su Considerando |1 y podrian
sintetizarse del siguiente modo:

a) el caracter precario del permiso vencido permite descartar laarbitrariedad o
ilegitimidad del acto estatal;

b) siendo €ello asi, sblo quedaria aguello que hace ala“ oportunidad, mérito o
conveniencia” del obrar administrativo;

¢) como consecuenciadelo anterior, larevision del gercicio detalesfacultadesno
es posible sin una afectacién al principio de division de poderes del Estado, por impli-
car una“[...] indebidaintromisién en esferas reservadas a poder administrador [...]";

d) que la atribucion de tales facultades a los poderes politicos se justifica por
“[...] ser ellos los que poseen mayor profesionalidad y experiencia en el mangjo y
realizacion de los intereses publicos’s;

€) que “[...] la caducidad del derecho por € que se otorgé la licencia’ (sic),
involucrael gercicio del “poder de policia’ comunal; y

f) que aun cuando seinvocarala“prioridad” que el referidoArticulo 11 delalLey
N°22.431 consagra, por encontrarse inmiscuidos bienes del dominio estatal (publico
o privado) se encuentra supeditada al gercicio del poder de policia municipd, [...]
quien determinara en cada caso si €l permiso responde a interés publico que se en-
centrabgjo su tutela’;

g) por todo ello, encontrandose vencido € permiso de uso que le fue otorgado
con carécter precario, aun ponderando la mentada prioridad paralas personas disca-
pacitadas, su renovacion estara sujeta a razones de oportunidad, mérito o convenien-
cia, sin que ello otorgue al peticionario derecho areclamo alguno.

I'V. EL oBJETO DE ESTUDIO. LA CUESTION DE LA “ DISCRECIONAL IDAD
ADMINISTRATIVA” EN EL OTORGAMIENTO DE “PERMISOS’ DE USO

Y SU REVISIBILIDAD JUDICIAL

Debe sefiaarse, en primer lugar, y siguiendo en ello a Prof. Espafiol Luciano

Pargjo Alfonso, que en rigor de verdad, “[...] la expresion ‘ poder discrecional’ es
redundante, por cuanto el adjetivo duplica el sustantivo a gue pretende calificar

5 Andlogo criterio fue empleado por lamisma SalaA enlacausa“ Expreso CofaS.R.L. ¢/ Municipaidad
de Buenos Aires - Subsecretaria de Inspeccion General” del 07-09-1992, La Ley, 1993-D, p. 426.
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(pues el poder discrecional tiende, por definicién, a ser nudo poder, a no reconocer
limites); y la evolucién del derecho publico, mas concretamente del administrativo,
se define por unasituacion inicial de exencion del poder discrecional detodo control
y unaprogresion ulterior en el desarrollo de éste, es decir, de lalimitacion (excepcio-
nando la exencién) de aquél [...]"¢.

Es asi que modernamente se acepta, sin mayores disensos, que la discrecionali-
dad administrativa importa parala Administracion publica la posibilidad de adoptar
de entre dos 0 més soluciones vdlidas e igualmente justas, aguélla que satisfaga en
“mayor” medida en €l caso “singular” y “concreto” la finalidad de interés publico
gue la norma atributiva de competencia ha tenido en vista a asignarla (arg. Art. 7°
inc. F) Ley N°©19.549)".

Es que como cita Gordillo, “[...] las facultades de un 6rgano administrativo
estan regladas cuando una norma juridica predetermina en forma concreta una con-
ducta determinada que el particular debe seguir, o sea cuando €l orden juridico esta-
blece de antemano qué eslo que & 6rgano debe hacer en el caso. Seran discrecionales
cuando el orden juridico le otorgue cierta libertad para elegir entre uno y otro curso
de accion, para hacer una u otra cosa, 0 hacerla de unay otra manera’®.

Tal como se haocupado de decirlo laCorte Supremade JusticiadelaNacion, en
ocasiones, es €l propio ordenamiento juridico € que define la actuacion administra-
tiva en todos sus aspectos (poderes reglados o de aplicacion legal automética); en
otras, autoriza—en €l caso concreto—“[...] para que realice una estimacion subjetiva
gue completara el cuadro legal y condicionara el gjercicio para ese supuesto de la
potestad atribuida previamente o de su contenido particular a no imponerle, por
anticipado, la conducta que debe necesariamente seguir (facultades o potestades de
gjercicio discreciona)”®.

Sin perjuicio de advertir que un pormenorizado examen de los denominados
“poderes discrecionales’ excede en mucho e objetivo del presente comentario, ho
quisimos dejar de sefialar ciertas circunstancias que en ese aspecto € fallo aborda,

& Cfr. Pargjo Alfonso, Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintasy comple-
mentarias, Madrid, Tecnos, 1993, p. 25.

7 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, La intervencion administrativa, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992, p. 90;
Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas, 1983, p. 48.

8 Cfr. Gordillo, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, Parte General, Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1997, 42 edicion, p. X-15.

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia recaida en la causa “ Consgjo de Presidencia de la
Delegacion Bahia Blanca de laAsamblea Permanente por los Derechos Humanos' fallado € 23-06-1992
(Fallos: 315:1361 —LaLey, 1992-E, p. 101-), donded Alto Tribunal tuvo ocasion de dejar establecido que
la estimacion subjetiva o discrecional por parte de los entes administrativos solo puede resultar conse-
cuenciade haber sido Ilamada expresamente por laley que haconfigurado unapotestad y lahaatribuido
alaAdministracion con ese carécter, presentdndose asi en toda ocasion como libertad de apreciacion
legal, jamas extralegal o autonoma (cfr. Considerando 6° del voto mayoritario).



172 EbuarRDO MERTEHIKIAN

pues con sustento en ellas los Jueces se han negado al control jurisdiccional sobre
dicho &mbito de actuacion estatal. Ello asi, pues utilizando el argumento de ladivi-
sion de poderes los Jueces se muestran renuentes, por |o general, a examinar las
cuestiones atinentes al mérito, oportunidad o conveniencia tenidas en cuenta para
el dictado de un acto o decisién administrativa, aun frente a lo dispuesto por el
Articulo 116 de la Constitucién Nacional, que difiere al conocimiento de los Jue-
ces, ladecision sobre todas | as causas que versen sobre puntos regidos por laCons-
titucion.

No obstante, comencemos por decir que lanaturaleza delas cuestiones que estan
involucradas, frente auna peticion de un particul ar orientada a obtener de unaAdmi-
nistracion publicael otorgamiento de un “ permiso de uso” sobre un bien del dominio
publico, resultaria necesaria—al menos en principio— unadecisién expresa de laauto-
ridad competente, no siendo concebible en este aspecto —salvo horma expresa en
contrario— que por via del silencio administrativo se configure una prerrogativa o
privilegio administrativo en cabeza de un particular. Ello asi, pues a encontrarse
particularmente presente el interés publico, es menester el asentamiento expreso y
suficientemente motivado del érgano administrativo competente'®.

Tal es el principio que laregla legal aplicable con caracter general establece,
tanto en el orden nacional como en el delademandada (Articulo 10, Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N° 19.549)*, en tanto no exista una disposicion en
contrario.

Como ejemplos de “silencio positivo”, en materia de concesiones y permisos
pueden citarse los casos del recordado Decreto N° 1.842/1987 de “ desmonopoliza-
ciéndeserviciospublicos’ (ADLA, XLVI11-D, 4297) y, mésrecientemente, el Decreto
N° 1.470/1997 (publicado en el Boletin Oficial del 06-01-1998 —ADLA, LVIII-A,
135-) que con sustento en la facultad conferida por el Articulo 99 inciso 2° o de la
Constitucion Nacional, el Poder Ejecutivo Nacional dictd pararegular el otorgamiento
de “permisos’ para la prestacion de servicios no regulares de transporte aéreo, co-
munmente denominados “charters’ (cfr. su Articulo 4°)%2.

Diferente podria ser lasolucion si laactividad fuera de aquellas que se conside-
ran sometidas a una autorizacion de la autoridad administrativa, en donde si € silen-

10 Asi lo sostuvimos en nuestro trabajo La iniciativa privada en la concesion de obra y de servicios
pulblicos, Buenos Aires, Abaco, Buenos Aires, 1992, especialmente p. 2.

1 Cabe referir que laindicada Ley N° 19.549 era aplicable ala Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires por virtud de lo dispuesto en laLey N° 20.261 y ahoraala Ciudad Auténoma de BuenosAiresen
razén de lo establecido por € Articulo 5° de la Ley N° 24.588 (ADLA, XXXIX-C, 2339; XXXIII-B,
1381; LV-E, 5921).

12 Para un detenido estudio del “silencio administrativo” y los remedios que € ordenamiento juridico
proporciona a administrado contra la “morosidad administrativa’ ver Creo Bay, Horacio D., Amparo
por mora de la Administracion, Buenos Aires, Astrea, 1989.
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cio positivo bien podriaser laregla, yaque en tal supuesto la actividad a ser desarro-
[lada resulta ser propia de la esfera de los derechos del particular.

Ahorabien, la sentencia que comentamos se enrola manifiestamente en el crite-
rio segun el cual ladecision de otorgar un “permiso de uso” pertenece al ambito dela
actividad discreciona de la Administracién publica, motivo por €l cua —afiadimos
nosotros— no se encuentra “obligada’ a otorgarlos. Por el contrario, esta facultada
paraapreciar s el permiso que se solicita se adecua o no al interés publico, aprecia-
cién ésta que, seguin ya tenia resuelto la jurisprudencia, es en principio gena ala
provision judicial.

En sentido analogo se expiden destacados autores, sosteniendo que todo permiso
de ocupacién del dominio pablico llevaimplicitalacondicion de ser en todo momento
compatible con € interés publico y, por consiguiente, revocable por laAdministracion
publica, sin recurso alguno por parte del beneficiario. En principio, € permiso es una
tolerancia que laAdministracion publica admite en interés del usuario, en gercicio de
sus poderes de policiadel dominio publico®.

En igua sentido, sefialla Marienhoff que el hecho mismo de la revocacion del
permiso por principio general y sin necesidad de clausulaexpresaque asi |0 establez-
ca, no entrafie indemnizacion, demuestra que no se trata de un derecho subjetivo, ya
que seriainconcebible € sacrificio de un derecho sin € correlativo resarcimiento del
menoscabo sufrido, pues, como también sefida, lafacultad o atribucion emergente del
permiso no constituye un derecho subjetivo ni unapropiedad en € sentido congtitucio-
nal-legal*®. En andlogo orden de razonamiento puede verse laopinion de Bielsa'’ .

Como correlato delo anterior, sefidael propio Marienhoff que no es necesariala
“reserva de revocacion” a efectos de hacerla posible en cualquier momento, ni aln
frente al precepto contenido en el Articulo 18 delaLey Nacional de Procedimientos
Administrativos N° 19.549% . En cambio, Grecco y Mufioz opinan que frente a tal
disposicion, lamentada“ reservade revocacion” operacomo unaclausulaexcluyente
de todo deber de reparacion?®.

B Parael examen acercadelasdiferencias existentes entre“ permisos”’, “ autorizaciones’, “ concesiones’
y “licencias’ nosremitimosalos completostrabajos delos doctores Cassagne, Juan Carlos, Lainterven-
cion administrativa..., op. cit. y de Grecco, Carlos M. y Mufioz, Guillermo A., La precariedad en los
permisos, autorizaciones, licenciasy concesiones, BuenosAires, Depalma, 1992, especialmente lo que
sediceenp. 83y sigs.

14 Cfr. CNCiv., SdlaF, 12-03-1985, “Fernandez Alberto ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Ai-
res’, LaLey, 1985-D, p. 82.

35 Cfr. Villegas Bassavilbaso, R. Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, BuenosAires, 1952, p. 218.
16 Cfr. Marienhoff, Permiso Especial...; op. cit., p. 51.

7 Cfr. Bielsa, Rafael, Tratado de Derecho Administrativo, T. 111, 1964, p. 505 y sigs.

18 Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 48.

0 Cfr. Grecco y Mufioz, op. cit., p. 44.
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Delo que venimos diciendo puede concluirse que el otorgamiento de un permiso
de uso sobre los bienes del dominio publico o privado del Estado, se encuentra inti-
mamente ligado al contenido de interés publico de la actividad a ser desplegada por
el peticionante, no bastando un simple interés administrativo en el emprendimiento
sometido a su aprobacion y que en razén de esa circunstancia su compatibilidad con
dicho interés publico, valorado objetivamente, debe ser constante.

Ahorabien, lo dicho no empece —como bien recuerda la sentencia en comenta-
rio—aque el acto de“revocacion” de un permiso de uso no deba estar suficientemen-
te motivado, quedando excluidas en este orden de idess las decisiones arbitrarias o
simplemente potestativas®.

En efecto, asi como su otorgamiento debié obedecer a una expresa razén de
interés general, su eventual incompatibilidad ulterior debe ser materia de concreta
explicitacion al tiempo en que se decida su “revocacion”. Lasimple alegacion de tal
incompatibilidad no resulta suficiente para fundar el acto extintivo. Acto discrecio-
nal no es sindnimo de acto no fundado, ni mucho menos de acto arbitrario, y 1o serias
no exteriorizaralas razones de su dictado y su compatibilidad con €l interés general.

De otraparte, laexistencia de un margen de arbitrario para escoger unade entre
varias soluciones igualmente justas (poder discrecional) no implica de manera agu-
na que a los Jueces les esté vedado el control de la efectiva verificacion de las cir-
cunstancias que motivan el dictado del acto administrativo, maxime frente a una
disposicién como ladel Articulo 7° delaLey N° 19.549, que establece | os requisitos
esenciales del acto administrativo y de entre los cuales la“motivacion” esla expre-
sion concreta, la especificacion en el caso, del elemento “causa’ (antecedentes de
hecho y de derecho) y que en ninguin supuesto laley admite que se persigauna“fina-
lidad” (publica o privada) diferente de aguella que se tuvo en mira al tiempo de
atribuir la competencia para obrar? .

No puede dejar de sefidlarse, como lo ha resuelto la jurisprudencia del Fuero
Contencioso Administrativo Federal, que para gue los Jueces puedan gjercer acaba
damente su rol de garantes de la vigencia de la Constitucion Nacional, cuando se
invocan facultades discrecionales los érganos administrativos deben satisfacer con
mayor razon aln que en los actos predominantemente reglados, €l imperativo de una
motivacion suficiente y adecuada de sus decisionesy que €l obrar de laAdministra-
cién publicaen gercicio de facultades discrecional es de maneraagunajustifica una
conducta arbitraria. Es precisamente larazonabilidad con que se gjerzan tales atribu-

2 Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 43.

2 Cfr. entre muchos otros pronunciamientos los siguientes: CSIN “Marra de Melincoff, Alicia L. c/
Universidad de BuenosAires’, La Ley, 1984-D, p. 429; CNEspecia Civil y Com., SalalV, 21-06-1983,
“Subterrdneos de Buenos Aires, Sociedad del Estado ¢/ Fusetti de Turro, Noemi S.”, El Derecho, 105-
574; CFed. Rosario, Sala B, 06-10-1983, “Lapagessi, Ignacio F. ¢/ Universidad Nacional de Rosario”,
LaLey, 1984-A, p. 15.
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ciones o que otorga validez alos actos estatales y obliga alos Jueces, ante planteos
concretos de la parte afectada, a verificar el cumplimiento de tal exigencia??.

De manera semejante hatenido ocasi6n de expedirse |a Corte Suprema de Justi-
ciadelaNacion, diciendo: “[...] lacircunstancia de que la administracién obrase en
gjercicio de facultades discrecionales, en manera alguna puede aqui constituir un
justificativo de su conducta arbitraria; puesto que es precisamente la razonabilidad
con que se gercen tales facultades, €l principio que otorga validez alos actos de los
6rganos del Estado y que permite alos Jueces, ante planteos concretos de parte inte-
resada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia’?.

De otra parte, y como cita Bidart Campos, si bien los Jueces no pueden indagar
s unamedida es acertada, Util, conveniente 0 equitativa, otracosabien distinta“[...]
esquesi parasaber su hay proporcion razonable entre unamediday unafinalidad, no
basta examinar si la elegida es conducente a ese fin, porque resulta indispensable
anadir que, entre varias medidas iguamente idéneas, no se haya optado por la que
resulta més gravosa paralos derechos’ .

Parafinalizar, y en orden a referido requisito dela“razonabilidad”, deben citar-
selas elocuentes palabras del Prof. Linares, pues no puede en modo alguno perderse
devistaque“[...] si laConstitucion dispone quelasnormasjuridicas que sedicten en
aplicacion directa de aquélla deben ser razonables, dispone también que las que se
dicten en aplicacién deleyesrazonables deben ser razonables, La Constitucionimpo-
ne que todas las normas sub-constitucional es deben ser razonables’%.

2 Cfr. “Hughes Toll Company S.A. ¢/ Gobierno Nacional (Ministerio de Economia)”, CNFed. Conten-
ciosoadministrativo, Salalll, 17-09-1984; La Ley, 1984-D, p. 360 y Sigs.

B Cfr. causa“ IndustriaMadereraLanin S.R.L. ¢/ Estado nacional y/o Ministerio deAgriculturay Gana-
deriay/o Dir. Gral. Parques Nacionales & dafiosy perjuicios’; del 30-06-1977; Fallos: 298:223 (La Ley,
1978-C, p. 676); Considerando 10. Dijo también ali (Considerando 5°), en lo que aqui interesa, que
ante lafalta de acuerdo explicito entre e particular y laAdministracion, ni acto administrativo encami-
nado a concretar el trdmite no habiaconcesion “[...] todavez que, como lo hadicho laCorte, nadadebe
tenerse por concedido sino cuando es dado en términos inequivocos o por unaimplicancia igualmente
clara(Fallos: 149:218)". Igualmente, en lacausa“Robles SA. Vicente ¢/ Estado Nacional - Servicio de
Parques Nacionales’ del 30-03-1992 (La Ley, 1993-E, 402) resolvié: “[...] La adjudicacion que no
respeta estrictamente |o establecido en las clausulas contractuales esta viciada de ilegitimidad y nada
debe tenerse por concedido, sino cuando es dado en términos inequivocos o por unaimplicanciaigual-
mente clara. Laafirmativanecesitaser demostrada, el silencio esnegaciony ladudafatal parael derecho
del concesionario”.

2 Cfr. Bidart Campos, Germéan J., “Juzgar la constitucionalidad de una medida no es juzgar su conve-
niencid’, La Ley, 1997-C, p. 683, anotando €l fallo dela Corte Supremade Justiciade laNacién “Irizar,
josé M. ¢/ Pcia. De Misiones’ del 12-09-1996 (La Ley, 1997-C, p. 684).

% Linares, Juan Francisco, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1958,
p. 165.
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V. CoLOFON

En el particular caso de la sentencia en comentario, como en todas las situacio-
nes en las que el derecho administrativo se encuentra presente, dos aspectos esencia
les de lavida humana se han visto enfrentados: la proteccion de los derechos que la
Constitucién Nacional preceptivamente receptay cuyo gjercicio garantiza, y las atri-
buciones de poder que enmarcan y justifican la actuacion estatal. La sentencia re-
cuerda con acierto, aungque no deje de ser obvio, que ninguno de esos derechos es
absoluto, ya que su gercicio se encuentra limitado por las leyes que reglamentan su
gercicio.

Ello esasi aun en laespecia situacion del actor, presuntamente amparado por la
“prioridad” que en su favor lereconoceriael Articulo 11 delacitadaL ey N° 22.4361,
aun cuando no la hubierainvocado en su favor.

Esto es |o verdaderamente destacable del decisorio, la circunstancia de ratifi-
car —si es que resultaba necesario— que nadie se encuentra por encimade laley, ni
—agregamos nosotros— del sistema de valores que aquélla intenta garantizar. Bien
entendido —claro esta— que la proporcionalidad entre fines y medios esta sometida
al debido control judicial.



E. 441. XXXVIII. “El Rincdn delosArtistas ¢/ Htal. Nac. Profesor Algjandro Posadas &/ ordinario”.

Buenos Aires, 30 de septiembre de 2003
Vistos los autos: “El Rincon de losArtistas ¢/ Htal. Nac. Profesor Algjandro Posadas &/ ordinario”.
Considerando:

1) Que laCémara Federal de Apelaciones de San Martin, por su Salal, confirmd, con costas, la senten-
cia de primera instancia que habia rechazado la demanda entablada por El Rincon de los Artistas SRL
contrael Hospital Nacional Posadasy admitido laaccion de lesividad incoada por este Ultimo contrala
empresa mencionada, declarando la nulidad de las Resoluciones Nros. 1.377/1991 y 161/1992, ambas
del Director interino del hospital (fs. 712/717).

Contraese pronunciamiento, El Rincdn delosArtistas SRL interpuso recurso ordinario de apelacion (fs.
722/725), que fue concedido afs. 726. El memorial obraafs. 765/781y su contestacion, afs. 787/792.

2) Que €l recurso ordinario es formalmente admisibles toda vez que han sido deducidos contra una
sentencia definitiva, recaida en una causa en que la Nacién es parte, y €l valor cuestionado supera €l
minimo establecido por € Articulo 24, inciso 6° del Decreto Ley N° 1.285/1958 y sus modificaciones,
y laResolucion de esta Corte N° 1.360/1991.

3) Que e Director interino del Hospital Posadas aprobd la Licitacién Pablica N° 150/1989, realizada
con el objeto de contratar el servicio decomedor y cafeteriadel hospital, asi como laadjudicacion por un
afo afavor de El Rincon de los Artistas SRL a cambio del pago de un canon (fs. 7/8).

EL PERFECCIONAMIENTO DE UN CONTRATO ADMINISTRATIVO
COMO LA RESULTANTE DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL Y EL CONOCIMIENTO
POR EL INTERESADO DEL VICIO QUE AFECTA SU CELEBRACION,
EN UN FALLO DE LA CORTE SUPREMA”

| . BREVE RESENA DEL CASO

El Director interino del Hospital Profesor Alejandro Posadas llamé aunalicita-
cion publica con el objeto de celebrar un contrato para el otorgamiento de la conce-
sion del servicio de comedor y cafeteria del hospital por un plazo de quince afios,
prorrogable por cinco afios més, mediante e otorgamiento de un derecho rea de
anticresis que de ese modo posibilitaria la construccion del local donde el servicio
habria de prestarse, local que una vez concluido €l contrato quedaria de propiedad
del hospital. Lalicitacion publicasellevé acaboy se adjudicé el contrato al actor, no
habiéndose perfeccionado el derecho real de anticresis sobre el inmueble afavor del
contratista. El servicio ya se venia prestando por el propio actor en virtud de un

* “El perfeccionamiento de un contrato administrativo como laresultante del procedimiento administra-
tivo contractual y el conocimiento por el interesado del vicio que afecta su celebracion, enunfalo dela
Corte Suprema’ (Comentario a fallo de la Corte Suprema “El Rincdn de los Artistas SRL ¢/ Hospital
Nacional Profesor Algjandro Posadas &/ Ordinario”), La Ley, 2004-C, p. 645. Reproducido en Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 311:105.
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Afios méstarde, llamd a nueva Licitacion Piblica N° 28/1992 para la concesién del mismo servicio por
medio del “sistemade anticresis’. De acuerdo alo establecido en € pliego de condiciones generales, el
adjudicatario debia ejecutar la construccién de un local para aquel objeto que quedaria “a favor” del
hospital una vez concluido el contrato (fs. 8 Expediente Administrativo N° 2020-0177001516/93-8 y
manifestaciones del recurrente afs. 778 vta./779).

A raiz de este llamado, el contrato inicial fue prorrogado por Resolucion N° 1.377/1991, del mismo
funcionario, en cuyamotivacion se expreso que lafinalidad delaprérrogaconsistiaen que se continuara
prestando €l servicio en el tiempo que transcurririaentre el llamado a Licitacion N© 28/1992 y lafinali-
zacion de la obra que debia g ecutar €l adjudicatario de aguélla (fs. 9 de esta causay 32 del Expediente
Administrativo N° 2020-0177001671/93-3).

Posteriormente, la Licitacion N° 28/1992 fue aprobada juntamente con la adjudicacién a favor de la
actora por 15 afios a partir de lafirmadel contrato respectivo, prorrogable por cinco afios més (Resolu-
cion N° 161/1992 del Director interino del hospital, fs. 10/11 de esta causay 119/120 del Expediente
Administrativo N° 2020-0177001516/93-8).

4) Que, ante la demora en firmar € contrato respectivo, €l 21 de julio de 1993 la actora envio a la
demandada una carta documento en la que la intimaba para que en cinco dias habiles procediera a
proponer escribano “alos fines de la constitucion del derecho real de anticresis” conforme Licitacion
Pdblica N° 28/1992 cuyos términos fueron rechazados por €l hospital (fs. 59/60 del Expediente Admi-
nistrativo N° 2020-0177001671/93- 3).

contrato cuyo plazo de gecucién original habia sido prorrogado a fin de evitar la
interrupcion del servicio, mientras la obra se gjecutaba.

Posteriormente, el interventor del hospital, siguiendo la opinién del servicio ju-
ridico de asesoramiento permanente del Ministerio de Salud y Accién Socia (que
dictaminé acerca de la nulidad de |os actos administrativos involucrados y aconsej6
la promocion de una demanda tendiente a que se declarara judicialmente su nulidad)
dej6 sin efecto la anterior licitacion publica, intimé alaempresa a que restituyera el
local y autorizé un nuevo llamado a licitacién publica. Contra estas decisiones, la
empresa interpuso sendos recursos administrativos que fueron desestimados, y pro-
movio luego una demanda tendiente a que se declarase la nulidad del acto adminis-
trativo del interventor que habia dejado sin efecto e anterior [lamado a licitacion
publicay la adjudicacién que lo favorecio.

Mas tarde, el hospital interpuso la accidn judicial tendiente a que se declare la
nulidad delaresolucion del [lamado alicitacion pablicay delaque aprobé el contra-
to celebrado con el actor. Luego de entabladalaaccién judicial delesividad, el inter-
ventor dicté un acto administrativo por € cua declar6 la nulidad absoluta de las
resoluciones cuya nulidad se encontraba ya demandando judicial mente.

Aqui me detengo un momento en € relato, pues opino que la secuencia de estas
decisiones del interventor debid ser exactamente inversa. En efecto, si se considera-
ba que los actos adolecian de vicios graves que | os tornaban actos irregulares en los
términosdelaLey N° 19.549, hubiera correspondido que primero se declarase admi-
nistrativamente la lesividad de los actos administrativos, pues eran portadores de
vicios graves que los convertian en actos insanablemente nulos (es decir, enirregula-
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5) Que, en ese estado de cosas, € 5 de octubre de 1993 la Direccién General de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Salud y Accidn Socia emitio un dictamen en € que enumerd diversasirregularidades en la
Licitacion N° 28/1992 y, en consecuencia, sugirié alaintervencion en e hospital que realizara un nuevo
acto licitatorio parala concesion del comedor y la cafeteria. Con respecto ala Resolucion N° 1.377/1991,
€l érgano de asesoramiento juridico opind que correspondia g ercer laaccion delesividad (cfr. Articulo 17
delaley N° 19.549) (fs. 66/69 del Expediente Administrativo N° 2020-0177001671/93-3).

6) Que posteriormente, €l interventor en el hospital dict6 laResolucion N° 101/1994, por laque degjo sin
efecto la Licitacion Piblica N° 28/92, conforme a lo dispuesto en €l inciso 77 del Decreto N° 5.720/
1972, intimd alaex concesionaria paraque en 60 dias desocupara el local, de acuerdo alo estipulado en
laClausula9° del contrato suscripto entrelas partes €l 17 de noviembre de 1989 y autorizd aefectuar un
nuevo llamado a licitacion publica para la concesion del servicio de comedor y cafeteria (fs. 14/15 de
esta causay 72/73 del Expediente Administrativo N° 2020-0177001671/93-3). Contra esa decision, la
actora interpuso recurso de reconsideracion (fs. 22/32), que fue rechazado (fs. 33/34), a igual que el
recurso jerarquico implicito en el anterior (Resolucion N° 218/1995 del Ministro de Salud y Accidn
Socidl, fs. 157/159).

7) Que El Rincon de los Artistas SRL inicié demanda contra el Hospital Nacional Profesor Alegjandro
Posadas a fin de que se declarara la nulidad de la Resolucién N° 101/1994 y, en consecuencia, se
mantuviera vigente la Licitacion Pablica N° 28/1992 en la que habia resultado adjudicataria, asi como
paraque se degjarasin efecto laintimacion adesalojar €l local en el que desarrollaba sus actividadesy la

res) respetando y asegurando el gercicio del derecho de defensa del administrado*
(adjudicatario en este caso) y luego ordenar y promover laaccién judicial de nulidad
en el supuesto de que hubiese correspondido asi proceder, confrontando la situacién
de hecho en la que se encontraban |os actos declarados nulos con los diferentes su-
puestos previstos en €l Articulo 17 delaLey N° 19.549. Esto, todavez quetal decla-
racion administrativa de nulidad configura también el sustento de la accion judicial
que debe ser promovida?. Mas adel ante volveremos sobre este aspecto.

LasentenciadelaSalal delaCéamaraFederal de San Martin —confirmando lade
Primera Instancia— declar6 la nulidad del acto administrativo que dispuso la convo-
catoria a la licitacion publica y de todos los actos que fueron su consecuencia, en
virtud de laincompetenciadel funcionario que aprob6 la convocatoria para disponer
la constitucion del gravamen real sobre el bien inmueble.

Ladecision llegaal conocimiento de la Corte Supremade Justicia de la Nacion
en virtud del recurso ordinario de apelacion interpuesto por la actora (Articulo 24,
inciso 6° del Decreto Ley N° 1.285/1958 y disposiciones modificatorias y concor-
dantes).

El argumento medular de la decision de la Camara de Apelaciones que € Alto
Tribunal confirmalo configurala circunstanciade que el Director interino del hospi-
tal no tenia competencia para celebrar € acto de disposicién de los bienes que le

1 Comadira, Julio Rodolfo (Laura Monti - Colaboradora), Procedimientos Administrativos. Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos, Anota y Comentada, T. |, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 370-371,
con citade ladecision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion colectada en Fallos: 319:2783.

2 Comadira, Julio Rodolfo (LauraMonti - Colaboradora), op. cit., p. 344.
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autorizacion para el llamado a nuevallicitacion (fs. 130/149). Més tarde, amplié demanda impugnando
la desestimacion del recurso jerarquico (fs. 163/164, Expediente N° 35.485).

Por su parte, el Hospital Posadasinterpuso accion delesividad afin de obtener ladeclaracion de nulidad
delas Resoluciones N° 1.377/91 y 161/92 (Expediente N° 51.200).

8) Que el 19 de enero de 1995 —una vez entablada la demanda por la empresa— el interventor en el
hospital dict6 la Resolucion N° 74/1995 por la que declard la nulidad absoluta de las Resol uciones
N° 1.377/1991y 161/1992, conforme al Articulo 17 delaLey N° 19.549. Fundd su decision en que
el [lamado a Licitacion Piblica N° 28/1992 estaba af ectado de nulidad absoluta, que no habia sido
perfeccionado el contrato correspondiente y que al quedar sin efecto lalicitacion referida la Reso-
lucion N° 1.377/1991 —por laque se habiaprorrogado el contrato inicial hasta quefinalizaralaobra
mencionada en la citada licitacion— quedaba sin causa, motivacion y finalidad, por 10 que no cons-
tituia fuente de derechos y obligaciones (fs. 210/211).

El 9 de octubre del mismo afio el citado funcionario remiti6 alaactorauna cartadocumento enlaquele
comunicd que, vencido el plazo establecido en las Resoluciones Nros. 101/1994 y 218/1995, el 13 de
octubre siguiente se procederiaalabrar actade recepcion del local de comedor y cafeteriaconformealas
condiciones establecidas en la Clausula 9° del contrato de concesion del 17 de noviembre de 1989 (fs.
176). Lacartafue rechazada por laactora (fs. 177/178) quien, ante esta situacion, solicito el dictado de
una medida cautelar que fue concedida (fs. 195), por lo que permanecio en la prestacion del servicio.

habian sido confiados, viciando el acto administrativo inicial del procedimiento (Ar-
ticulos 7°, inciso a), y 14, inciso b) de la Ley Naciona de Procedimientos Adminis-
trativos N° 19.549). Vicio éste que se proyectd a la cadena sucesiva de actos que
fueron una consecuencia de aquel, provocando también la nulidad de éstos®.

Hasta aqui, €l breve relato del caso.

Il. L AS CUESTIONES DE INTERES QUE SURGEN DE LA SENTENCIA
DE LA CORTE SUPREMA

Diversos aspectos de la decision merecen no ser pasados por ato. En primer
lugar, no debe perderse de vista que, tal como me propongo destacarlo desde € pro-
pio titulo de este comentario (y asi vengo creyéndolo desde hace ya muchos afios
atrés*), lasentenciaconfirmael criterio de que €l contrato administrativo es siempre
€l resultado de un procedimiento formal mas o menos complejo, que se encuentra
integrado por una serie de actos y decisiones que han llevado incluso a que la
doctrina sistematice su estudio a través del concepto de los actos administrativos
contractuales®.

8 Considerando 12 del voto mayoritario y 7° del voto del Juez Fayt.

4 Mertehikian, Eduardo, Estudios Sobre Contratacion Publica, Buenos Aires, Editorial Ciencias de la
Administracion, 1996, Capitulo 111, p. 137y sigs.

5Barra, Rodolfo C., Los Actos Administrativos Contractual es (Teoria del acto coligado), BuenosAires,
Editoria Abaco de Rodolfo Depalma, 1989.
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9) Que el Juez de primerainstancia hizo lugar ala accién delesividad y rechaz6 lademandainterpuesta
por laaqui recurrente (fs. 500/519), decisién que fue confirmada por la Camara.

10) Que €l a quo sostuvo que el Hospital Posadas se hallabaregido por laLey N° 19.337, en laque se
estipulan lasfacultades del entey su director. Agregd que del texto completo de estanormay del Decreto
N° 5.720/1972 (Régimen de Contrataciones con el Estado) no se desprendia la facultad de otorgar
licitacionesbajo €l “ sistemade anticresis’. Por tal razon, €l Director del hospital careciade competencia
paraobrar como lo hizo, por lo cual el llamado alicitacion estuvo viciado en aquel elemento y fue nulo
en lostérminos de losArticulos 7°, inciso a, y 14, inciso b, de laLey N° 19.549.

Consider6 que eraabstracto tratar los agravios de laempresareferentes ala supuesta“ accesoriedad” del
derechoreal de anticresis que seibaaconstituir, a que aquéllahabia“renunciado”. Expresd que aun en
lahipétesis de que el Ilamado alicitacion bajo el sistema de anticresis hubiera resultado vélido, igual-
mente no se habiacumplido lanormativaque exigiadar intervencién ala Secretariade Haciendaen toda
medida de gobierno que implicarala celebracion, ya sea atitulo oneroso o gratuito, de actos de consti-
tucion, transferencia, modificacion o extincion de derechos real es o personal es (Decreto N° 2.045/1980,
Articulo 1° inciso b).

También entendi6 |a Camara que era procedente la accion de lesividad pues, a haberse generado dere-
chos subjetivos que se estaban cumpliendo, la administracién se habia visto obligada ainterponer aqué-
Ila, conforme alo ordenado en el Articulo 17 delaLey N° 19.549.

Laconclusién anterior no se ve conmovida por lacircunstancia de que € objeto
del contrato que € Estado celebre no se encuentre sustancialmente regido por las
normas del derecho publico o que se apliquen a contrato instrumental o accesoria-
mente normas del derecho comUn, tal como ocurrié en el caso en comentario, en €l
cual el derecho real de anticresis —que, segun surge del relato, no se perfeccioné—se
rija por las disposiciones especificas del Cédigo Civil, pues lasreglasrelativas ala
formaci6n contractual (v. gr.: competencia, formay procedimiento) seran siemprelas
determinadas por € derecho administrativo aplicable®.

El criterio sefialado en el parrafo precedente es el que recepta el vigente Régi-
men de Contrataciones del Estado aprobado —mediando del egacion legislativa— por
el Decreto N° 1.023/200017, en cuanto por su Articulo 11 dispone la necesidad de

6 Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, BuenosAires, Abeledo-Perrot, 1999, Capitulo I, p. 12
y Sigs,, y en especid p. 30. Me apresuro en aclarar que lo expuesto en € texto no implica una extension del
régimen juridico queresulte gplicableal objeto, d resto del contrato, €l que estararegido por lasdisposiciones
del derecho que le resulten pertinentes en funcion de lanaturaleza juridica de la prestacion que es su objeto.
Asi, s d contrato tiene por objeto la celebracion de un fideicomiso, |as disposiciones aplicables alos bienes
fideicomitidos seran las que determine el Codigo Civil y laLey N°24.441 y e derecho administrativo estara
limitado alos aspectos sefia ados. Ello, asu vez, impediraunaextension indebidade |l as normas que disponen
la emergencia pablica'y renegociacion de los contratos celebrados por la Administracion publica naciona
contenidasen losArticulos 8%, °y 10 delaL ey de Emergencia PiblicaN° 25.561. Sobre este tltimo aspecto,
nos remitimos alo que hemos dicho en “Emergencia de |os servicios publicos. Problemas actuales desde la
perspectiva de los usuarios y de los prestadores’, en Alanis, Sebastian D. (Coordinador), El Derecho de la
Emergencia lll, obra colectiva, BuenosAires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, p. 153y Sigs.

" Dictado por el Poder Ejecutivo Nacional invocando las atribuciones delegadas por laLey N° 25.414,
tristemente conocida en el lenguaje corriente como “ley de superpoderes”’.



182 EbuarRDO MERTEHIKIAN

11) Que la empresa fundd sus recursos ordinarios de apelacion ante esta Corte en agravios que pueden
resumirse asi: @) la sentencia es autocontradictoria, porque si las Resoluciones Nros. 1.377/1991y 161/
1992, que eran nulas de nulidad absoluta, generaron derechos subjetivos que se estaban cumpliendo y
por ello resulté necesarialainiciacion de laaccion de lesividad respectiva, no procedia el rechazo dela
demanda entablada por su parte contrala Resolucién N° 101/1994 que pretendi6 afectar por disposicion
de la administracion dichos derechos subjetivos. Si, por € contrario, no se estaban afectando derechos
subjetivos, debid confirmarse la Resolucion N° 161/1992 y rechazarse la demanda entablada por El
Rincdn de los Artistas SRL, y declarar improcedente la accion de lesividad; b) el director del hospital
que podia, conformealalLey N° 19.337, enagjenar inmuebl es, también podia darl os en garantiamediante
anticresis. Ademas —sefial & |os contratos administrativos se rigen por sus leyes especiales, por |o que
no correspondia aplicar —como lo hizo la Camara— el Articulo 7° delaLey N° 19.549 para ponderar su
validez; c) el hospital eraun ente descentralizado y, en consecuencia, le resultaba “ optativo” dar inter-
vencion ala Secretariade Haciendasi sus autoridades decidian enajenar inmuebles (cfr. Articulos 7° del
Decreto N° 2.045/1980y 6° delaLey N° 22.423); d) no eraabstracto abrir juicio acercadesi laclausula
por la que se pretendia derecho de anticresis era accesoria pues, si se consideraba que € [lamado a
licitacion fue nulo por haberse efectuado mediante ese “sistema”, lainvalidez de la cléusula respectiva
erairrelevante alaluz delo dispuesto en €l Articulo 16 delaLey N° 19.549. Por otra parte —agregé— el
aquo nadadijo acercade la“renuncia’ formulada por su parte ala garantiade anticresis; €) la Camara
no fundd la declaracién de nulidad de la Resolucion N° 1.377/1991.

gue ciertas decisiones del procedimiento se adopten a través de la emisién de actos
administrativos (v. gr.: la que decide € tipo de procedimiento de seleccion que se
Ilevara cabo; laque apruebalos pliegos de bases y condiciones particul ares; ladecla-
racion de que e procedimiento hubiere resultado desierto o fracasado, entre otras)
gue deben reunir los requisitos esenciales queimpone €l Articulo 7° delaLey Nacio-
nal de Procedimientos Administrativos N° 19.5498, y que zanja toda posible duda
acercadelaaplicacion “directa’ alos contratos administrativos de las disposiciones
contenidasen el Titulo |11 delacitadaley N° 19.549°. Incluso, hallevado ainterpre-
tar a algunos autores a que idéntica solucién es predicabl e respecto de las disposicio-
nes procesal es contenidas en el Titulo 1V de lamismaley®®.

De dli que la sentencia resuelva que por la incompetencia del funcionario que
intervino para disponer del bien inmueble que seria gravado con un derecho real de

8 En buenos términos, la norma debio exigir no solo los el ementos previstos en e Articulo 7°, sino
también el elemento forma contenido en el Articulo 8° de la misma Ley N° 19.549. Al respecto, nos
remitimos alo que hemos dejado expuesto en “Validez y Eficaciadel Acto Administrativo” en Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 210:165 (marzo 1996).

9 El dltimo parrafo del Articulo 7° delaLey N° 19.549, reformado por €l 36 del Decreto N° 1.023/2001,
dispone: “Los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades comprendidas en € Sector Publico
Nacional se regiran por sus respectivas leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacion directa de las
normas del presente titulo, en cuanto fuere pertinente”.

10 Cfr. Gonzélez de Lellis, Maria Carolina; Hubefiak, Juan Manuel; Isabella, Diego; Soler, Andia; “Ré
gimen Nacional de Contrataciones’, Legislacion Comentada en AAVV, Régimen de Contrataciones y
Compre Nacional, Numero especial de la Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica
— Rap, BuenosAires, febrero 2002, p. 143y sigs., en especia pp. 173-174.
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12) Que —tal como lo decidi6 el a quo— € llamado a Licitacion Pdblica N° 28/1992 fue invélido y en
consecuencia ilegitima la Resolucion N° 161/1992 por la que se adjudico aguélla. Ello es asi si se
atiende a objeto de la licitacion publica mencionada, es decir, e otorgamiento de la concesion del
servicio de comedor y cafeteria con el encargo de la construccién de una obra parala prestacion de ese
servicio mediante el sistema de anticresis, encargo que no podia ser realizado por € citado funcionario,
que sdlo contaba con las facultades enumeradas en los Articulos 4° y 5° delaLey N° 19.337.

13) Que en efecto, s bien de esas disposiciones surgia su competencia para disponer de bienesinmuebles
—por o que, en formaimplicita, se derivaba su competencia para constituir derechos reales sobre ellos—
aquélladebiagjercerse con guste alas disposiciones pertinentes (Articulo 4° incisoadelal ey N° 19.337).

De acuerdo a los resefiados términos de la ley, el [lamado a licitacion y, consecuentemente, la Resolu-
cion N° 161/1992, no se sujetaron alas referidas disposicionesy adolecieron de vicios en la competen-
ciay e procedimiento, debido aque paralaconstitucion del derecho redl citado serequeria, conformeala
reglamentacion del Articulo 51 delaL ey de Contabilidad Pablica, aprobadapor €l Decreto N° 2.045/1980,
laintervencion obligatoriade laAdministracion General de Inmuebles Fiscales. Lamismanormadisponia
especificamente que la administracién a cargo de los organismos usuarios se limitaba a uso y manteni-
miento de los inmuebles afectados a su servicio, y se prohibian los actos de disposicion al sefidar que
debian abstenerse de celebrar o propiciar actos que implicaran la transferencia de su uso o propiedad a
otras entidades publicas o a particulares (Articulo 3°), lo que significaba otro ébice al intento de consti-
tuir el derecho real citado.

anticresis y por no seguir el procedimiento establecido para €ello, era nulo € acto
administrativo que ordend el llamado a licitacion publica, aparejando la nulidad de
los actos administrativos consecuentes.

Sin perjuicio de sefialar que no surge de una manera expresa del relato que rea-
lizalasentencia cudl eralafuncidn especificamente asignada a derecho real de anti-
cresisdentro del contrato de concesion parael servicio debar y cafeteriadel hospital,
dado que setratade un derecho real de garantia, su utilizacion bien pudo haber tenido
como finalidad actuar dentro del esquema de |lafinanciacién de lacontrataci én admi-
nistrativa, permitiendo asegurar al contratista la estabilidad del derecho a obtener el
recupero de las inversiones que llevase a cabo a través de la explotacion del bien
inmueble cedido™.

Pero no debe perderse de vista—circunstancia que seinfiere de la decision— que
el derecho real de anticresis solo puede ser constituido por €l propietario que tenga
capacidad (competencia en este ambito) para disponer del inmueble, o por el que
tenga derecho alosfrutos (Articulo 3241 del Codigo Civil), y el que solo tiene poder
para administrar no puede constituir un anticresis (Articulo 3242 Caédigo Civil). En
ese sentido, no tratdndose de un bien del dominio privado del Estado y no habiéndose
previamente declarado innecesario parael funcionamiento de lagestion administrati-
va, ladecision le niega al Director interino del hospital competencia administrativa

1 Calificada doctrina ha sefialado —incluso— la anal ogia existente entre el derecho real de anticresisy el
derecho real administrativo que se establece a favor del concesionario en el contrato de concesion de
obra publica (cfr. Fanelli Evans, Guillermo, “Las concesiones de obra y de servicios publicos y los
derechos reales administrativos’, en REDA, N° 21/23 (enero-diciembre 1996), Depalma, p. 93y sigs.
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14) Queresulta totalmente improcedente la aplicacion al caso del Articulo 7° del mismo decreto, alega-
do por laactora para fundar la competencia del director del hospital para constituir anticresis, pues esa
norma se referia exclusivamente ala venta, transferencia o disposicion de bienes inmuebles devenidos
innecesarios, en los términos del Articulo 3° del Decreto N° 3.660/1961, al solo efecto de encomendar
su venta ala Secretaria de Hacienda - Administracion General de Inmuebles Fiscales.

Es también descartable la aplicacion del Articulo 6° dela Ley N° 22.423 invocada por la demandante
con e mismo objeto, que resulta gjena a caso pues se refiere a la venta de inmuebles del dominio
privado del Estado que no sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

15) Que sentado |0 expuesto, cabe recordar lajurisprudenciade esta Corte conforme alacual los contra-
tos publicos estén sujetos aformalidades preestabl ecidas y contenidosimpuestos por normas que preva-
lecen sobrelo dispuesto en los pliegos, lo cual desplazala plenavigenciade laregladelaautonomiade
lavoluntad de las partes (cfr. Fallos: 316:3157). El ente licitante no pudo asi, en las bases del Ilamado
aLicitacion N° 28/1992, insertar clausulas que no respetaban las disposiciones vigentes en materia de
administracion y disposicion de bienes estatales.

16) Que en €l sub examine, la omision de cumplir con las formalidades resefiadas deriva en la nulidad
absoluta de los actos de Ilamado a la Licitacion N° 28/1992 y de adjudicacion de esta Ultima por la
Resolucién N° 161/1992, por |o que se extingue también laResolucion N° 1.377/1991 que sedicté en el
marco del Ilamado alicitacion referido.

paragravar con € citado derecho real de garantiae inmueble involucrado, sin interven-
cién del drgano competente designado por laley paradlo (Articulo 1°, Ley N° 22.423,
modificada por su similar N° 23.697; Articulo 1°, inciso b) de la reglamentacién del
Articulo 51 delaL ey de Contabilidad aprobadapor € Decreto N° 2.045/1980)%2. Y esen
razén detales circunstancias que se considerd nulo € acto mismo delaconvocatoriaala
licitacién pablica por vicios en la competenciay en d procedimiento, y nulo también €
acto de adjudicacién posterior®.

Otro aspecto delasentencia que merece destacarse es el quereafirmael orden de
prelacion jerarquica de las normas que rigen la contratacion publica, y en e cual el
pliego de bases y condiciones generales es una pieza clave que debe entenderse ins-
cripta dentro del ordenamiento juridico general a cual accede'. En efecto, sin per-
juicio de destacar la peculiar condicion juridica que revisten —caracteristica sobre la

2 aley N°24.156 de Administracién Financieradejé subsistente el Capitulo V (Articulos 51 a54) de
laLey de Contabilidad, Decreto Ley N°© 23.354/1956, y luego de la derogaci6n que produce el Decreto
N° 1.023/2001 del Capitulo V1 de este Gltimo cuerpo dispositivo, el mencionado Capitulo V esel Gnico
que mantiene vigencia de la antigua norma, aungue también sufrié varias modificaciones sustanciales
(cfr. el tratamiento que le asignamos en Ley de Administracion Financieray Control de Gestion, Suple-
mento Especial delaRevista Argentina del Régimen dela Administracion Publica, BuenosAires, 2003,
Redicion, p. 233y sigs.).

18 Considerandos 13 del voto de lamayoriay 7° del voto del Juez Fayt.

14 Comadira, Julio R., La Licitacion Publica; Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 115. Barra, Rodolfo C.,
El Contrato de Obra Publica, T.Il, BuenosAires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1986, p. 482y
sigs., en especia p. 485, donde puede verse que € citado autor se manifiesta partidario de lanaturaleza
normativa de estos documentos, alos que califica como reglamentos administrativos
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17) Que, a diferencia de lo sostenido por la recurrente, resulta adecuado aplicar, para el examen de la
validez de | os actos relacionados con contratos administrativos, las disposiciones de laLey N° 19.549.
En efecto, de acuerdo alo establecido en el Ultimo parrafo del Articulo 7° de dichaley (texto anterior a
lareformapor el Decreto N° 1.023/2001), |os contratos administrativos se regian por sus leyes especia-
les y en forma analégica por las disposiciones del Titulo 111 de la ley, referente a régimen del acto
administrativo.

En ese contexto, lainexistencia de regulaciones especial es referentes a | os contratos sobre |as materias
regidas en el citado titulo Ilevaba a que aguell os debieran considerarse regulados por lamisma normati-
vaaplicable alos actos administrativos, razon por lacual resultajuridicamente irreprochable el examen
delosrecaudos de validez de | os actos impugnados que la Camara efectud alaluz de las disposiciones
contenidas en laLey N° 19.549.

18) Que deben rechazarse las quejas de la apelante en cuanto a que la Camara no traté sus agravios
relativosalainvocada“ accesoriedad” delaclausulasobre constitucion de anticresiscontenidaen el llama-
doalicitacion, pues s bien e a quo considerd que era abstracto pronunciarse sobre € punto en atencién a
ladeclaradailegitimidad del llamado, de todos modos evalud lavalidez de la cldusularespectiva

19) Que, por otra parte, no resulta reprobable que el a quo no haya considerado la “renuncid’ que la
recurrente efectud respecto de la“ garantia de anticresis’ (Capitulos 15 delademanday 14 de la expre-
sion de agravios ante la Camara), ya que esa renuncia era juridicamente irrel evante pues fue formulada
por quien, como la actora, no era titular del derecho respectivo, e inadmisible ya que los pliegos de

cual ladoctrinaya se haexplayado™—eslaley del procedimiento de selecciony del
contrato posterior, pero no puede contradecir €l resto del ordenamiento juridico (en-
tre cuyas disposiciones se ubican las normas generales que rigen alos contratos pu-
blicosy las que gobiernan & funcionamiento de la Administracién publica)®e.

Laeventual omisién de un precepto o disposicion de rango superior en €l pliego
de basesy condiciones generales debe ser suplida por laaplicacién directaal caso de
la norma omitida.

La sentencia del Alto Tribunal confirma, por un lado, que la inclusién en €
pliego de condiciones general es de una disposicién que no respetd las normas vigen-
tesen materiade administracion y disposicion de bienes del Estado invalidabael acto
del Ilamado alicitacion publicay de la posterior adjudicaciént’, y al mismo tiempo
sefiala que la renuncia expresada por el contratista a una clausula inserta en dicho
pliego (la garantia de anticresis) carecia de absoluta relevancia dado el caracter de
reglamentos que aquéllos revisten “[...] razén por lacual e particular que participa
en lalicitacion carece de la facultad de sustraerse a la aplicacién de alguna de sus
disposiciones [...]" 8.

Una tercera cuestion abordada en la decisién, gque reviste una mayUscula com-
plejidad y que suscita gran debate en ladoctrina, eslarelativaalaaplicacion delas
reglas de estabilidad del acto administrativo y de la relacion existente entre los su-

5 Cassagne, Juan C., El Contrato..., op. cit.,, p. 50.
16 CSIN, Fallos: 323:1147, “Cadipsa S.A.".

7 Considerandos 15 y 16 del voto de la mayoria

18 Considerando 18 del voto de la mayoria.
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condiciones general es revisten condicién de reglamentos (Fallos: 316:3157), razén por lacua €l parti-
cular que participa en lalicitacion carece de la facultad de sustraerse a la aplicacion de alguna de sus
disposiciones.

20) Que cabe sefidar, finalmente, que los agravios referentes a la supuesta autocontradiccion de la
sentencia apel ada se desvanecen si se advierte que, en atencion alo dispuesto en el Articulo 17 delaLey
N° 19.549, no eraimperativo parael hospital iniciar laaccion delesividad quetramit6 en el sub lite para
obtener ladeclaracion de nulidad delaResolucion N° 161/1992, que podia ser vdlidamente revocadaen sede
administrativa pues no habia generado derechos subjetivos que se estuvieran cumpliendo (Articulo 17 dela
Ley N° 19.549).

Ello surge, en primer lugar, de la propia conducta de la actora que, como se sefid d, envid una carta
documento a hospital intimando a que se perfeccionara el contrato correspondiente.

En este sentido, la empresa destacd que “si la obra no se ha realizado aln, ello no ha sido por una
cuestion propiade mi representada. Antesbien, hasido ' El Rincon delosArtistas SRL’ en su carécter de
adjudicatario delalicitacion 28/92 e que intimd a ese hospital, mediante su carta documento 0331 del
21-7-93 acumplir con laconcesi 6n adjudicada, requiriendo ladesignacion de escribano alosfinesdela
constitucion del derecho real de anticresisy lafirmadel contrato respectivo”; asimismo se refirié ala
omisién deentregadel terreno paraconstruir laobraque debiaejecutarse conformealostérminos de esa
licitacion (fs. 141). De las declaraciones obrantes en la causa surge también que no se construy6 obra
aguna (fs. 368 vta., preg. 42 369 vta., preg. 62 371, preg. 99. Por su parte, en lanotadel 20 dejulio de

puestos contemplados en losArticulos 17y 18 delaLey Naciona de Procedimientos
Administrativos N° 19.549. Si bien la cuestién excede en mucho € ambito y exten-
sién de este comentario, y hasido objeto de mayoresy sustanciales desarrollos'®, no
desaprovecharemos la oportunidad para sefialar la complejidad del asunto. Y €llo, a
pesar de que creemos gue no era necesaria laintroduccioén de este tépico en €l trata-
miento del caso por parte de la sentencia, la que hubierapodido arrojar igual resulta-
do sin necesidad de introducirse en este controvertido aspecto.

La sentencia de la Corte Suprema objeto de este comentario viene areiterar su
criterio® —propugnado por un sector de la doctrina nacional? — de que las excepcio-
nes a la regla de estabilidad en sede administrativa del acto regular previstas en el
Articulo 18 delaLey N° 19.549 —entre ellas, el conocimiento del vicio por €l intere-
sado—son igualmente aplicablesalarevocacion del acto irregular contempladaen el
Articulo 17, segundaparte, delamismaley, pues se afirmaque delo contrario €l acto
nulo de nulidad absoluta gozaria de mayor estabilidad que € acto administrativo

¥ En ¢ ilustrativo trabajo del Profesor De Estrada, Juan Ramén, “La Revocacion por legitimidad del
Acto Administrativo Irregular (El Articulo 17 delaLey Nacional de Procedimientos Administrativos)”,
La Ley, 1976-D-820, puede verse los criterios doctrinal es receptados por la norma.

2 Cfr. Fallos: 321:169, “Almagro, Gabrielay otrac/ Universidad Naciona de Cérdoba’, de fecha 17-
02-1998, publicadatambién en El Derecho: 178:676, con notade Diez, Horacio Pedro, bajo €l titulo “El
conocimiento del vicio por el administrado y la revocacion del acto viciado de nulidad absoluta. La
interpretacion de la Corte Suprema de Justicia de laNacion en el caso ‘Almagro’™”.

2 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 111, Buenos Aires, Fundacion de Derecho
Administrativo, 2000, 52 edicion, p. VI-17, parrafo 10.1. Comadira, Julio R. (Laura Monti - Colabora-
dora), op. cit., p. 363; Diez, Horacio Pedro, El conocimiento del vicio..., op. cit.
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1993, dirigida por €l hospital ala Direccion General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Salud y
Accion Social, se expreso que lafirmadel contrato habia sido suspendida “dado el complejo sistema
delicitacién y los frustrados intentos de transferencia a jurisdiccion provincial de [ese] nosocomio”
(fs. 37).

Por su parte, la Resolucién N° 1.377/1991 que prorrogaba €l contrato con base en 1os términos de una
licitacién cuyas bases eran contrarias alaley, debiaextinguirse por |6gicaimplicancia, yaque, a quedar
sin efecto aquélla, careciade causay finaidad, y también podia ser validamente revocada pues, como lo
haresuelto esta Corte, |as excepciones alareglade laestabilidad en sede administrativadel acto regular
previstasen el Articulo 18 delaLey N° 19.549 —entre ellas, € conocimiento del vicio por €l interesado,
en el caso, e vicio enlacompetenciay el procedimiento— son igual mente aplicables a supuesto contem-
plado en el Articulo 17, primera parte, pues de lo contrario €l acto nulo de nulidad absoluta gozaria de
mayor estabilidad que el regular (Fallos: 321:169). En esas condiciones, setornatambién irrelevante el
agravio seguin el cual la Camara no fundd la declaracién de nulidad de la Resolucion N° 1.377/1991.
Por ello, se declaran procedentes |os recursos ordinarios de El Rincon delosArtistas SRL y se confirma
la sentencia apelada. Con costas (Articulo 68 del Codigo Procesal Civil y Comercia de la Nacion).
Notifiquese y, oportunamente, devuélvanse los autos.

Carlos S. Fayt (seguin su voto)- Augusto César Belluscio - Enrique Santiago Petracchi - Eduardo
Moline O’ Connor - Antonio Boggiano - Guillermo A. F. L dpez - Adolfo Roberto Vazquez - Juan
CarlosMaqueda.

regular?, lo cual —se ha sefialado también— no es una solucion ni razonable, ni
valiosa®.

LaLey N° 19.549 diferencialos actos administrativos regularesde losirregula-
res, y en la primera categoria corresponde incluir a los actos validos y a los que
adolecen de un vicio leve 0 no grave (anulables), pues solamente se ha ocupado de
definir como irregulares alos actos nulos de nulidad absoluta e insanable. Estos son
tales por adolecer de un vicio grave en alguno de sus elementos esencial es o determi-
nantes de su validez seglin o establecido en losArticulos 7° y 14 de lamismaley?®.

El Articulo 17 delaLey Naciona de Procedimientos Administrativos N° 19.549
(texto modificado por laLey N° 21.686) establece que €l acto administrativo afecta
do de nulidad absoluta se considerairregular y debe ser revocado® por laAdminis-
tracion o sustituido por razones de ilegitimidad aun en sede administrativa. Y si, no

2 Considerando 20 Ultima parte de la decision de la mayoria, con cita de la sentencia registrada en la
aludidacausa’ Almagro”.

Z CSIN, Fallos: 321:169, “Almagro”, ya citada.

2 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. 11, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
BuenosAires, 1975, 22 edicidn actualizada, numeral 477, en especial apartadol), p. 470y sigs. Cassag-
ne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. |, Buenos Aires, Lexis-Nexis — Abeledo-Perrot, 2002, 72
edicion actualizada, p. 271. Comadira, Julio R., La Anulacion de Oficio del Acto Administrativo, Bue-
nosAires, Editorial Ciencias de laAdministracion, 1998, 22 edicidn actualizada, nimero 4.1, p. 177.

% Participamos del criterio de que el término revocacion debe reservarse ala extincion del acto por la
propiaAdministracion publicay entendemos que la expresién anulacién corresponde alaque efectia el
Organo judicia en gercicio de su funcion jurisdicciona (cfr. De Estrada, Juan Ramoén, La Revoca-
cion..., op. cit.).
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Voto del Sefior Presidente Doctor Don Carlos S. Fayt:
Considerando:

1) Que contralasentenciadela Salal delaCamaraFederal deApelaciones de San Martin dictadaenlas
actuaciones acumuladas, que confirmd lade primerainstancia que habia rechazado |a demanda entabla-
da por El Rincon de los Artistas SRL contra €l Hospital Nacional Posadas y admitido la accién de
lesividad incoada por este Ultimo contra la empresa mencionada, declarando la nulidad de las Resolu-
ciones N° 1.377/1991 y 161/1992, ambas del director interino del hospital (fs. 712/718), El Rincdn de
losArtistas SRL interpuso recurso ordinario de apelacién (fs. 722/725), concedido afs. 726. El memo-
rial obraafs. 765/781 y su contestacion afs. 787/792.

2) Que €l recurso ordinario es formalmente admisible toda vez que ha sido deducido contra una senten-
ciadefinitiva, recaidaen unacausaen laquelaNacion es parte, y e valor cuestionado superael minimo
establecido por al Articulo 24, inciso 6° del Decreto Ley N° 1.285/1958 y sus modificaciones, y la
Resolucién de esta Corte N° 1.360/1991.

3) Que el a quo sostuvo que de |as constancias de la causa surgia que €l Hospital Nacional Alejandro
Posadas habria llamado a Licitacion Publica N° 28/1992 para la concesion de comedor y cafeteria por
medio del sistema de anticresis; que por Resolucion N° 2.377/1991 se dispuso la prérroga del contrato
aprobado por Resolucidon N° 345/1989 y 1.121/1990 hasta que finalizara la obra mencionada en la
citada licitacién; que mediante Resolucion N°© 161/1992 se aprobd la Licitacion N° 28/1992 y se le

obstante, €l acto estuviere firmey consentido®® y hubiere generado derechos subjeti-
vos que se estén cumpliendo sdlo se podraimpedir su subsistenciay lade los efectos
aln pendientes mediante declaracion judicial de nulidad, la que debe ser solicitada
por la propia Administracion publica mediante la denominada accion de lesividad.
Es decir que —tal como quedd anticipado mas arriba—, en este Ultimo supuesto, debe
primeramentey con audienciadel interesado, emitir el acto administrativo que decla-
re lalesividad, y recién luego promover la accion judicial respectiva. Si @ mismo
tiempo la Administracion considerara que se encuentran reunidos los extremos que
habilitan la solicitud de una medida cautélar, interin la tramitacién del proceso, asi
deberd solicitarla a Juez de la causa? .

Ahorahien, el Articulo 18 de la misma ley establece que el acto administrativo
regular (recordemos que por exclusién paralaley sontales, el acto validoy € que

% Se ensefla—ami juicio, con razon— que lanormaincluye una conjuncion impropia, y por |o tanto debe
interpretarse como alternativa, pues de lo contrario careceria de sentido (cfr. Cassagne, Juan Carlos,
Derecho Administrativo, op. cit.., p. 269).

27 Cfr. C.Cont. Adm.Trib. Ciudad de Bs. As. Sala |, “Auzén de Martinelli, Lia M. V. Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires’, sentencia del 09-04-2003, Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Dere-
cho Administrativo del 25-02-2004, p. 69 y sigs., voto de los Jueces Balbin y Corti por lamayoria. No
estamos persuadidos que en ese caso resulte procedente la suspension oficiosa en sede administrativa,
con sustento en el Articulo 12 delaLey N° 19.549, del acto que no se puede revocar a pesar de contar
con los valiosos aportes de destacada doctrinay de alli que ante la duda, nos inclinemos por €l criterio
quedejalibrado al Juez el andlisis de su procedenciapor considerar que de esa manera se aseguramejor
e principio de latutelajudicia efectiva. A favor de la solucion contraria véase Comadira, Julio R., La
Anulacion de Oficio...,op.cit.; nmero 4.2.2; p. 184 y nimero 4.2.31i); p. 195y sigs.
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adjudico a“El Rincon delosArtistas SRL”, y que por Resolucion N° 101/1994 se dej6 sin efecto dicha
licitacion (fs. 88 del Expediente 2020- 0177001671/93-3).

Agrego que alaluz de lo dispuesto por la Ley N° 19.337, el Hospital Nacional Posadas es un ente
descentralizado, persona juridica capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, engjenar bienes
muebles e inmuebles de toda clase con gjuste a las disposiciones pertinentes cuya conduccion esta a
cargo de un director (Articulo 4°, inciso 1°).

Tras caracterizar aladescentralizaci on administrativa sobre labase de queimportaladistribucion delas
competencias publicas entre mUltiples entidades administrativas independientes del poder central con
personalidad juridica propiay con un dmbito de competencia exclusiva, entendio que, de acuerdo a
texto completo delaley citaday el Decreto N° 5.720/1972 (Régimen de Contrataciones del Estado) no
existiaen el caso lafacultad de otorgar licitaciones bajo el sistemade anticresis. Indico que en el campo
del derecho publico la competencia —que es una carga— supone un texto, motivo por el cua no cabe
extender el principio delibertad o capacidad en el derecho privado alos 6rganos publicos; el postulado
seguin el cual “todo lo no prohibido esta permitido” (Articulo 19 Constitucién Nacional) no se extiende
alaactuacion del Estado que serige, en cambio, por €l principio de legalidad.

Sobreesabaseresto relevanciaa agravio de”El Rincon delosArtistas SRL” en cuanto aque el Hospital
Posadas fuera un ente autérquico, pues la autarquia no implica independencia, sino mera facultad de
autoadministracion, pero de acuerdo a una norma establecida por una autoridad superior. De alli que
entendi6 quelacircunstanciade que el hospital pueda o no celebrar determinados actos, no serelaciona

adolece de un vicio leve o no grave) del que hubieren nacido derechos subjetivos no
podra ser revocado, modificado o sustituido unavez que hayasido notificado. Tal es
el principio general quelaley sientaen este primer parrafo, el cual cede —entre otros
supuestos—- cuando €l interesado hubiere conocido € vicio que afectare el acto, en
cuyo caso la Administracion puede de oficio revocar, modificar o sustituir € acto
administrativo regular.

A este Ultimo respecto, lajurisprudencia de la Corte Suprema también tiene di-
cho: “[...] unainteligencia meramente literal y aislada de las normas antes indicadas
llevaria ala conclusién de que habria més rigor para revocar un acto nulo que uno
regular cuya situacion es considerada por laley como menos grave [...]"%.

Asi las cosas, debera convenirse en que una excesiva extension del criterio de
asimilacion resefiado pulverizarialadiferenciaen el tratamiento quelaley le dispen-
sa a la revocacion de los actos regulares —por principio estables o irrevocables en
sede administrativa?®— respecto de los actos irregulares—revocables en sede adminis-
trativa en determinadas condiciones—, y suprimiriaincluso el principio de estabilidad
del acto administrativo que crea o reconoce derechos subjetivos a administrado, a
menos —claro esté&— que se considere que tal principio no surge de laley, criterio que
no compartimos. En efecto, piénsese en el enorme poder que se le estaria asignando
alaAdministracion pablica, que acudiendo al simple expediente de alegar €l conoci-
miento del vicio por parte del interesado (0 que en determinadas circunstancias el

B CSIN, inre“Almagro” citada, Considerando 5°.
2 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, op. cit, p. 266; Gordillo, Agustin, Tratado, op. cit., T.
I1, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000, 52 edicion, p. VI-13.
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ba con el hecho de que fuera un ente autarquico, sino con que hubiera una norma que expresamente |o
autorizaraaello.

Sostuvo que el llamado alicitacién es un acto administrativo —declaracion unilateral dictadaen gjercicio
delafuncién administrativa productora de efectos juridicosindividual esy directos— por lo cual resultan
de aplicacion las disposiciones de la ley de procedimientos administrativos en cuanto establecen el
régimen juridico de los actos administrativos en sus caracteres, elementos, viciosy nulidades.

Entendi6 que en € procedimiento licitatorio existe vicio en la competencia, cuando el acto administra-
tivo separable emana de 6rgano incompetente por ausencia de atribuciones que, en forma expresa o
razonablemente implicita, confieren la Constitucién Nacional, la Constitucidn provincial, los tratados,
lasleyesy losreglamentos. Su determinacion exigia, en el caso, comprobar la existenciade habilitacion
legal para celebrar € acto administrativo de adjudicacion. El érgano era entonces incompetente —en
razon delamateria— parallamar alicitacién piblicabajo el derechorea deanticresis, por loqueal faltar
uno de |os elementos esenciales del acto administrativo, el llamado alicitacion deviene nulo de nulidad
absoluta (Articulos 7° inciso ay 14 inciso b delaLey N° 19.549).

Consider6 que ain de considerarselo vélido —esto es, dictado por una autoridad competente— no se dio
intervencion a la Secretaria de Estado de Hacienda (Ministerio de Economia), lo cual hubiera corres-
pondido como en toda medida de gobierno que implique la celebracion, atitulo oneroso o gratuito, de
actos relativos ainmuebles estatal es por 1os cuales se constituyan, transfieran, modifiquen o extingan
derechos reales 0 personales (Articulo 1° inciso b, Decreto N° 2.045/1980).

interesado no podia desconocer el vicio que afectaba el acto, tomando en cuenta que
no puede invocarse el error de derecho) daria como resultado que para obtener la
declaracion deinvalidez del acto administrativo no necesitaria, practicamente en nin-
gun caso, acudir alaaccion judicial para obtener esainvalidacion.

A €ello sele podrian agregar dos circunstancias agravantes. Primero, que € acto
revocatorio se presumiria legitimo (Articulo 12 Ley N° 19.549) y, segundo, que en
caso de que el drgano administrativo procediera alarevocacién sin previamente oir
al interesado, la nulidad absoluta que de esta Ultima omision se deriva quedaria pur-
gadacon lainvocacién de lateoria de la subsanacion, lacual no obstante ser critica-
da por calificada doctrina, se viene registrando en algunos precedentes de la Corte
Supremade Justicia de laNacion® .

De manera que la interpretacion acerca de la verificacion de la existencia de
este supuesto de habilitacion de la potestad revocatoria del acto regular por laAdmi-
nistracion publica debe ser, cuando menos, sumamente estricta o restringida, pues al
configurar unaexcepcion alareglageneral dispuestapor lanorma, € criterio restrin-
gido esel que seimpone® . Debe tenerse en cuenta que —como también lo haresuelto
laCorte Supremade Justiciade laNacion—al igual que sucede en el derecho comun,

% Comadira, Julio R., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot —Lexis Nexis, 2003, 22
edicion actualizada, Capitulo 1, p. 17.

81 Cassagne, Juan Carlos, op. cit., p. 271. Guerrero, Algjandro Osvaldo, “El conocimiento del vicio
por el administrado y la estabilidad del acto administrativo irregular. Reflexion criticaen torno delos
Articulos 17 y 18 de laLey N° 19.549, de Procedimientos Administrativos’, REDA, N° 17 (septiem-
bre-diciembre 1994), p. 571y sigs., en especial pp. 574-575.
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Sobre la base de tales argumentos y tras indicar que la accidn de lesividad resultd innecesaria por apli-
cacion delo dispuesto por el Articulo 17 delaL ey N° 19.549, entendié que debia confirmar la sentencia
de lainstancia anterior que habia declarado la nulidad del acto.

4) Que la empresa fundd su recurso ordinario de apelacion ante esta Corte en agravios que pueden
resumirseasi: a) lasentenciaesautocontradictoria, porquesi las ResolucionesNros. 1.377/19991y 161/
1992, que eran nulas de nulidad absoluta, generaron derechos subjetivos que se estaban cumpliendo y
por ello resultd necesarialainiciacion de laaccion de lesividad respectiva, no procedia el rechazo dela
demanda entablada por su parte contrala Resolucion N° 101/1994 que pretendi6 afectar por disposicion
de la administracion dichos derechos subjetivos. Si, por €l contrario, no se estaban afectando derechos
subjetivos, debid confirmarse la Resolucion N° 161/1992 y rechazarse la demanda entablada por El
Rincén de los Artistas SRL, y declarar improcedente la accion de lesividad; b) el director del hospital
podia engjenar inmuebles (Ley N° 19.337) y por lo tanto también podia darlos en garantia mediante
anticresis. Ademas —sefial 6— |os contratos administrativos se rigen por sus leyes especiales, por lo que
no correspondia aplicar —-como |o hizo la Camara— €l Articulo 7° delaLey N° 19.549 para ponderar su
validez; c) el hospital era un ente descentralizado y, en consecuencia, le resultaba “ optativo” dar inter-
vencion ala Secretariade Haciendasi sus autoridades decidian enajenar inmuebles (cfr. Articulos 7° del
Decreto N° 2.045/1980y 6° delaLey N° 22.423); d) no eraabstracto abrir juicio acercadesi laclausula
por la que se pretendia derecho de anticresis era accesoria pues, s se consideraba que el llamado a
licitacion fue nulo por haberse efectuado mediante ese “sistema’, lainvalidez de la cldusula respectiva

no existen en este ambito otras nulidades que no sean aquellas que la propia ley
dispone como sancién aunatrasgresion de laley®?. De manera que mas ala de toda
discusién, una interpretacion que extienda con exceso |os supuestos contemplados
en €l Articulo 18 a ambito de funcionamiento del Articulo 17, segunda parte, podria
dar como resultado |a creaci6n de nulidades por lainterpretacion que de ellaslleve a
cabo —no ya e Juez—sino el propio 6rgano administrativo.

En ese sentido, apréciese que en el caso previsto por el Articulo 18, para que €l
acto adquieraestabilidad basta con que seanotificado (laley no exige que se encuen-
tre firme o consentido) y hayan nacido de él derechos subjetivosy en cambio en €
caso previsto por € Articulo 17 €llo por si sélo no es suficiente, pues es necesario,
ademés, que los derechos subjetivos gque se hubiesen generado se estén cumplien-
do*. De tal manera que lainterpretacién bien podria ser lainversa, yaque al ser €
acto regular la potestad revocatoria de laAdministracion por razones deilegitimidad
encuentraun limite masriguroso que en el caso del actoirregular y ello sejustificaen
lacircunstancia de que en el supuesto contemplado por €l Articulo 18, el acto admi-
nistrativo esregular (valido o anulable) y entonces, unavez notificado (remarcamos
gue la ley no exige que se encuentre firme o consentido) y nacido de é derechos
subjetivos su nulidad debera ser demandada judicialmente y decidida por los Jueces
(arg. Articulos 15y 18 Ley N°19.549). O, en su caso, revocado por laAdministracién

% CSIN, “Meridiano S.C.A. y otras ¢/ Administracion General de Puertos’, sentencia del 24-04-1979,
Revista Régimen dela Administracién Publica—Rap: 9:88y “Almacengjesdel PlataS.A.C. ¢/ Adminis-
tracion General de Puertos’, sentencia del 24-11-1988, Fallos; 311:2385.

% Comadira, Julio R., Procedimientos Administrativos..., op. cit.; comentarios alos Articulos 17 y 18;
apartado 2.2.2, pp. 378-379.
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erairrelevante alaluz delo dispuesto en €l Articulo 16 delaLey N° 19.549. Por otra parte —agreg6— el
a quo nada dijo acercadela“renuncia’ formulada por su parte ala garantiade anticresis; €) la Camara
no fundo la declaracion de nulidad de la Resolucion N° 1.377/1991.

5) Quetal como lo decidi6 e a quo, €l director del hospital sélo contaba con las facultades enumeradas
enlosArticulos4° y 5° delaLey N° 19.337. De esa disposicion surgia su competencia para disponer de
bienesinmueblesy, en formaimplicita, se derivabasu competenciaparaconstituir derechosreales sobre
ellos. Sin embargo ésta debia g ercerse con ajuste alas disposiciones pertinentes (Articulo 4° inciso ade
laLey N° 19.337), lo queen €l caso no ocurrié. En efecto, paralaconstitucion del derechoreal citado se
requeria—conforme alareglamentacion del Articulo 51 delaL ey de Contabilidad Publica, aprobada por
el Decreto N° 2.045/1980- laintervencion obligatoria de la Administracion General de Inmuebles Fis-
cales. Lamisma norma disponia especificamente que laadministracion a cargo de |os organi smos usua-
riosselimitabaal usoy mantenimiento delosinmuebles afectados asu servicio, prohibiéndose los actos
de disposicion al sefialarse que debian abstenerse de celebrar o propiciar actos que implicaran latrans-
ferenciade su uso o propiedad aotras entidades publicas o aparticulares (Articul o 3°), lo que importaba
otro Gbice al intento de constituir el derecho real citado.

6) Que no es de aplicacion en la especie laprevision del Articulo 7° de ese mismo decreto, en €l quela
actora pretende fundar la competencia del director del hospital para constituir anticresis: esa norma
contempla exclusivamente la venta, transferencia o disposicidn de bienes inmuebles devenidos innece-
sarios, enlostérminosdel Articulo 3° del Decreto N° 3.660/1961, al solo efecto de encomendar su venta

publica por razones de oportunidad, mérito o conveniencia mediante la correspon-
diente indemnizacion.

En consecuencia, una interpretacion que armonice ambas disposiciones bien
podria ser aquella que propugna un sector de la doctrinay segun la cual para que €l
requisito del conocimiento del vicio por € interesado pueda considerarse cumplido,
es imprescindible su participacion dolosa o maliciosa en laformacion del vicio que
afecta a dicho acto, no bastando cualquier conocimiento o noticia®.

El conocimiento del vicio por parte del interesado deberia comportar —entonces—
un conocimiento doloso o malicioso; es decir que € interesado haya provocado o par-
ticipado en su formacién, pueslaley lo impone como castigo o sancién asu malafe®,

% Delo contrario, laestipulacion legal précticamente no tendria cabida, desde que € error de derecho o
laignorancia de laley en ningun caso impedira |os efectos legales de |os actos licitos, ni excusara la
responsabilidad de los actos ilicitos (Articulos 20 y 923 Cadigo Civil).

% Cfr. voto del Juez Corti en el fallo citado supra en nota25. Gordillo, Agustin, Tratado..., op. cit., T.ll1,
p. VI-18; parrafo 10.2. Cassagne, Juan Carlos, Derecho..., p. 271 y especiamente nota 113 en esa
misma pagina. En contra Carillo, Santiago R., para quien se deberd demostrar que el administrado
estuvo en condicionesde valorar lalegalidad del obrar delaAdministraciony entonces dependerade de
cuestiones de hecho que deberan ser alegadas y probadas en cada caso. Cfr. del citado “ ¢l egalidad vs.
Seguridad Juridica? El conocimiento del vicio como fundamento delaanulacién del acto” (notaal fallo
del TS Ciudad Aut. de BuenosAiresrecaido con fecha09-04-2003 en lacausa“Labayru, JuliaE. y otros
s/ queia’), La Ley, Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo del 05-12-2003, p. 13y
sigs. y especialmente p. 23, elogiando € criterio expuesto en el voto en disidencia de | os Jueces Mufioz
y Casas en el fallo que el autor comenta.
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ala Secretaria de Hacienda - Administracion Genera de Inmuebles Fiscales. Deigual modo, lacuestion
no puede subsumirse en lo dispuesto por €l Articulo 6° delaLey N° 22.423 que invoca el recurrente, ya
que serefiere a una cuestion distinta: la venta de inmuebles del dominio privado del Estado, innecesa
rios parael cumplimiento de sus funciones.

7) Que es doctrina de esta Corte que | os contratos publicos estan sujetos a formalidades preestabl ecidas
y contenidos impuestos por normas que preval ecen sobre lo dispuesto en los pliegos, lo cua desplazala
plena vigencia de la regla de la autonomia de la voluntad de las partes (cfr. Fallos: 316:3157). La
aplicacion de este principio a caso conduce a concluir que el ente licitante no pudo asi insertar, en las
bases de Ilamado a Licitacion N° 28/1992, clausulas que no respetaban las disposiciones vigentes en
materia de administracion y disposicion de bienes estatales.

De la omision de cumplir con las formalidades resefiadas se deriva —tal como lo sefialé el a quo- la
nulidad absoluta de los actos de llamado alaLicitacién N° 28/1992 y de adjudicacidn de esta Gltima por
laResolucién N° 161/1992, por lo que se extingue también la Resolucion N° 1.377/1991, dictada en el
marco del Ilamado alicitacion referido.

Contrariamente alo que sostiene larecurrente, resulta adecuado aplicar para el examen delavalidez de
los actos relacionados con contratos administrativos, las disposiciones de laLey N° 19.549. En efecto,
de acuerdo alo establecido en el Ultimo parrafo del Articulo 7° de dichaley (texto anterior alareforma
por el Decreto N° 1.023/2001), los contratos administrativos se regian por sus leyes especiales y en
formaanaldgicapor lasdisposicionesdel Titulo 111 delaley, esto es, el régimen del acto administrativo.

criterio que recientemente harecibido laadhesién de un nutrido e importante sector de
la doctrina®.

Delo contrario, no cabriahacer ningunadiferenciaen el tratamiento quelaley le
dispensaaambas categorias de actosy es sabido que—como bien lo hadicho laCorte
Suprema de Justiciade la Nacion desde antiguos pronunciamientos— en |o relaciona-
do con los métodos de interpretacion de laley lainconsecuencia o falta de prevision
del legislador no pueden presumirse, y que la primera regla en esta materia consiste
en respetar lavoluntad del legislador y en tal sentido debe estarse a las palabras que
ha utilizado. Si |aley emplea determinados términos, la regla de interpretacion mas
seguraeslade que esos términos no son superfluos, sino que han sido empleados con
algun propdsito, por cuanto, en definitiva, lamisién de los Jueces es dar pleno efecto
alas normas sin sustituir a legislador ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia
de las disposiciones adoptadas por aquel en gjercicio de sus propias facultades™ .

% Cfr. Agustin Gordillo (Director) — Mabel Daniele, Osvaldo Siseles, Diego Sarciat, Mario Retjman
Farah, Gregorio Flax, Rosaura Cerdeiras y colaboradores, enProcedimiento Administrativo, Buenos
Aires, Lexis Nexis — Depalma, 2003, p. 211, donde los redactores y colaboradores propugnan una
interpretacion sumamente cuidadosa de esta excepcidn so riesgo de convertir en revocable cualquier
acto y desnaturalizar en consecuenciala excepcidn normativa.

% Fallos: 318:1012 y sus abundantes citas entre muchisimos otros.
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En este contexto, lainexistencia de regul aciones especiales no podia conducir sino alaaplicacion delas
previsiones relativas alos actos administrativos, razon por la cual no puede objetarse el examen de los
recaudos de validez de | os actos impugnados que la Camara efectud alaluz de las disposiciones conte-
nidasen laLey N° 19.549.

8) Que igua suerte deberan correr las quejas de |a apelante vinculadas a la alegada ausencia de trata-
miento de sus agravios sobre la“ accesoriedad” delacldusulade constitucion de anticresis contenidaen
el llamado alicitacion. Ello es asi pues si bien el a quo considerd que era abstracto pronunciarse sobre
el punto en atencion a la declarada ilegitimidad del llamado, de todos modos evalué la validez de la
clausula respectiva, por lo que el alegado carécter accesorio carece de relevancia.

9) Que, del mismo modo, no resulta reprochable que el a quo no haya considerado la* renuncia’ quela
recurrente efectud respecto de la“ garantiade anticresis’ (Capitulos 15 de lademanday 14 de laexpre-
sién de agravios ante la Camara): esa renuncia era juridicamente irrelevante pues fue formulada por
quien, como laactora, no eratitular del derecho respectivo, einadmisible yaquelos pliegos de condicio-
nes general es constituyen reglamentos (Fallos: 316:3157), razén por lacua €l particular que participa
en lalicitacién carece de lafacultad de sustraerse a la aplicacién de alguna de sus disposiciones.

10) Que finalmente, deben desestimarse los agravios relativos a la autocontradiccion del pronuncia-
miento apelado. En efecto, mas alla de que se trata de una mera reiteracion del memorial contra la
sentenciade primerainstanciaque como tal autorizariaadeclarar la desercion de este aspecto del recur-
so, lo cierto es que €l apelante carece de interés en sostener esta queja. Es que aun cuando se admitiera
por viade merahipdtesis que del progreso de laaccion delesividad resultarialainvalidez de la Resolu-
cion N° 101/1994, ese mismo resultado positivo respecto de la mencionada acciéon de lesividad obstaria
alaprocedenciade su reclamo.

Por ello, se declara procedente el recurso ordinario interpuesto por “El Rincon delosArtistasSRL” y se
confirma la sentencia apelada. Con costas (Articulo 68 del Codigo Procesal Civil y Comercia de la
Nacion). Notifiquese y, oportunamente, devuélvanse |os autos.

Carlos S. Fayt.



RevocAciON POR OPORTUNIDAD DE CONTRATOS
DE INFRAESTRUCTURA Y RESARCIMIENTO
DEL LUCRO CESANTE

(Analisis critico del Régimen Nacional de Contrataciones
aprobado por el Decreto Delegado N° 1.023/2001)*

|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

No seriamos originales si dijéramos que desde variados dambitos se sostiene que
nuestro pais requiere de un plan de inversiones en infraestructura publica sostenido
en el tiempo —proveniente tanto de fuentes de financiamiento del sector privado como
publico delaeconomia—en practicamente todas | as &reas imaginadast, de unamagni-
tud tal que junto a otras acciones econdmicas— seria capaz de convertirse en €
motor del desarrollo econémico que nuestro pais requiere impostergablemente, al
punto de que con renovados brios todos | os planes de gobierno —tanto nacional, como
provincialesy municipales— o incluyen pregonando —especial mente en tiempos el ec-
cionarios— que permitira sacar definitivamente a la sociedad argentina de las recu-
rrentes crisis que le toca vivir.

El interrogante —de crucial dimensién—essi tal cometido es posible de ser logra-
do en el ambito nacional con disposiciones contenidas en un reglamento delegado
gue —a mi modo de ver— no solamente ha excedido notoriamente el ambito de la
delegacion conferida por el legislador con sustento en el Articulo 76 de la Constitu-

**“Revocaci 6n por oportunidad de contratos de infragstructuray resarcimiento del lucro cesante. (Andli-
siscritico del Régimen Naciona de Contrataciones aprobado por el Decreto Delegado N° 1.023/2001)";
Revista Argentina del Régimen dela Administracion Publica —Rap: 320:17, EdicionesRap S.A. (mayo
2005).

1V éase Ferreres, Orlando, “ Crecer alargo plazo”, RevistaNoticias, Afio X XI1, N° 1.481, del 14-05-2005,
pp. 40/42.
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cion Nacional, sino gque a través suyo, y bago la invocacion de que era necesario
derogar o modificar normas—incluso de rango | egislativo— que perjudicasen lacom-
petitividad de laeconomia (arg. Articulo 1°, apartado |1, inciso €) Ley N° 25.414), se
ha fijado un haz importante de competencias en cabeza, no ya del propio Poder Eje-
cutivo, sino de 6rganos administrativos de inferior rango, en tanto éstos asuman el
caracter de contratantes, que posibilitan —incluso— la negacion del mas elemental
principio de toda contratacion, como es el cumplimiento estricto del acuerdo vaida-
mente celebrado y de un resarcimiento pleno e integro con desplazamiento de los
principios general es aplicables a todo contrato.

Podria argumentarse —en contra de lo dicho— que es materia y juridicamente
imposible aplicarle a Estado la regla de que €l contrato es ley para las partes, en
cuanto é, como creador del ordenamiento juridico, puede para el caso dado despla-
zar dichareglainvocando €l interés publico?, pero ello seriaadmisible —al menos en
nuestro ordenamiento— a condicién de que cuando lo haga sea a través de una ley
formal y asumiendo plenamente las consecuencias patrimonial es de semejante deci-
sion (argumento que surge de losArts. 17 y 19 de la Constitucién Nacional).

Que ciertas reglas vigentes para todos | os contratos son también aplicables alos
contratos administrativos configura hoy una afirmacion generalmente aceptada, a
menos en algunos aspectos que podrian considerarse consustanciales al ordenamiento
juridico®. Asi, por giemplo, en e estado actual de cosas no hay lugar para poner en duda
gue € principio general dela buenafeen lacelebracidn, interpretacion y gjecucion de
los contratos, receptado normativamente en nuestro medio por e Articulo 1198 del
Cadigo Civil, es plenamente aplicable alos contratos que celebran las Administracio-
nes publicas, aunque su objeto sea de naturaleza administrativa.

Tampoco deberian abrigarse dudas acerca de que €l contrato administrativo, en
cuanto es un acuerdo de voluntades, integra €l género de los contratos y por ello
también sus esti pul aciones forman paralas partesunareglaalacual deben someterse
como alaley misma. Asi expresamente |o ha decidido lajurisprudencia de la Corte
Supremade Justiciade laNacion en criterio que no se havisto hastalafechamodifi-
cado*. Puede ser que tampoco, y merced alas constantes declaraci ones de emergen-

2 Gallegos Fedriani describe con elocuencia el fendmeno diciendo: “ Esimposible, tedricamente, recon-
ciliar laideade una promesa que obliga, con laexistenciade un poder de hacer leyes que pueden variar
el efecto de aguella promesa’. Ver Gallegos Fedriani, Pablo O., “Los contratos privados de laAdminis-
tracion”, en Régimen de Contratacionesy Compre Nacional, febrero 2002, p. 30, SeparatadelaRevista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap.

8 Gonzdlez Pérez, Jesiis: “El de la buena fe aparece como uno de | os principios generales que sirven de
fundamento al ordenamiento, informan la labor interpretativa y constituyen decisivo instrumento de
integracion”, El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo, Madrid, Thomson-
Civitas, 2004, 42 edicion actualizada, p. 29.

4 En formamuy recientela Corte Supremahareiterado su criterio deque“[...] los contratos administra-
tivos constituyen una ley para las partes (Fallos: 313:376, considerando 11 del voto del Juez Fayt;
315:1760); en ellos & principio es siempre el cumplimiento de o pactado (pacta sunt servanda), y la
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ciallevadas a cabo legislativamente y con fundamento en sus amplias delegaciones
defacultades—amasdelasvecesinconstitucional es—, falten argumentosen lostiem-
pos que corren paraponer en teladejuicio esta Ultimaafirmacion, yaque ciertamente
tal fendmeno produce una manifiesta degradacion del derecho administrativo hasta
su préactica desaparicion®.

Pero s € contrato administrativo participa de las caracteristicas esenciaes de todo
contrato en cuanto es un acuerdo de voluntades, como ha recordado la Corte Suprema,
con tristeza habra que concluir en que la admisién de que € poder administrador puede
desplazar lareglasin habilitacion legd expresay razonable o con invocacion de situacio-
nes de necesidad y urgencia, implicariatanto como lanegacion de su mismaexistenciéf.

No esdel caso ingresar aqui en la polémica suscitada en un sector de ladoctrina
acercade lasimplicancias derivadas de la recepcion normativa de facultades de muy
amplio alcance en cabeza de la Administracion pablica en el ambito de la contrata-
cion administrativa, pero seria oportuno admitir que el reconocimiento de la existen-
cia de esos poderes implicitos en sistemas juridicos que no han podido evitar los
excesos provenientes de la confusion generada entre el interés puablico y e de los
administradores de turno no ha dado —ciertamente— 1os mejores resultados.

Es en buenamedida laudable el propésito del Decreto N° 1.023/2001 dirigido a
uniformar el régimen juridico de | os procedimientos de seleccidn del contratistapara
el denominado Sector Publico Nacional, que hasta su dictado estaban establecidos en
las normas regul adoras de cada contrato y de ese modo armonizar 10s preceptos apli-
cables con |os principios que venian impuestos por las normas del derecho suprana-
cional (v. gr.: La Convencién Americana Contrala Corrupcion), evitando de tal ma-
nerasu obligatoriaaplicacién’, pero ciertamente el espectro quedaincompleto apoco

modificacion unilateral llevada a cabo por la administracion, con independencia de la voluntad del
contratista, no puede ser justificada a la luz de lo expresamente dispuesto por € Articulo 1197 del
Cadigo Civil (Fallos: 312:84)"; Cfr. “Pradera del Sol ¢/ Municipalidad de General Pueyrredon”
P.864.XXXVI. Sentenciadel 2 de diciembre de 2004. Revista Argentina del Régimen dela Administra-
cién Pablica — Rap: 319, abril 2005.

5 Lahbibliografia juridica en este aspecto es sumamente vasta, pero pueden citarse, entre muchos otros,
Crivelli, Julio César, La Emergencia Econdmica Permanente, BuenosAires, Abaco, p. 30y sigs., 2001,
Urritigoyti, Javier, “Del derecho de laemergencia a derecho de la decadencia’, Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica — Rap:289:261 y sigs, Afio XX V.

6 Mairal, Héctor, “Los Contratos Administrativos en el marco de la Emergencia PublicaArgentina’, en
AA VV, El Derecho administrativo de la emergencia, Il (Sebastian Alanis - Coordinador), Buenos
Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2003.

" Fendmeno que venimos el ogiando desde hace bastante mas de una década, cuyo comienzo ubicamos
con la Ley de Reforma del Estado N° 23.696 y prosiguié con la Ley N° 24.156 de Administracion
Financiera, y para ello nos remitimos a lo que hemos dejado expuesto en € Estudio Preliminar de las
sucesivas ediciones de laLey de Administracion Financieray Control de Gestion, edicion especial dela
Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica— Rap, BuenosAires, Ediciones Rap, ver,
por citar un gjemplo, 102 edicion, 2004.
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gue reparemos en el hecho de que sus prescripciones sélo comprenden €l segmento
definido por € Articulo 8°, inciso @) delaLey N° 24.156 de Administracién Finan-
cieray han sido excluidos |os sujetos del inciso b) del mismo articulo®, puessi bien
ambos espectros organi zacionales configuran €l denominado Sector Plblico Nacio-
nal, en la consideracion que del mismo realizalacitada Ley N° 24.156, el Régimen
de Contrataciones no ha mencionado ese segundo universo. La exclusion menos aln
sejustifica s la disposicion se ha dictado para hacer mas transparente el funciona-
miento de este sector de la economia.

Un fendmeno de caracteristicas semejantes aunque con una finalidad diferente
es descrito en el ambito del derecho comunitario europeo a partir de la adopcion del
concepto de poderes de adjudicacion, el cua tiene como objetivo evitar mediante
subterfugios y ficciones la aplicacién obligatoriadel derecho comunitario y con ello
lavigencia plena de |os postul ados basi cos de libertad econémica del mercado inte-
grado, particularmente el de lalibre circulacién de bienesy servicios entre los Esta-
dos miembro®.

Pero de esa necesidad de uniformar los procedimientos de seleccion no puede
derivarse la atribucién de regular también de manera uniforme —como lo hace €l
decreto delegado— todos los contratos que celebra el Sector Publico Nacional decla-
randole aplicables |as soluciones que se pregonan concebidas para un sector de ellos
(los de objeto administrativo) y ain dentro de estos sin atender su diversa realidad
econémica.

Asi, del denominado fenémeno de laiuspublificacion de los sistemas de contra-
tacion estatales que describe la doctrina'® no deberia implicarse una conversion de
todos los contratos que celebra el Estado en contratos administrativos, sino estricta-
mente limitarse alas reglas querigen el procedimiento de seleccidn y parahacer mas
competitivo y transparente el funcionamiento de este sector de laeconomia, proposi-

8 En contradetal criterio se expresa Cassagne, Juan Carlos, “La caracterizacion legal delas contratacio-
nes de laAdministracion nacional”, en Revista de Derecho Administrativo, LexisNexis, N°49, p. 701y
sigs., en especia p. 715.

% Cfr. Moderné, Frank, “La Contratacion Publicaen el espacio econdmico europeo”, en Revista Juridica
de BuenosAires, Facultad de Derecho —Universidad de BuenosAires—, LexisNexis, 2004, p. 231y sigs.
En sentido andlogo, describiendo el caso espafiol a partir de la reciente modificacion del Régimen de
Contratos Piblicos operada por el Real Decreto Ley N° 5/2005, del 11 de marzo, puede verse Mellado
Ruiz, Lorenzo, “El Sistema Juridico de la Contratacion Publica en Espafia: novedades del Régimen de
los Contratos realizados por Entes PUblicos de Gestion sujetos al Derecho privado”, en Revista Argen-
tina del Régimen de la Administracion Publica— Rap: 321 (junio, 2005). Claro que el fendmeno comu-
nitario esyamés amplio y de las libertades econémicas en el espacio asi integrado se esta actualmente
dando paso a un nuevo espacio de libertades humanas consideradas fundamentales. (Cfr. Rodriguez-
Arana Mufioz, Jaime, “Europa, un espacio de libertad”, Revista Argentina del Régimen de la Adminis-
tracién Publica — Rap: 318:9, marzo 2005; Amaya, JorgeA., “ Constitucion o Tratado. Un triunfo dela
democracia europea’, misma publicacién N° 322, julio 2005 (en prensa).

10 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, “La caracterizacion legal ...”, op. cit., p. 703.
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to con & que me he manifestado decidido partidario hace muchos afios respecto a
poder de adquisicion y contratacion que asumieron |os prestatarios de servicios publi-
cos, a condicién —claro esté— de que fuera establecido como deber mediante la sancion
de unaley formal (argumento que surge del Art. 19 de la Constitucion Nacional )X,

A mi modo de ver, y para entrar de lleno en larespuesta a interrogante que he
planteado a comienzo, laley deberialisay |lanamente negarle al 6érgano contratante
el gercicio de la potestad revocatoria de contratos véalidamente celebrados, fundan-
dose para ello en razones de interés publico o bien de oportunidad, mérito o conve-
niencia en aguellos contratos que no posean objeto administrativo, y enlosquesi lo
poseyeran en tanto no mediara unaley especial previa estableciendo |as consecuen-
cias patrimoniales de su invocaci én; maxime cuando se encuentren en juego inver-
siones de gran magnitud, cuando sean necesarios plazos extensos de funcionamiento
para su amortizacion o cuando las condiciones del sujeto contratante hayan sido es-
pecialmente tenidas en cuenta para la eleccion.

Antes de juzgar como herética la afirmacion vertida en el texto, obsérvese que
como lo ha advertido la doctrina? tal posibilidad es expresamente admitida por €l
ordenamiento juridico nacional, puesel Articulo 19 del Decreto de Necesidad y Urgen-
ciaN°® 1.299/2000, ratificado méstarde por laLey N° 25.415, y queinstaurad Fondo
Fiduciario para € Desarrollo Provincial, expresamente se ocupa del asunto. De igual
maneraen el orden delaslegidaciones provinciales debe citarselaLey N° 8.836 dela
provincia de Cérdoba, por cuyo Articulo 55 se faculta al Poder Ejecutivo al otorga-
miento de derechos reales administrativos temporarios sobre |os bienes afectados en
los contratos de concesion o licencia parala construccion de obras, trabajos o servicios
publicos, con € fin de abaratar costos de financiamiento que se traduzcan en meno-
res precios, tarifas o pegjes a los usuarios y en esos supuestos, en caso de que la
autoridad no hubiese realizado ninguna previsién en los respectivos Pliegos de Bases
y Condiciones con relacién a la revocacion por razones de interés publico, se debe
aplicar derechamente la Ley de Expropiaciones.

[l. LA INCONSTITUCIONAL SOLUCION DEL REGIMEN NACIONAL
DE CONTRATACIONES.

En lo que aqui interesa debe sefidarse que, entre las facultades y obligaciones
que especialmente el Articulo 12 del Régimen le atribuye alaautoridad administrati-

1 Cfr. Mertehikian, Eduardo, “LaRegulacion delos Servicios Piblicos Privetizados', Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica — Rap: 197:5 (febrero 1995). Solucion que propugnamos también
cuando tuvimos oportunidad, junto a Profesor Ismael Mata, de éaborar € Anteproyecto deActualizacion de
la Ley Naciond de Obras Publicas N° 13.064 por invitacion que nos cursara en € afio 1994 e entonces
Ministerio de Jugticia de la Nacidn y en cuya redaccion y coordinacion cupo importante intervencion a
Profesor Armando N. Canosa. Esesalasolucion que adoptalaley N° 25.551 de Compre Trabajo Argentino.
2 Mairal, Héctor, “LaTeoriadel Contrato Administrativo alaluz derecientesnormativas’ enAA VYV, El
Contrato Administrativo en la actualidad, Agustin Gordillo - Director, La Ley, Suplemento Especial,
mayo 2004.
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va, se encuentra la del inciso b) de dicha norma que dispone la posibilidad de “au-
mentar o disminuir hasta un veinte por ciento (20%) el monto total del contrato, en
las condicionesy precios pactados y con la adecuacion de |os plazos respectivos’, y
estableciendo en su segundo péarrafo lo siguiente: “La revocacion, modificacién o
sustitucion de los contratos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, no
generara derecho aindemnizacion en concepto de lucro cesante”.

Ahora bien, sin perjuicio de que en estricta forma la disposicion solo debiera
haberse ocupado de las consecuencias de la modificacion contractual (pues de eso
trata exclusivamente el primer parrafo), en ese estricto supuesto podria encontrar
justificacién lalimitacion indemnizatoria dispuesta en €l segundo parrafo pues —por
definicion— el contrato sigue su curso; debemos centrarnos—siguiendo en ello la opi-
nion de la més calificada doctrina— en que en el supuesto de extincion anticipada el
resarcimiento del dafio que la disposicion viene a negar “constituye el equivalente
del sacrificio derivado por ladesaparicion del contrato, no el equivalente de la pres-
tacion faltante” yaque, por cierto, “lautilidad del contrato no se agota totalmente en
la prestacion: puede consistir también en otras utilidades consiguientes’ 3.

Tampoco debe omitirse que la Corte Supremade Justiciade laNacién* hadeja-
do establecido que e lucro cesante debe ser entendido como el conjunto de ventgjas
economicas esperadas de acuerdo con probabilidades objetivas y debidamente acre-
ditadas y que —en términos estrictos—, conforme lo ha sefialado también una muy
autorizada doctrina, se trata de “la frustracion de ganancia, la privacion de un acre-
centamiento patrimonia que el acreedor, verosimilmente, hubiera podido obtener
segun las circunstancias, s € cumplimiento se hubiera producido”*. Es claro tam-
bién que “no basta con una mera posibilidad en abstracto de ganar mas, sino que es
necesaria larealidad concreta de haber dejado de ingresar determinada suma’ y que

18 Cfr. Messineo, Francesco, Doctrina General del Contrato, Traduccién de R.O. Fontanarrosa - S.
Sentis Melendo - M. Volterra, T. |1, p. 346, EJEA, Buenos Aires, 1986.

1 Fallos: 306:1409. En igua sentido se pronuncié la SCIBA en lacausa“ Garcia, Ezequiel P. ¢/ provin-
cia de Buenos Aires’, del 11-08-1992, decision que merecio € oportuno comentario del Profesor Ar-
mando N. Canosa, “ Diferencias entre los distintos supuestos de responsabilidad por sus actos licitos’,
El Derecho, gjemplar del 19-05-1993. La cuestion acerca del alcance de la expresion “dafios y perjui-
cios’ vieneyadefinida por el Cadigo Civil, en donde losArticulos 519 y 1069 precisan ambos concep-
tos, disponiendo el primero: “ Sellaman dafios eintereses el valor dela pérdidaque haya sufrido, y €l de
la utilidad que haya dejado de percibir el acreedor de la obligacion, por laing ecucién de ésta a debido
tiempo”; en tanto que la segunda de las normas citadas establece: “ El dafio comprende no sdlo el perjui-
cio efectivamente sufrido, sino también lagananciade que fue privado el damnificado por €l actoilicito,
y que en este CAdigo se designa por las palabras pérdidas e intereses’. Por su parte, €l Articulo 520 del
mismo Cadigo establece: “En el resarcimiento de los dafios e intereses solo se comprenderan los que
fueren consecuenciainmediatay necesaria de lafalta de cumplimiento delaobligacién”, ano ser queel
incumplimiento fuere malicioso, en cuyo caso € resarcimiento comprendera también |as consecuencias
mediatas (Art. 521, Cadigo Civil).

% Morello, Augusto M., Indemnizacion del dafio contractual, Libreria Editora Platense, Abeledo Perrot,
1974, 22 edicién, pp. 180/181.
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para que resulte procedente su resarcimiento “tampoco es necesarialaabsol uta segu-
ridad de que ésta se habria conseguido”, sino que “basta cierta probabilidad objetiva
segun el curso ordinario de las cosasy de las circunstancias particulares del caso”*8.

Ahorabien, debe retenerse que parael dictado del reglamento en cuestion el Poder
Ejecutivo invocd expresamente la disposicion del Articulo 1°, apartado 11, inciso €) de
laLey N° 25.414 (cfr. tercer y ultimo considerando del decreto), circunstancia que
—remitiéndonos a su texto— obliga entonces a precisar que la atribucion (enmarcada
expresamente en e Articulo 76 de la Congtitucién Nacional y debiendo considerarla
como las bases de la delegacién, tal como lo dispone € Art. 2° delaLey N° 25.414)
estaba dirigida a “dar continuidad a la desregulacion econdémica derogando o modifi-
cando normas de rango legisativo de orden nacional sélo en caso de que perjudiquenla
competitividad de la economia’, exceptuando expresa e integralmente toda deroga-
cién, modificacion y suspension de —entre otras disposiciones— los codigos de fondo.

De tal suerte que si nos atenemos a los fundamentos vertidos para su dictado y
muy especiamente alosde lafinalidad delaLey N° 25.414 (derogadaa poco tiem-
po por laLey N° 25.556), el gercicio delaatribucion delegada, enlo que serefierea
Articulo 12, inciso b) del Decreto N° 1.023/2001, haexcedido e ambito de lasfaculta:
des atribuidas pues no sellegaaapreciar de qué maneraladisposicion reglamentariase
inserta en las bases de la delegacion. Antes bien, el reconocimiento explicito de pode-
restan ampliosen laautoridad contratantey lainjustificadalimitacion delaindemniza
cién debidano parecen configurar un escenario proclive paraproveer a Sector Publico
Nacional de reglas tendientes a concitar |a competitividad en este sector de la econo-
mia, maxime cuando se trata de contratos de gran envergadura o complejidad®’.

El constituyente ha establecido como regla general la prohibicion de la delega-
cion legidlativa® vy, por lo tanto, ese es el criterio que debe servir como guia parala

6 Morello, Augusto M., op. cit., pp. 195/196.

Yahe expresado [cfr. “ Servicios Piblicos, Emergencia, Delegacion Legislativa, Renegociacion, Pres-
tacion Privada y Aprobacion Ficta por el Congreso (A propdsito de las Leyes Nros. 25.561, 25.790 y
25.820)", en AA VV, El Contrato Administrativo en la actualidad, Agustin Gordillo — Director, La Ley,
mayo 2004, p. 79y sigs.] que desde mi punto de vista son aplicables |as pautas interpretativas elabora-
das por la Corte Suprema —con anterioridad a la Reforma Constitucional de 1994— arededor de los
conceptos de “estandar inteligible” o de “politicalegidativa’, al concepto de “bases de la delegacion”
empleadas por el Articulo 76 de la Constitucion Nacional, concepto que si bien parece responder a
idénticaexpresion contenidaen el Articulo 82.2 dela Constitucién espaiolade 1978, ladoctrinaexplica
también —con sustento en las expresiones vertidas en €l seno de la propia Convencion Constituyente
Nacional—que lafuente deinspiracion hasido el Derecho constitucional americano y mas precisamente
lajurisprudencia de la Suprema Corte de |los Estados Unidos de Norteamérica, a cuyo fin me remito a
Gonzédlez Campafia, Germéan, “El mito de la delegacién legislativa en el Derecho norteamericano”,
Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica — Rap: 304:61 y para una interpretacion
del concepto de bases deladelegacion véaselaobradel profesor Barra, Rodolfo C., Tratado de Derecho
Administrativo, T. 1, Buenos Aires, Abaco, 2002, p. 501.

18 Bianchi, Alberto B., “Los Reglamentos Delegados luego de la Reforma Constitucional de 1994”, en
AAVYV, Derecho Administrativo (Obra Col ectivaen Homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff) —Juan
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interpretaci6n de toda norma que produzca unatraslacion de competencias legid ati-
vas cuando €ella se encuentra autorizada, ya que —por 1o demas— la Unica delegacion
admitidapor el Articulo 76 de la Constitucion Nacional esladenominadadelegacion
impropia’® sin perder de vista que a més de los limites que tal disposicidn constitu-
cional impone alos reglamentos del egados, rige también respecto de ellosla prohibi-
cion material que establece €l Articulo 99, inciso 3), del mismo cuerpo normativo
paralos reglamentos de necesidad y urgenci&®.

I11. LA cUESTION EN LA LEY N° 13.064 Y LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA.

Es obligado sefiadar que el aparente silencio guardado en punto al alcance de la
reparacion debida al contratista de obra publica, cuando €l contrato es revocado en
razones de oportunidad, mérito o conveniencia, fue interpretado por lajurispruden-
ciadela Corte Supremade Justiciade laNacion en el sentido de que las disposicio-
nes de laLey N° 13.064 no negaban laindemnizacion del lucro cesante, sino que lo
admitian (“Eduardo Sanchez Granel” y sus antecedentes)? con un criterio que no su-

Carlos Cassagne - Director—, BuenosAires, Abeledo Perrot, 1998, p. 63y sigs., especia mente p. 102. Cano-
sa, Armando, “La Delegacion legidativa en la Nueva Constitucion”, en AA VYV, Estudios sobre la Reforma
Constitucional, —Juan Carlos Cassagne - Director—, BuenosAires, Depama, 1995. Comadira, Julio Rodalfo,
“Los Reglamentos Delegados’, en Acto Administrativo y Reglamento (Obra Col ectiva que reline las exposi-
ciones vertidas en las Jornadas Organizadas por la Facultad de Derecho delaUniversidad Austral e 30y 31
demayoy d 1° dejunio de 2001, BuenosAires, Ediciones Rap, 2002, p. 679y sigs., en especia p. 686).

¥ Conforme también asi 1o expusimos en €l trabajo citado en nota 17.

2 |bidem. Es que como |o ha sefialado el profesor Cassagne, la interpretacion que corresponde realizar
eslaque armonizalos preceptos de losArts. 76 y 99, inciso 3), de la Constitucién Nacional, pero ami
modo de ver siempre han de prevalecer las reservas legales del Ultimo de los articul os citados, puesto
que de lo contrario se verificaria el esquema constitucional asistemético que el mencionado autor tam-
bién advierte (Cfr. Cassagne, Juan Carlos, “La Configuracion de la Potestad Reglamentaria’, La Ley,
gemplar del 26-11-2003). Hemos adherido asi a la tesis que en esta materia ha dejado expuesta el
Profesor Gordillo (Cfr. Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, BuenosAires, Fun-
dacion de Derecho Administrativo, 82 edicion, 2003, p. VII-32, numeral 13.2.) y ello en mi opinion
ademas es asi por la sencilla circunstancia de que el legislador no puede darle a Poder Ejecutivo una
facultad que el propio constituyente en términos expresosy concluyentes le hanegado, reservandolaen
exclusividad al legislador. Ver también las opiniones en favor y en contrade tal postura que este Gltimo
autor citaen € lugar indicado (ver especialmente notan® 13.10 enlap. V11-34.). A lamismaconclusion,
pero por fundamentos diversos, arriba la profesora Maria Angélica Gelli (Constitucién de la Nacion
Argentina - Comentada y Concordada, BuenosAires, Editorial Lal ey, 2003, segunda edicion ampliada
y actuaizada, apartado 5.3., pp. 621/622).

2 En efecto € criterio juridico expuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso
“Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria SAICFI” (Fallos: 306:1409) no eranuevo en lajurispru-
denciadel Alto Tribunal y yahabia sido expuesto en “Boccara, Armando” (Fallos: 277:225) y en orden
ala admision del lucro cesante en e contrato de obra publica reconoce valiosos antecedentes en las
sentencias recaidas en las causas “S.R.L. Livio Dante Portay Cia. SAIC ¢/ Ferrocarriles Argentinos”,
(Fallos: 286:333) y en “S.R.L. Pensavalle ¢/ Nacion Argentina” (Fallos: 296:729).
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fri6 variaciones posteriormente ya que la soluci6n recaida en la causa “ Motor Once’#
actiaen un plano diferente®.

Por otra parte, laausencia de unanorma especificaen laLey N° 13.064 debe ser
integrada —tal como lo ha llevado a cabo e Alto Tribunal— con la disposicién del
Articulo 1638 del Cadigo Civil, que establece: “El duefio de la obrapuede desistir de
lagjecucién de ellapor su solavoluntad, aunque se hayaempezado, indemnizando al
locador todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener por el contrato. Em-
pero, losjueces podrén reducir equitativamente la utilidad por reconocer si laaplica-
cion estricta de la norma condujera a una notoriainjusticia’.

La solucion que viene a aportarnos ahora €l Decreto N° 1.023/2001 al negar la
procedenciade este rubro indemnizatorio se aparta sin justificacién no solamente del
criterio establecido por lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en sus diversos pronunciamientos sobre €l punto, sino del derecho de fondo que
regula especificamente el supuesto y cuya aplicacion debe ser directa.

Retomando €l interrogante del comienzo, y paradecirlo con todas las palabrasy
en lenguaje sencillo, resulta abi ertamente contradictorio requerir inversion de riesgo
en infraestructura pablica mediante la celebracion de contratos que la doctrina ha
calificado certeramente como de larga duracién? y, al mismo tiempo, proveer un
cuadro normativo integrado por disposiciones de naturaleza reglamentaria, no solo
inconveniente, sino manifiestamente inconstitucional .

No todos |os contratos que celebra laAdministracion publica poseen objeto ad-
ministrativo, aun cuando el Decreto N° 1.023/2001 impongacomo principio deinter-
pretacion la presuncion de que su sustancia es administrativa, o que aun cuando el
Derecho administrativo les resulte aplicable parcialmente en lo relativo ala compe-
tencia, a procedimiento y, en ciertos casos, a la forma, siguen siendo contratos no
sometidos en lo referido a su objeto al derecho administrativo®. Insisto en que tal
presuncién admite pruebaen contrario y que —preci samente— un supuesto de queello
esasl esquelalLey N° 25.561 de emergencia publica expresamente condiciona su
aplicacion alos contratos regidos por las reglas del Derecho publico®.

A pesar detal disparidad intrinseca, €l Articulo 12, inciso b), del mentado Decre-
to N° 1.023/2001, dispuso, sin hacer distincién alguna de esarealidad, que tal revo-
cacioén es posible de ser gjercida por la autoridad contratante aun tratdndose de con-
tratos no regidos por el Derecho administrativo y que en tal caso se excluye también

Z“Motor Once S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires’ (Fallos: 312:649).

2 Nos remitimos a lo que hemos dejado expuesto cuando comentamos el fallo en La Responsabilidad
publica, p. 147 y sigs.

2 Pérez Hualde, Algjandro, Renegociacion de Contratos Publicos, Buenos Aires, Abeledo Perrot — Lexis
Nexis, 2002, p. 53.

% V. gr., una licencia otorgada para la explotacion de casinos u otros juegos de azar; una locacion de
cosas regida por €l Cadigo Civil.

% Nos remitimos al trabajo citado en lanota 17.
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laindemnizacién en concepto de lucro cesante. El citado argumento de lapresuncién
de sustancia administrativa no es juridicamente suficiente para desplazar la regla
basica del cumplimiento estricto del acuerdo de voluntades, plenamente vigente en
los contratos regidos tanto por e derecho comun, como por el derecho publico
(Articulo 1137 Cadigo Civil).

Se admite que €l Estado posee una Unica personalidad y en mérito aello puede
actuar indistintamente tanto en el campo del derecho publico, como en el del derecho
privado, razén por la cua puede asumirse que queda sometido a sus consecuencias
cuando contrata conforme con las regul aciones de este Gltimo* y —en consecuencia—
el anico instrumento juridico del cual podrialegitimamente valerse con capacidad de
desplazar la precitada regla, basandose en razones de interés publico, seria la ex-
propiacién por causa de utilidad publicalegalmente declaraday previamente indem-
nizada.

Se podra argumentar que aun en ese caso las disposi ciones reguladoras del insti-
tuto no admiten en general laindemnizacion del lucro cesante (v. gr.: Articulo 10 de
la Ley de Expropiaciones N° 21.499), pero la diferencia esencial radica en que la
voluntad estatal declarada provendria no ya del acto de un érgano administrativo
adoptado en la probable soledad de un despacho publico, sino de las garantias que
emanan del procedimiento sustancial y formal previsto en el Articulo 17 de laCons-
titucion Nacional y —que en todo caso— ésta comprende el valor objetivo del bien o
derecho despojado, convenida por via de avenimiento o fijada judicialmente con
amplitud de debate y pruebay todas las restantes garantias del proceso judicial. La
situacion no es en modo alguno comparable.

V. COLOFON.

Es sabido que las cuestiones aqui tratadas han sido y son muy debatidas por la
doctrina y reconocen, en uno u otro sentido, decisiones jurisdiccionales de suma
trascendencia. Ladel alcance de lareparacion debidaal contratistade laAdministra-
cion publica, en caso de que su contrato sea pasible de unarevocaci én por razones de
interés publico, es —sin dudas— una de las cuestiones mas controvertidas™®, pero en-
tendemos que la solucién que brinda el reglamento del egado no solamente es incon-
veniente, sino ilegitima por inconstitucional.

ZLaregladelacoherenciaen el obrar administrativo es unareglacadavez més olvidada, aungue no por
ello menos predicable y es por eso auspicioso que la doctrina se ocupe expresamente de ella. Paraun
estudio acercade lacoherenciaen el obrar administrativo y sus consecuencias juridicas, nos remitimos
al meduloso trabajo de Caputi, Maria Claudia, “La coherencia del Comportamiento Administrativo”,
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, Afio 16, 2004, p. 879.

% En obsequio ala brevedad nos remitimos a la exposicidn que realizamos en La Responsabilidad.. .,
op. cit., p. 128y sigs.



Estubios bE DERECHO ADMINISTRATIVO 205

Por o pronto, porque contraviene garantias consagradas por normas de rango su-
perior (Arts. 17y 19 Constitucion Nacional) y por oponerse adisposiciones cuyo dicta-
do corresponde, seguin la propia Congtitucion Nacional, a derecho comun (Arts. 519,
1069, 1638y ccs. del Cadigo Civil).

Pero, ademas, por provenir de una regulacion reglamentaria cuya equiparacion
de rango con la ley delegante es un aspecto muy controvertible y alin cuando asi
correspondiera en una interpretacion que no comparto, no hay en las bases de la
delegacion operada a través de la Ley N° 25.414 disposicion alguna que hubiera
autorizado al Poder Ejecutivo adictar una norma que pudiera desplazar € principio
general del cumplimiento estricto de las obligaciones nacidas al amparo del acuerdo
de voluntades (particularmente cuando se trate de contratos no regidos en cuanto asu
objeto por el derecho administrativo), y menos alin que lo haya podido hacer negan-
dole a contratista particular €l derecho a que se le indemnice la utilidad objetiva
mente esperada por é cuando no ha dado motivos para la extincion anticipada del
contrato, o que la extincién obedece a una objetivay verificable situacion de fuerza
mayor.
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Expte. N©2.080/92: “ GOmez Aberastain de Pita, Maria Estela delosAngelesy otros ¢/ Estado Nacional
—Ministerio de Defensa— EMGE y otros & personal militar y civil delas FF AA'y de Seg.”

En Buenos Aires, a 11 dias del mes de junio de 2002, reunidos los Sefiores Jueces de la Sala lll de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, para resolver los autos
caratulados“ Gomez Aberastain de Pita, Maria EsteladelosAngelesy otros ¢/ Estado Nacional -Minis-
terio de Defensa— EMGE y otros &/ personal militar y civil delasFFAAY de Seg.”, y planteado al efecto
paradecidir si se gjusta a derecho el fallo apelado, € Dr. Jorge Esteban Argento dijo:

1. El Juez de Primera Instancia hizo lugar —con costas- ala demanda entablada por Maria Estelade los
Angeles GOmez Aberastain de Pita 'y Hernan Carlos Pita contra el Estado Nacional —Ministerio de
Defensa— Estado Mayor General del Ejército, Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo
Rall Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez, y
condend a éstos—en forma solidaria— a pagar alos actores unaindemnizacion por los dafiosy perjuicios
sufridos como consecuencia del fallecimiento del Teniente Coronel Hernan Carlos Pita ocurrido con
motivo de larecuperacion del Regimiento N° 1 de Palermo. Asimismo rechazo la demanda promovida
contraAntonio Arnaldo Pérez Cometto, con costas ala actora, desde que conocio la excul pacion penal
y las anteriores por su orden. Para asi decidir, consideré que: 1) el Estado Nacional en cuanto considera
que ¢ fallecimiento en cumplimiento del deber constituye una eventualidad propia de la profesion
militar elegida por lavictimay que lareparacion no puede escapar de los margenes previstosen laLey

“UN ALZAMIENTO MILITAR Y EL NACIMIENTO
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA ADECUADA
APLICACION DE LA DOCTRINA DE LOS PROPIOS ACTOS”

(Comentario al fallodela Salalll dela Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo feder al
recaida en la causa “ Gomez de Aberastain de Pita, Maria
y otros c. Estado Nacional y otros ¢/ personal militar y civil
de las FuerzasArmadas y de Seguridad”)*

|. EL casO

Con motivo del azamiento militar del 3 de diciembre de 1990y de los eventos
gue en dicha oportunidad tuvieron como escenario € Regimiento N° 1 “Patricios’ de
Palermo ubicado en la Ciudad de Buenos Aires, se produjo la muerte del Teniente
Coronel Hernan Carlos Pita (Segundo Jefe del Regimiento) al ser alcanzado por dis-
paros de bala, con motivo de las acciones llevadas a cabo por el mencionado junto a
otro oficial (el Mayor Pedernera, Jefe de Operaciones del mencionado Regimiento) y

* Este trabgjo fue publicado en: Revista del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 298:69,
Ediciones Rap S.A. (julio 2003).
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N°19.101, no asigna adecuada relevanciaa hecho que quienes e causaron la muerte eran militares en
actividad que, sublevados, emplearon |os conocimientosy medios provistos por € Estado nacional para
cometer € ilicito; 2) no es mirando ala victima como se puede determinar |a responsabilidad por los
dafios que la muerte provocaron, sino a los victimarios, ya que éstos fueron aceptados, entrenados y
mantenidos por el Estado nacional, quien no previo ni advirtié que dentro de sus filas se encontraban
profesionales predispuestos aalzarse contralaley; 3) lapertinencia de agregar laindemnizacién basada
en el Derecho comun aladel régimen militar especifico fue receptada por la Corte Supremaen la causa
“Mengual”, del 19-10-1995; 4) el Estado nacional es responsable por su culpain eligendo ein vigilan-
do; 5) laresponsabilidad de los codemandados (Excepto |a de Pérez Cometto) en € hecho delictual de
rebelion —en laque se encuentraenmarcadalamuerte del Coronel Pita—yahasido resueltapor lajusticia
penal enlacausa“Baraldini”; por lo queresultaaplicable el Articulo 1102 del Cadigo Civil, que estable-
ce que después de la condenacion del acusado en el juicio criminal no se puede contestar en €l juicio
civil laexistencia del hecho principal que constituya delito ni impugnar la culpa del condenado; 6) es
inaceptable que |os demandados intenten defenderse tratando de endilgarle a Coronel Pitalaresponsa-
bilidad de su propia muerte y también resulta inapropiada la aplicacion de los Articulos 901, 903, 904,
905 y 906 del Cadigo Civil; 7) la cuestion planteada respecto ala vestimenta civil que llevaba Pita es
inconducente; 8) tampoco puede aceptarse como casual eximente de responsabilidad lafaltade determi-
nacion de la persona que concretamente efectud los disparos, dado que todos los codemandados han
sido condenados por el delito de matin en cuyo desarrollo ocurrio aquel hecho; 9) admitié laindemniza-
cién por dafio moral —que fijo en la suma de $300.000—, como asi también el dafio materia por la

de otros suboficiales que resultaron heridos, para intentar recuperar e mencionado
cuartel ocupado por un grupo de militares amotinados.

Laaccion de dafios y perjuicios es promovida por la viuda del nombrado, por
su propio derecho y en representacion de los hijos menores de ambos, en forma
conjunta contra el Estado nacional y los militares sublevados que habian sido ya
condenados en sede penal como coautores del delito de motin agravado por el de-
rramamiento de sangre en concurso ideal con el de rebelién agravada por su condi-
cion de militares'.

A suvez, cabe sefialar que en unacausaandogalaSalal delaCémaradeApda-
ciones del fuero, con fecha 23 de abril de 2002, condendé a Estado Nacional por
considerarlo responsable, aindemnizar losdafiosy perjuicios provocados por lamuerte
del Mayor Pedernera sucedida con motivo de idénticos hechos a los aqui narrados,
actuacionesjudiciales en las cuales el Estado Nacional a no cuestionar su responsa-
bilidad tuvieron decisiva influencia en la resolucién de esta nueva contienda, por o
que mas adelante se habra de sefialar?.

1 Cabe citar que cuando e presente articulo se encontraba en preparacion el Poder Ejecutivo Nacional
procedio aindultar alos militaresinvolucrados en lasublevacién mediante e dictado del Decreto N° 1.228
publicado en € Boletin Oficial del 22-05-03.

2 Dicha sentencia fue dictada como se dijo por laSaal, enlosautos“Martinez de Pedernera, Mariade
laPaz y otros ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Defensa— Estado Mayor General del Ejércitoy otros
¢/ juicio de conocimiento (Causa N° 116/92)" .
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diferenciaexistente entrelo percibido en carécter de pensiony el sueldo de un coronel en actividad, con
mas intereses; 10) desestimo el rubro dafio psicol 6gico en cuanto el mismo se encuentrainvolucrado en
¢l dafio moral; y 11) laabsolucion en sede pena del Teniente Coronel Pérez Cometto conduce aexcluir-
lo de toda responsabilidad civil (vide fs. 888/97, y aclaratorias afs. 898 y fs. 900).

2. Apelan laparte actoraafs. 901, los codemandados Seineldin y Baraldini afs. 908, €l Estado nacional
afs. 910, Mones Ruiz, Abetey Tevere afs. 919, Rubén E. M. Fernandez afs. 934, la Defensora Publica
Oficial —por lamenor Maria Cecilia Pita— afs. 940.

Seineldin y Baraldini aducen, en sintesis, que: a) en el caso, no se da el supuesto de prejudicialidad
previsto por el Articulo 1102 del Cadigo Civil, ya que no existe identidad entre la condena penal
sobre el delito de motin con lade sede civil por indemnizacion de los dafios sufridos por un homicidio
doloso; b) resulta aplicable el Articulo 1111 del Codigo Civil; c) €l juez desconoce que las unidades
militares y de seguridad han sido blanco de atentados desde el afio 1960 y que el terrorismo no
desperdicia ninguna oportunidad para prepararlos; d) lainterpretacion que efectiia el a quo respecto
a uso del uniforme importa una modificacion de |os reglamentos para recuperacion de cuarteles; €)
no solo no perseguian el resultado acaecido, sino ademés no se encontraban en el escenario de los
hechos, ya que Seineldin estaba detenido en San Martin delosAndesy Baraldini en el Distrito Militar
BuenosAires; y f) como consecuencia remota de un motin que afect6 a distintas unidades militares se
condena de igual forma a quienes se encontraron en el lugar de los hechosy alos que no estaban alli
(vide fs. 945/8).

2. LA seENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de Primera Instancia habia hecho lugar ala demanday, en conse-
cuencia de ello, condenado en forma solidaria a Estado naciona y a los militares
involucrados alareparacién de los dafios y perjuicios provocados alos actores como
resultado de lamuerte del Tte. Cnel. Pita. Para asi decidir, el magistrado de primera
instancia tuvo en cuenta—entre otras— la circunstancia de que el hecho fue cometido
por militares en actividad que al sublevarse emplearon e conocimiento y los medios
provistos por € Estado Naciona para cometer la conducta ilicita, y que el propio
estado no advirti6 que entre susfilas existian profesional es dispuestos a al zarse con-
tralaley, de donde la responsabilidad de aguél nacia de su culpa en la eleccién y
vigilancia de los sublevados.

Deotraparte, €l juez de primer grado entendié que a haber sido |os codemanda-
dos condenados en sede penal por € ilicito a que les atribuia €l nacimiento de su
responsabilidad, resultaba aplicable la solucion provista por € Articulo 1102 del
Cadigo Civil, disposicién segiin la cual: “ Después de la condenacion del acusado en
el juicio criminal, no se podra contestar en €l juicio laexistenciadel hecho principal
que constituyael delito, ni impugnar laculpadel condenado” y que erainaceptablela
defensadelos demandadostratando de endilgarle laresponsabilidad delamuerteala
propiavictima, pues segun se desprende del relato de la sentencia éste, juntamente al
Mayor Pedernera se habian hecho presentes en launidad militar sin vestir sus corres-
pondientes uniformes.

Cabe citar que, conforme surge del relato de la sentencia comentada, ni de la
causa penal instruida, ni de las prevenciones militares |levadas a cabo, como asi
tampoco de lostestimoniosy peritajes médicosy balisticos realizados, pudo estable-
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Rubén E. M. Ferndndez sostiene que: 1) tanto el Teniente Coronel Pita, como €l Mayor Pedernera,
actuaron en contra de todo lo prescripto por los Reglamentos Militares y sin ninguna orden de su supe-
rioridad, irrumpieron en el cuartel vestidos de civil y abrieron fuego contra tres suboficiales; 2) como
consecuencia del enfrentamiento con un grupo suboficiales resultaron muertos Pita, Pederneray el
Cabo Morales; 3) no existerelacion de causalidad adecuada (cfr. Articulos 901 y sigs. Del Cédigo Civil)
entre lamuerte de Pitay la ocupacion del Regimiento de Patricios, como asi tampoco con €l hecho por
el que fue penalmente condenado; 4) la muerte del mencionado teniente coronel se produjo como con-
secuenciainmediata de su accion antijuridica, en violacion delos reglamentos militaresy con negligen-
ciay impericia en su profesion; 5) la existencia de culpa de la victima exime de responsabilidad a los
demandados (cfr. Articulo 1111 del C. Civil); y 6) dado que laviudadel Coronel Pita—ascendido post
mortem— cobra el sueldo correspondiente a ese grado, no le corresponde indemnizacion por dafio
material. Denuncian como hecho nuevo la aparicion del Cabo Alcides Sanchez y ofrecen como prue-
ba testimonial la declaracién del mismo, que se encuentra cumpliendo condena en la cércel de Case-
ros (fs. 958/63).

Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Osvaldo Tevere reiteran sustancialmente la expresion
de agravios de Rubén E. Fernandez (fs. 964/70).

El Estado nacional aduce, en sintesis, que: @) e Coronel Pita murié en cumplimiento del deber de
defender la Patriay la Constitucion Nacional; b) no pueden aplicarse normas de responsabilidad civil a
acciones que hacen especificamente—y no por accidente—a rol esencial que cumplen lasfuerzas arma-

cerse una reconstruccion certera acerca del modo en que se produjo €l fallecimiento
del militar nombrado, siendo |a hip6tesis méas difundida como probable |a de que se
produjo un enfrentamiento entre oficiales y suboficiales de ambos bandos, o0 sea que
“[...] no quedd probado en sede penal, como asi tampoco en estos autos quien o
guienes fueron los autores material es de | os disparos que dieron muerte al Tenl. Her-
nan Pita’ (cfr. Considerando 4Y2 de la decision comentada).

3. LA seNTENCIA DE CAMARA

Lasentenciadefecha 1l dejunio de 2002 emanadadelaSalalll delaCamarade
Apelaciones del fuero integrada por los doctores Jorge E. Argento y Roberto M.
Mordegliarevocd parciamente lo decidido por € Juez de Primera Instancia, pues si
bien consideré responsable al Estado Nacional, desestim6 lademanda con relacion a
los ex militares demandados.

En orden aesto Ultimo, consider6 que no resultaba aplicable la cuestion prejudi-
cia regulada por el mencionado Articulo 1102 del Codigo Civil, pues si bien los
aludidos ex militares habian sido condenados en sede penal por |os acontecimientos
en los que perdié lavidael Tenl. Pita, dicha condena penal no habia sido impuesta
por el delito de homicidio, sino —como quedd dicho— por el delito de motin agravado
por el derramamiento de sangre en concurso ideal con el de rebelién agravada por su
condicion de militares y no se habia podido establecer quien o quienes fueron los
autores materiales de los disparos de bala que e provocaron la muerte, razén por la
cual descart6 la responsabilidad subjetiva que viene atribuida al autor del hecho por
el Articulo 1109 del Cédigo Civil.
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das en €l sistemademocrético; c) € conflicto interno provocado por latomade un cuartel, no difiere de
la agresion externa (cfr. Articulo 29, Ley N° 24.059); y d) los hechos que dieron lugar a precedente
“Mengual” de la Corte Suprema que cita el a quo difieren con el caso sub iudice (vide fs. 972/8). Afs.
979, amplia su expresion de agravios, manifestando que también cuestiona por elevados los montos y
conceptos fijados tanto por el dafio moral, como por las diferencias de haberes y la forma de aplicar
intereses.

Los agravios vertidos por laactoraafs. 980/3 versan en relacion con: a) laimposicion de costas por la
accion dirigidacontraA. Pérez Cometto; b) el resarcimiento solicitado en concepto de dafio psicol 6gico
que fueradenegado; y c) € costo del tratamiento psicol gico.

A fs. 992/3 |a Defensora Oficial impetra se modifique la condena en costas a sus representados respecto
de la accidn entablada contra Pérez Cometto, como asi también el monto indemnizatorio fijado como
dafio moral, ya sea elevando €l mismo o fijando otra suma en concepto de dafio psicol 6gico.

A fs. 1022 laactora contestalos planteos de hecho nuevo y pruebaformuladosafs. 963y afs. 969/70.
A fs.989/91y fs. 1011/2, 997/8, 1000/10 y fs. 1015 obran | as contestaciones de agravios presenta-
das —respectivamente— por Pérez Cometto, por el Estado Nacional, por laactoray por la defensora
oficial.

3. En primer lugar corresponde resolver los planteos de hecho nuevo y pruebarelativos aladeclaracion
testimonial del Cabo Alcides Sanchez.

En cuanto a Estado Nacional, o encontré responsable en el entendimiento que
atal conclusién debiaarribarse por laaplicacién a caso de ladoctrina de los propios
actos, en virtud de la cual le estaba vedada la posibilidad de discutir en esta nueva
causa una atribuci6n de responsabilidad que ya habia sido admitidapor é mismo con
anterioridad en el pleito sefialado en €l parrafo |) del presente comentario, con moti-
vo de idénticos acontecimientos que le causaron la muerte al Mayor Pedernera.

Parala determinacién de la procedencia de laindemnizacién regida por € dere-
cho comun, considerd aplicable —por la admisién que de su responsabilidad habia
efectuado con anterioridad el Estado Nacional en laya citada causa “ Pedernera’—la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién recaida en la causa“Mengual 3,
en virtud de la cud dichaindemnizacidn civil en supuestos de responsabilidad por los
denominados “ actos de servicio” no viene suplida por € haber de pension militar que
por aplicacion delaLey N° 19.101 pudiere corresponderles alos deudos de lavictima
de un acto de servicio.

4. BREVIARIO SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO NACIONAL

POR LOS DAROS SUFRIDOS POR EL PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS

Conforme lo he dejado expuesto en un anterior trabajo referido ala responsabi-
lidad del Estado* el panorama de la doctrina de la Corte Suprema sobre este aspecto

$“Mengual, Juany otrac/ Estado Nacional (Ministerio de Defensa— EMGE-) ¢/ cobro deaustrales’ del
19-10-1995; Fallos: 318:1959.

4 Cfr. del autor: La responsabilidad piblica, (Andlisis dela doctrina y la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma); BuenosAires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, noviembre de 2001; en especia Capitulo XII1.



214 EbuarRDO MERTEHIKIAN

Se denominan “hechos nuevos’ a conjunto de sucesos que, ligados inescindiblemente a planteo intro-
ductivoy siendo conducentes, acaecen con posterioridad adicho planteo, o llegan aconocimiento delas
partes con posterioridad al mismo. Su admisibilidad en laalzada esté condicionadaaque hayan ocurrido
con posterioridad ala oportunidad previstaen el Articulo 365 del Codigo Procesal 0 hayan sido indebi-
damente rechazados en primera instancia (cfr. Falcon Enrique, “Caéd. Procesal Civil y Com. de la Na-
cién, anotado, concordado y comentado”, T. 111, p. 130/1; esta Sdla, in re: “Moreno”, del 13-04-2000).
Las circunstancias que se denuncian en el sub lite no sdlo son insuficientes por si mismas para sustentar
la existencia del hecho nuevo “sub examine” sino, ademés, tampoco se encuentra acreditado que “la
aparicion del testigo Sanchez” se hubiese producido en fecha posterior alaindicada en el Articulo 365
del Cadigo Procesal.

Por lo demas, € planteo resulta improcedente dado que por resolucion de fs. 82, € juez de primera
instancia dio por decaido €l derecho a producir prueba testimonial en relacién con la persona cuya
declaracion se pretende obtener en estainstancia, habida cuentalainactividad procesal de los codeman-
dados Mones Ruiz, Abete y Tevere. Por tanto, corresponde rechazar |os planteos de fs. Fs. 963y afs.
969/70.

4. El evento que motivael litigiotuvo lugar €l dia3 dediciembrede 1990, en el Regimiento deInfanteria
1“Patricios’ de Palermo, de esta Ciudad, en oportunidad en que el Teniente Coronel Hernan Carlos Pita
fallecieraa ser alcanzado por disparos de arma de fuego, con motivo de la recuperacion de la unidad
militar.

tan complg o delamateria, justificalanecesidad de distinguir diferentes situaciones,
bien que en todos | os casos de lo que se trata es de establecer laviabilidad de adicio-
nar unaindemnizacion regidapor €l derecho comin alas que se encuentran previstas
por las disposiciones y reglamentos militares, cuando nos encontremos frente a un
dafio acaecido en lo gue se ha dado en llamar “actos de servicio”. A su vez, laCorte
Supremahadistinguido el supuesto de las consecuencias dafiosas que se producen en
una situacion de paz o alin en caso de guerra por situaciones gienas a combate, de
aquellas otras en las que estamos en presencia de una accion bélica o un hecho de
guerray los dafios son consecuenciade la participacion en una confrontacion detales
caracteristicas.

En ese sentido, parece haberse consolidado en la jurisprudencia de la Corte
Supremade Justiciade laNacion, el criterio segin el cua si |os dafios son sufridos
por el persona militar de carrera en cumplimiento de un acto de servicio, y las
normas especificas que regulan lainstitucion militar de que se trate no prevén una
indemnizacion sino un haber de retiro de naturaleza previsional, nada obstard ala
acumulacién de unaindemnizaci6n de derecho comin, conformelo hadejado esta-
blecido el Alto Tribunal en la doctrinarecaida en la causa“Mengual” aludida pre-
cedentemente, en la medida de una ausencia de prevision especificaen lasleyesy
reglamentos militares. Tal eslasolucion que le asignala Camaraal caso sometido
aladecision que es objeto de este comentario, al que sele aplicaban |las previsiones
delalLey N°19.101.

Sin embargo, tal criterio cede cuando los dafios son el resultado de una accién
bélica o una accidén de guerray no en supuestos accidentales como el suscitado en la
citada causa “ Mengual” , pues de ocurrir como resultado de la primera la solucién
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Segln resultade la causa penal instruida, €l Tenl. Pitay el My. Pedernera (Segundo Jefe del Regimientoy
Jefe de Operaciones del Regimiento, respectivamente) —quienes habian ingresado ala guarnicion militar
con lafinalidad ya sefial ada— fueron encontrados sin vida en lazona del méstil delaplazade armas donde
también se hallé e cuerpo del Cabo 1ro. Moradesy heridos alos Cabos 1ro. Sanchez y Moraes. De las
conclusiones alli formuladas resulta que ninguna de las decl araciones prestadas durante la audienciani en
las prevenciones militares, como tampoco |os peritajes médicos 'y balisticos, permiten una reconstruccion
certeradel modo en que se produjo ese derramamiento de sangre, siendo la hip6tesis més probable ladel
enfrentamiento entre oficiales y suboficiales (vide fs. 25 vta de |as fotocopias certificadas de la sentencia
dictada por la Excma. Cédmara Naciona en lo Criminal y Correccional Federal de esta Ciudad).

No qued6 probado en sede penal, como asi tampoco en estos autos quien o quienes fueron los autores
materiales de los disparos que dieron muerte al Tenl. Hernan Pita.

Al respecto, cabe tener presente que conforme resulta de la autopsia practicada Pita recibi6 diversos
impactos de proyectil de armade fuego: 1) anivel del tercio interno de la clavicula derecha; 2) anivel
del tercio distal de la misma clavicula; 3) en caralateral de hemitdrax derecho; 4) anivel de la cresta
iliaca derecha, linea axilar media; 5) en cara anterior del muslo derecho; 6) en e rostro, en region
genianaderecha, a1 cm por debajo de laapdfisis zigomatica, con lesiones dispersas en regionesfrontal,
ceja, parotideay pabellén auricular derecho.

L os codemandados Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo Rall Tevere, Jorge Pedro
Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez fueron condenados en sede

variariay setornaria aplicable la doctrina de la propia Corte Suprema recaidaen la
causa “Azzetti” del 10 de diciembre de 1998°, doctrina en virtud de la cua si los
dafios son una consecuenciadel cumplimiento de misiones especificasy legitimas de
las fuerzas armadas, “[...] caracteristicas del servicio publico de defensa[...]"® no
se origina responsabilidad del Estado Nacional por su actuacion ilegitima ni legiti-
ma, mas alladelaque expresamente se encuentre legislada en |as normas especificas.

5. LA SOLUCION DEL CASO POR APLICACION DE LA DOCTRINA DE LOS PROPIOS
ACTOS A LA ADMINISTRACION PUBLICA

Ahorabien, unavez dicho lo anterior, cuadra sefialar que del relato descrito en
los parrafos anteriores surge que la sentencia de la Camarano entraal andlisisdela
responsabilidad del Estado Nacional sino es por la aplicacion a caso sometido a su
decision de la doctrina de los propios actos y en virtud de esa aplicacién asignarle
valor juridico trascendente a la conducta seguida por € cuando fue demandado en
unacausaana ogacon motivo del resarcimiento delos dafiosy perjuicios reclamados
por e fallecimiento del Mayor Pedernera.

En la causa precedentemente aludida se debatian las consecuencias dafiosas de
los mismos hechos, aunque lamismatramit6 ante la Salal de lamisma Camaray en
ella la defensa del Estado Nacional habia reconocido su propia responsabilidad en

5 “Azzetti, Eduardo Narciso ¢/ La Nacion — Estado Mayor General del Ejército— s/ accidente en €
ambito militar y f. de seguridad”; Fallos: 321:3.363.

6 Citatextual de ladecision de la Corte Supremade Justicia de la Nacion.
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penal como coautores del delito de motin agravado por derramamiento de sangre en concurso ideal con
el de rebelion agravada por su condicion de militar (cfr. Articulos 683 y 686, inc. 1° del Cédigo de
Justicia Militar y Articulos 45, 54 y 226, inc. 1°y 3° del Cddigo Penal).

Esta condena penal por €l delito de motin que ha sido definida como una forma grave de insubordina-
cion, colectiva, concertaday armada; como un delito plurisubjetivo que se consuma con €l alzamiento
(videfs. 3842, y fs. 3845 delasentenciapena —fs. 123 delasfotocopias agregadas a autos)— no produce
en estejuicio los efectos previstos por el Articulo 1102 del Cadigo Civil. Es que, si bien de acuerdo con
lo establecido en la disposicion legal citada, la sentencia penal condenatoria hace cosa juzgada en el
proceso civil, yaque“ después de la.condenacion del acusado en €l juicio criminal, no se podracontestar
enel juicio civil laexistenciadel hecho principal que constituyadelito, ni impugnar laculpadel deman-
dado”, no esdable soslayar que en el presente se reclama el resarcimiento de los dafios sufridos por los
actores como consecuencia de lamuerte del Teniente Coronel Pitay que en sede penal |os codemanda-
dos han sido condenados por €l delito de motin agravado por el derramamiento de sangre, pero no por el
de homicidio, ya que no se ha podido determinar quien o quienes fueron los autores materiales de los
disparos que terminaron con lavida de aquel.

Al respecto, en la sentencia penal se degjo expresa constancia de que €l complejo juzgamiento de tantos
procesados, escogi6 una suerte de corte horizontal que importd dejar sin posibilidad de consideracion a
hechos, en los que se encontraban implicados militares de graduacion muy diversa. Siendo entre ellos,
el caso més relevante, los episodios con victimas fatales que en esta etapa no podrian ser resueltos;

los acontecimientos, dado que sus agravios se habian limitado a cuestionar el monto
de la indemnizacion fijada, pero no su procedencia, razén por la cual en esta otra
contienda, méas alla del criterio del tribunal interviniente acerca de si |a muerte del
Tenl. Pitaocurrié o no en el cumplimiento del deber militar y por |o tanto —afiadimos
nosotros— si podia o no resultar aplicable al supuesto €l criterio sentado por la Corte
Supremaen lacitada causa“ Azzetti”, o cierto es que la sentenciadeclar6 desierto el
recurso de apelacion del demandado Estado Nacional —en este punto— por ausencia
de una fundamentacion suficiente.

Aunque vale aclarar que lasentenciano lo dice, parece indudable gue encuentra
verificado €l requisito dela* unidad de situacion juridica” , cuyaineludible presen-
cialadoctrina ha destacado a efectos de que lateoria de |os actos propios funcione’.
Detal suerte, setiene dicho que para que su aplicacion resulte procedente esimpres-
cindible que la contradiccién se verifique en e marco de una misma relacion o situa-
cion juridica.®

Si tenemos presente que € acaecimiento de los perjuicios que se debaten en
ambos pleitos obedecen a mismo sustrato factico, pues lamuerte de ambos militares
se sucede como resultado del probable enfrentamiento que existio entre oficialesy
suboficiales en el intento de recuperar la unidad militar tomada por 10s sublevados
y que ambos encuadraban en el mismo régimen juridico (Ley N° 19.101) parece
indudable que si el Estado Nacional reconocio su responsabilidad en un caso no

"Mairal, Héctor; La doctrina delos propios actosy la administracion publica, BuenosAires, Depama,
1988, p. 69 con cita de Luis M. Diéz Picazo.
8 Cfr. Mairal, Héctor; obray lugar citados.
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aunque €llo pudiese significar, eventual mente, laimpunidad de al giin encausado de este proceso, antela
posible concrecidn de un cuadro incriminatorio en juicios posteriores en los que pueda determinarse la
responsabilidad criminal de alguno de los que entonces sean juzgados (vide fs. 3733 de las fotocopias
agregadas a autos).

Por otra parte, también cabe tener en cuenta que la causa instruida en sede penal no solo tuvo como
objeto de andlisis los hechos ocurridos en los cuarteles de Palermo, sino también los acaecidos en €
Estado Mayor Genera del Ejército, que arrojaron como resultado la muerte del Sgto. Verdes (vide fs.
3756 vta./7); en el Regimiento de Caballeria de Tanques N° 2, con lafuga de una columnade blindados;
en el Batallon de Intendencia601 “ Antonio del Pino”; en laFabricaMilitar “TanqueArgentino Media-
no Sociedad del Estado” (T.A.M.S.E.) y en el Batall6n de Arsenales 601 “Esteban de Luca’, de Boulog-
ne, donde uno de | os cinco tanques rebel des que abandonaron laplantay avanzaron por la Ruta Paname-
ricanay regresaron a la unidad por Avda. Roldn, embistié a un camion e hirid a un efectivo lega (fs.
3777 vta)); y en € Regimiento de Caballeria de Tanques 6 “Blandengues’, con asiento Concordia,
donde un disparo hiri6 de muerte al soldado Javier H. Gémez (fs. 3783 vta./5). Hechos que, conformelo
sefialado a fs. 3790, fueron abordados en forma conjunta y evaluados en relacion a un plan general
gestado por un movimiento.

De esta forma, la circunstancia que los coaccionados Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini,

Osvaldo Rall Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernan-
dez hayan sido condenados por insubordinarse y levantarse contra sus superiores jerarquicos y que la

podria haberla negado en el otro sin que surgiera en forma patente, palmaria o evi-
dente, tan grave contradiccion, de modo que la solucién hallada por la sentencia
encajaen lacaracterizacion que de lateoria corresponde efectuar, teniendo especial -
mente en cuenta que lamismano es sino derivacion del principio general delabuena
fey que de dicho principio no resulta ajenala Administracion pablica.

En orden a esto ultimo, es pacificala propia jurisprudencia administrativa ema-
nada de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, la que tiene reiteradamente dicho
que la seguridad juridica quedaria gravemente resentida si fuera admisible que pu-
dieralograr tutelajudicial |a conducta de quien pretendiese ponerse en contradiccion
€OoN sus propios actos, g erciendo unaconductaincompatible con unaanterior delibe-
rada, juridicamente relevante y plenamente eficaz’.

Ahorabien, enlo que no concuerdo es con la solucion alaque arribaladecision
con relacion a los militares sublevados que fueron codemandados, a los que se los
exculpa por considerar que la cuestion prejudicial prevista en € Articulo 1102 del
Cadigo civil no se encontraba verificada. En punto a ello creo que la sentencia de
Primera Instancia habia asignado un resultado justo a esta cuestion, pues lailegitima
utilizacion que de los medios de fuerza confiados por la comunidad realizan dichos
codemandados los torna responsables en forma solidaria con € Estado Nacional,

9Dictamenes: 228:10y sus profusas citas, entre muchos otros. Revista de la Procuracién del Tesoro de
la Nacion, N° 31; p.131y siguientes.
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penarecibida se hubiese visto agravada por € derramamiento de sangre, no importa sin mas que en esta
sede deba tenerse por configurada la responsabilidad civil por |os dafios ocasionados por la muerte del
Tenl. Pita. Lo cierto es que, en definitiva, ni en la causa pena ni en la presente ha quedado acreditado
gue los mencionados coaccionados —algunos de | os cuales no se encontraban en el lugar de los hechos—
hubiesen sido los autores materiales de los disparos que dieron muerte a Pita.

Paraque laresponsabilidad pueda ser atribuidaa una persona como sujeto pasible del deber resarcitorio,
no es suficiente que se haya comprobado la existencia de un dafio y también de la de un hecho ilicito
imputable a autor por culpa o dolo o de un hecho dotado por laley de calidad suficiente para constituir
un factor atributivo de responsabilidad a una persona determinada. Faltariaalin que este hecho aparezca
como causadel dafio, pues es evidente que esta exigencia es condicion indispensable para que €l perjui-
ciole seaatribuido. De alli que en el sistemade laresponsabilidad civil se enuncie como un elemento o
presupuesto esencial, larelacion de causalidad junto alaantijuridicidad, €l dafio y losfactores deimpu-
tabilidad o atribucidn legal de responsabilidad (cfr. Bustamante Alsina, “ Unanuevateoriaexplicativade
larelacion de causalidad”, La Ley 1991-E, Sec. Doctrina, pp. 1378-1381).

Por tanto, y dado que no se encuentra probada la existencia de una relacion de causalidad adecuada y
suficiente para condenar alos coaccionados mencionados en lostérminos del Articulo 1.109 del Cédigo
Civil, como autores del hecho que motiva el litigio, corresponde en este punto modificar la sentencia
apeladay rechazar lademanda entablada contraM ohamed Ali Seineldin, LuisEnrique Baraldini, Osval-
do Raul Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez.

toda vez que dicha responsabilidad surge como € resultado de las vias de hecho
administrativas® gjercidas por los militares sublevados.

Por lo demas'y siguiendo en ello laopinion que Marienhoff* dejara expresada
sobre este aspecto, este argumento hubiera permitido responsabilizar tanto al Estado
nacional como alos militares amotinados. Recuérdese que |os codemandados habian
sido condenados en sede penal por el delito de motin agravado por el derramamiento
de sangre y que esa misma condenacion criminal 1o definié “ como una forma grave
de insubordinacion, colectiva, concertada y armada; como un delito plurisubjetivo
que se consuma con el alzamiento” de tal modo que su perpetracion puso en eviden-
ciaun comportamiento antijuridico para cuya materializacion se emplearon, en con-
trade laley, los medios aportados y confiados por el Estado a los agentes publicos
sublevados.

Ese comportamiento antijuridico, gercido a través de la utilizacion de medios
aportados por el Estado —hien que para otros fines— configur6 la via de hecho admi-

0 Para el estudio del concepto nos remitimos a Grecco, CarlosM..; “ Vias de hecho administrativas’ ; La
Ley, t.1980-C-1207, reproducido en Grecco-Mufioz, Fragmentos y testimonios del derecho administra-
tivo” ; BuenosAires, Editorial Ad-Hoc,1999. La caracterizacion de lavia de hecho administrativacomo
fuente de responsabilidad ha sido abordada por nosotros como una especial fuente de responsabilidad al
vincular su estudio con € requisito de la necesaria imputacion juridica del actuar administrativo a la
organizacion estatal de la que forma parte, paralo cual nos remitimos alo que hemos dejado expuesto
en: Laresponsabilidad ...; obracitada; p. 115y siguientes.

1 Marienhoff, Miguel S.; Tratado de Derecho Administrativo; T. 11, p. 216, N° 376, aunque luego en el
T. 111-B, p. 397, N° 1.037, dgja también a salvo que, como principio, las vias de hecho dan lugar ala
responsabilidad persona del funcionario.
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5. El Estado nacional cuestionalaatribucion de responsabilidad. Sostiene que no debe responder por los
dafiosy perjuicios sufridos por los actores, en razon que el Tte. Coronel Pita murié en cumplimiento del
deber de defender la Patriay la Constitucion Nacional; asi como que e precedente “Mengua” de la
Corte Suprema no resulta aplicable ala especie.

Si bien lacuestion adilucidar se centra en determinar si los actores, beneficiarios del haber de pension,
pueden obtener del Estado otro resarcimiento, fundado en el Derecho comiin'y, en su caso, su proceden-
ciay cuantia, de acuerdo alasreglas propias de laresponsabilidad extracontractual, no es dable soslayar
la conducta adoptada por el Estado nacional, en la causajudicial promovida por quienes reclamaron el
resarcimiento por la muerte del Mayor Pedernera.

En efecto, no obstante que tanto el teniente Coronel Pita, como el Mayor Pedernera (Segundo Jefe del
Regimiento y Jefe de Operaciones del Regimiento, respectivamente) fallecieron como consecuenciadel
mismo hecho y en las mismas circunstancias de tiempo y lugar (tal como yasedijo en e Cons. 4°dela
presente), el Estado Nacional —codemandado en ambos procesos que tramitaron en forma separada— no
mantuvo un criterio juridico unanime frente ala atribucién de responsabilidad que fuera establecidaen
lapresente causay en lasentencia dictada en el expte. “Martinez de Pedernera, Mariade laPaz y otros
¢/ Estado Nacional —Ministerio de Defensa— Estado Mayor General del Ejército y otros ¢ juicio de
conocimiento (Causa N° 116/92)" .

Conformeresultade lasentenciadictadaen esacausa, por laSalal de estaCamara, con fecha 23 de abril
de 2002 (cuya fotocopia obra agregada a fs. 1054/80), € Estado nacional consistié expresamente la

nistrativa ala que aludo, el comportamiento material contrario a derecho, laaccion
material violatoria del ordenamiento juridico establecido por parte de los agentes
publicos que hace nacer la responsabilidad del Estado, conjuntamente con la de di-
chos agentes en forma solidaria (cfr. Articulos 700, 1081 y ccs. del Cadigo Civil).

Con todo, este Ultimo disenso en orden a este limitado aspecto del decisorio, no
pretende restarle valor ala cuestién medular que ha quedado resuelta, la responsabi-
lidad del Estado disciplinada por la aplicacion a caso de una solucién que viene
provista por uno de los principios que debe regir toda conducta estatal, 1a buena fe,
esa que genera confianza en los ciudadanos crédul os de que la conducta estatal pre-
cedentemente desplegada en un determinado aspecto, no habra de modificarse de un
modo intempestivo o errético, echando por tierranormas, principiosy valores que la
sociedad ha incorporado como tales.
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responsabilidad que le asignara a juez de primerainstancia. Asi, en el escrito de expresion de agravios
selimitd a cuestionar el alcancey cuantia del resarcimiento otorgado, mas en lo atinente alaresponsa-
bilidad sefidl 6 que: “El aquo en su resolucion afirma que es pertinente agregar laindemnizaci 6n basada
en el Derecho comin al derecho reconocido por laley que reglamenta el régimen militar especifico, lo
que resulta claramente de la aplicacion del fallo de la Corte Suprema de Justicia “Mengual, Juan ¢/
Estado Nacional s/ cobro de australes’ (cfr. fs. 816/7 del expte. mencionado).

Més aladd criterio de este Tribunal en punto a que e evento hubiese podido ocurrir en cumplimiento
del deber militar, lo cierto es que la conducta del Estado nacional obsta a que se admita su agravio
relativo a la atribucion de responsabilidad. Es que el planteo de este codemandado no solo importa
ponerse en contradiccidn con sus propios actos, frente alas consecuencias de un mismo hecho genera-
das, sino también la pretensidn que se atienda en sede judicial un determinado planteo juridico, cuando
ante otro Tribunal —en una causa sustancialmente andloga, promovida por el mismo hecho— sostuvo
exactamente lo contrario, sin dar explicacion alguna, en evidente desconocimiento del principio de
buenafe.

Notese que el Estado nacional no se limita a omitir agraviarse respecto ala atribucién de responsabili-
dad, sino que la consiente expresamente, y formulaciertas consideraciones en lo atinente alaaplicacion
del precedente “Mengual”, que en el presente cuestiona. Al respecto, también es dable ponderar que en
ambos escritos de expresion de agravios se remite a fundamentos juridicos generales, sin referenciaa
circunstancias facticas parti culares que pudieran establecer diferenciaalgunaen relacién con larespon-
sabilidad por muerte de Pitay Pedernera.

Dadalanaturalezaresarcitoriadel reclamo su origen cominy todavez que, de acuerdo a mérito que se
hiciera de lo argumentado en la causa, podria arribarse a soluciones divergentes, en violacién de la
garantiadelaigualdad consagrada por €l Articulo 16 dela Constitucion Nacional, corresponde estar ala
actitud adoptada por el Estado Nacional en el juicio seguido en relacion con la muerte de Pedernera.

En estos términos, no cabe sino concluir que las manifestaciones vertidas por el Estado nacional en este
pleito, respecto ala atribucién de responsabilidad no constituyen una critica concretay razonadaen los
términos del Articulo 165 del Cadigo Procesal. Por tanto, su recurso debe —en este punto— ser declarado
desierto de conformidad con lo establecido por el Articulo 266 del C. Procesal.

6. Corresponde entrar a conocer los agravios vertidos en relacién con e resarcimiento otorgado en
primerainstancia.

En primer lugar, cabe ponderar que el Estado nacional en el escrito de ampliacion de expresion de
agravios sefial 6 que cuestionaba por elevados “los montos y conceptos fijados tanto por dafio moral,
como por las diferencias de haberes y forma de aplicar los intereses fijados’ (vide fs. 979). Dichas
manifestaciones no constituyen una critica concreta y razonada de los fundamentos vertidos en € fallo
en los términos del Articulo 265 del Cédigo Procesal, sino mas bien una mera discrepancia que no
resulta habil para mantener |a apelacién.

Por tanto, y de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 266 del Codigo Procesal, también corres-
ponde declarar desierto —en este punto— €l recurso interpuesto por el Estado nacional.

7. Los actores se agravian del quantumdel resarcimiento reconocido por dafio psicol 6gico. Aducen que
lasumasolo alcanzapararesarcir € dafio moral sin que llegue a cubrir las consecuencias psicol égicasy
los costos de los tratamientos que deben realizar. Lo mismo aduce la Sra. Defensora Pablica Oficial.

El planteo no resulta procedente. Dela periciapsiquidtricapracticadaen autosresultaque el grupo familiar
compuesto por la Sra. De Pita'y sus hijos Celina, Verénica, Sebastidn y Hernan presenta un estado de
angustiay desasosiego y que, apesar del tratamiento instituido —que no fue compl etado— no se han podido
recomponer psicol 6gicamente del golpe provocado por lamuerte de su conyugey padre. Laexpertasefiala
que esta familia mantiene un duelo patoldgico y que se han podido adaptar a las circunstancias, pero no
recomponerse psicol dgicamente. Aconsgjalarealizacion de una psicoterapia familiar (videfs. 380/6 y fs.
445) y, afs. 465, indica que ésta puede ser concomitante con un tratamiento individual .
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Sin embargo, de lo dictaminado por la perito psiquiatra no puede concluirse que en la especie haya
guedado fehacientemente acreditada la existencia de un dafio psiquidtrico permanente en los actores,
sino un perjuicio tan sdlo eventual o hipotético que no puede ser objeto de resarcimiento alguno (cfr.
C.S, Fallos: 311:2.863; 313:907 y 316:1.891; 317:536; entre otros).

En efecto, si bienlaexpertaindicaque no existen garantias o seguridad de que mediante los tratamientos
psicol gicoslosintegrantes del grupo familiar queden definitivamente sanados de las secuelasinforma-
das, lo cierto es que sdlo dijo que podia“ preverse” que éstas —en parte— fuesen de carécter permanente
(videfs. 465), pero no afirmé con certezala existenciade incapacidad psicol gica permanente quetorne
procedente el resarcimiento solicitado.

Tampoco corresponde hacer lugar a agravio vertido enlo atinente alacuantiadel costo del tratamiento.
Es que, no cabe poner en dudaa priori laindependenciadel criterio eidoneidad de los profesionales de
su obra social. Ello sin perjuicio del derecho de |os actores, en caso de no resultar satisfactorio aquel
tratamiento, de solicitar en sede judicial su complementacidn, atento en carécter integral que €l recono-
cimiento del dafio psiquico conlleva (esta Sala, in re: “Pirchio, Pascua José ¢/ Estado naciona (Min.
Interior - PoliciaFederal &/ personal military civil delasFFAAy de Seg.”, del 10-03-98; “ Juarez, Mario
Héctor ¢/ Estado Nacional - Ejército Argentino &/ dafiosy perjuicios’, del 13-04-99).

8. Resultaatendible la cuestion que introducen los actores respecto alaformaen laque fueron distribui-
das|as costas en relacion con laaccion dirigida contra Antonio A. Pérez Cometto, que fue rechazadaen
primerainstancia.

Més alla de que —conforme fue sefialado supra— la condena penal —en este caso, la absolucién— por €
delito de motin agravado por derramamiento de sangre no produce en €l presente |os efectos previstos
por €l Articulo 1102 del Cadigo Civil; no cabe dudarespecto aquelacomplejidad juridicadelacuestion
planteada en autos amerita que las costas sean soportadas —en este caso— en el orden causado (cfr.
Articulo 68, ap. 2°, del Cadigo Procesal).

9. Deigual formay por las mismas razones deben ser soportadas por su orden las costas por larelacion
establecida con |os codemandados Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo Ralll Teve-
re, Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Fernandez.

Por las consideraciones expuestas, voto porque: 1) se rechace la demanda entablada contra |os code-
mandados Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo Radl Tevere, Jorge Pedro Mones
Ruiz, Hugo Reinaldo Abete y Rubén Enrique Miguel Ferndndez, con costas en ambas instancias en €l
orden causado (cfr. Articulo 68, 2° ap. y Articulo 279 del Codigo Procesal); 2) seimpongan en el orden
causado | as costas por larelacion establecidacon Antonio A. Pérez Cometto; y 3) se confirme la senten-
cia apelada en cuanto condend a Estado naciona a resarcir los perjuicios sufridos por los actores,
rechazéndose los agravios vertidos por los actores en relacion con el quantum de la indemnizacién
reconocida. Costas de estainstancia a Estado nacional sustancialmente vencido en la apelacion.

El Dr. Roberto Mario Mordeglia adhiere a voto precedente.

Por |o que resulta del Acuerdo que antecede se rechaza la demanda entabl ada contra los codemandados
Mohamed Ali Seineldin, Luis Enrique Baraldini, Osvaldo Radl Tevere, Jorge Pedro Mones Ruiz, Hugo
Reinaldo Abetey Rubén Enrique Miguel Fernandez, con costas en ambasinstancias en el orden causado
(cfr. Articulo 68, 2° ap. y Articulo 279 del Codigo Procesal); seimponen en el orden causado las costas
por larelacién establecida con Antonio A. Pérez Cometto; y se confirma la sentencia apelada en cuanto
condend a Estado nacional aresarcir los perjuicios sufridos por los actores, rechazandose los agravios
vertidos por los actores en relacion con el quantum de la indemnizacién reconocida. Costas de esta
instanciaa Estado nacional sustancialmente vencido en la apelacién.

A losfines previstos por €l Articulo 109 RIN, se hace constar que se encuentra vacante €l cargo de uno
de los Jueces de esta Sala

Registrese, notifiquesey devuélvase.

Roberto Mario Mordeglia - Jorge Esteban Argento
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L A PRETENDIDA IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE ADMITIR LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN SEDE ADMINISTRATIVA

Andlisis critico sobre la interpretacion que sostiene la vigen-
cia de una normaretrégrada; € Decreto N° 28.211/1944*

|. INTRODUCCION

Desde su entrada en vigencia, hace yatreinta afios, laLey Naciona de Procedi-
mientos Administrativos N° 19.549 ha dejado establecido en un texto de derecho
positivo: “[...] los principios basicos a los que deben gjustarse los procedimientos
administrativos en cuanto tiendan a asegurar alosinteresados |las garantias constitu-
cionales del debido proceso [...]"%. Es por demas sabido que esos principios, que
como pilares sustentan el procedimiento administrativo y que se encuentran conteni-
dosen el Articulo 1° delacitada Ley N° 19.549, estan inspirados en los principios y
garantias gue nos vienen provistos por la Constitucién Nacional y que rigen unifor-
memente en el ambito de cualquier procedimiento administrativo, aun cuando co-
exista con otras regulaciones especificas, dictadas en mérito al objeto que regulan o
alos sujetos que estan abarcados por esas normas especiales’.

En un trabajo aparecido en formamuy reciente, refiriéndose alalLey N° 19.549,
e Profesor espariol Jesis Gonzélez Pérez, en cuyo justo homenaje se ha gestado la
obra colectiva gue motiva este trabajo, ha degjado dicho que puede considerarsela
“[...] laprimeraley americanaen laguetuvo reflejo e procedimiento espafiol [...] la
gquedespuésdeun Titulo |, en el que, ademés de delimitar su ambito de aplicacion, se
consagran los principios generales informantes del procedimiento administrativo y

* “Lapretendidaimposibilidad juridica de admitir |aresponsabilidad del estado en sede administrati-
va. Andlisis critico sobre lainterpretaci 6n que sostiene lavigencia de unanormaretrograda; el Decre-
to N° 28.211/1944”, en Cassagne, Juan Carlos (Director), Derecho procesal administrativo, obra en
homenagje a Profesor espafiol Jestis Gonzélez Pérez, Buenos Aires, Hammurabi, 2004.

1 Cfr. Exposicion de MotivosdelaLey N° 19.549 del 30 dejulio de 1971 suscriptapor losredactores del
Proyecto, Doctores Héctor J. Escola: CarlosA. Young y Adaberto E. Cozzi.

2 Cfr. Articulo 1°, Decreto N°© 722/1996 (modificado por €l Decreto N° 1.155/1997).
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los requisitos generales de la actuaciéon administrativa [...]"2. Pues bien, a pesar de
elloy de que su Titulo IV contiene disposiciones especificas tendientes a suplir €l
vacio normativo provocado por lainjustificaday perdurable ausencia de un cédigo
gue regule la materia contencioso administrativa en el orden nacional, de entre esas
disposiciones nos interesan destacar por su vinculacién con el objeto de andlisis, a
las que regulan el denominado reclamo administrativo previo, ya que perduraen la
actualidad € restrictivo criterio de que €l antiguo Decreto N° 28.211/1944 mantiene
su vigencia y, por lo tanto, impide tramitar en sede administrativa reclamaciones
tendientes a responsabilizar a Estado tanto en el ambito contractual como en € ex-
tracontractual. El objeto de este trabajo es, entonces, practicar unavaloracién critica
detal postura, que proviene de una constante y rigida doctrinade la Procuracion del
Tesoro de la Nacion concebida a partir de tan anacrénica disposicion reglamentaria,
y que s bien se vio por momentos atemperada, ha recobrado nuevos brios en los
Gltimos pronunciamientos que abordan el asunto*.

Aunque parezca un gjercicio absurdo, la cuestion no deja de tener importancia,
pues a poco que se analicen los alcances que se le han asignado al reglamento en
cuestion, el mismo podria ser invocado como un verdadero impedimento juridico al
reconocimiento en sede administrativa de la responsabilidad del Estado por los cam-
biosintroducidosen lasreglas econdmicas vigentes hastalasancién delalL ey N° 25.561
de emergencia publicaen materia Social, econdmica, financieray cambiaria, eincluso
podria constituirse en un serio obstaculo para el proceso de renegociacion de los con-
tratos sometidos a las normas del derecho publico que € legisador ha autorizado a
[levar acabo en lamedidaque resulte necesario o puedaimplicar del mismo el recono-
cimiento de tal responsabilidad, o bien la determinacién de compensaciones de carac-
ter econdmico.

Il. EL oBJETO DE ESTUDIO. EL DECRETO N° 28.211/1944 Y LA DOCTRINA
DE LA PRocCURACION DEL TESORO DE LA NACION ACERCA DE SU SIGNIFICADO
Y ALCANCE

En el afio 1944, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el Decreto N°©28.211, del cual
se llegd a sostener que a pesar de lo dispuesto en el Articulo 1° de laLey N° 3.952
(con laredaccion dadapor laLey N° 11.634), implicabaque el reclamo administrati-
vo previo legislado en la L ey de Demandas contrala Nacion no eranecesario cuando
se trataba de obtener un resarcimiento de dafios y perjuicios del Estado por virtud de

3 Gonzélez Pérez, Jesus, “Principios del procedimiento administrativo en América Latind”, Estudio
Preliminar del libro deigua titulo del que es autor Allan R. Brewer-Carias, que merced ala generosa
disposicion de su autor se ha publicado en la Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Pulblica — Rap: 283:13 (Afio XXIV, abril 2002).

4 Tal lo que ocurre con los pronunciamientos emitidos los dias 09-08-2001 y 31-08-2001 colectados,
respectivamente, en Dictamenes: 233:241 y 233:388.
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la actuacion de los funcionarios publicos. En efecto, con base en la propia jurispru-
denciade la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se ha sostenido que en tanto la
accion estuvieradirigidaalaatribucion de responsabilidad por 1os hechos o acciden-
tes en que sean partes los agentes de la Nacién, €l reclamo administrativo previo
resultaba innecesario®.

Ahorabien, laProcuracién del Tesoro dela Nacion ha elaborado através delos
afios unadoctrinacon relacion alademandabilidad del Estado en sede administrativa
que, en sus origenes, fue fundamentalmente negatoria, con base, precisamente en lo
dispuesto en el Articulo 1° del referido reglamento, €l cual establece: “[...] e Poder
Ejecutivo no admitird, por via de gestion administrativa, laresponsabilidad del Esta-
do en las reclamaciones por dafios y perjuicios que se promuevan con motivo de
hechos 0 accidentes en que sean parte sus empleados o0 agentes, acaecidos en circuns-
tancias en que éstos realizan las funciones o tareas encomendadas, debiéndose dejar
librada ala eventual contiendajudicial, tanto lo relativo alaresponsabilidad por las
consecuencias de los hechos o accidentes como |o que serefiere al monto dela com-
pensacion aque hubieralugar [...]".

Como se aprecia, lanormaimpide el reconocimiento en sede administrativa de
la responsabilidad derivada de los hechos causantes de un perjuicio alos particula
res, como asimismo debatir |o relativo a monto de la compensacion econémica que
pudiese corresponder.

Los motivos que primordialmente llevaron al dictado de dicho decreto pueden
resumirse de la siguiente manera:

a. El problema préctico de la certeza: se refiere a que, si bien en principio
nada se opone a que € Poder Ejecutivo —en presencia de elementos de juicio que
acrediten en formaindubitable la responsabilidad del Estado por hechos de sus agen-
tes— asi lo declare, en la préctica, esta certeza, no se daen lamayoria de las cuestio-
nes que se plantean en tan delicada cuestion.

b. Lafalta de procesamiento eficaz: esto se debe ague lamayoriadelas veces
ladocumentacién no aparece acumulada de oficio y resulta necesario contar, en primer
término, con una documentacién completa o con recursos legales eficaces para obte-
nerla, existiendo € grave inconveniente, en lo administrativo de carecer de normas
basi cas obligatorias que aseguren un procesamiento eficaz (término, emplazamientos,
recusaciones, designacion de peritos, responsabilidad de testigos 'y peritos, €tc.).

c. Las personas interesadas e influyentes: se refiere a que la solucion de los
casos dudosos aludidos podria ser influenciada por la intervencion interesaday a
veces perniciosa de personas influyentes.

5 Cfr. Grau, Armando Emilio, Habilitacion de la Instancia Administrativa, La Plata, Editorial Platense,
1971, p. 91.
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d. El problema del quantum: aun suponiendo que fuera viable e reconaoci-
miento de la responsabilidad del Estado, los damnificados tendrian igualmente que
recurrir auna accion ordinaria para determinar €l quantum de laindemnizacién. Re-
sulta preferible, a no poder evitarse el proceso judicial, que se deje librado a la
estimacion de los tribunales tanto lo relativo a la responsabilidad como lo que se
refiere a importe de la reparacion.

Como facilmente puede advertirse, las razones que dieron origen a dictado de
semejante disposicion pueden considerarse superadas con la sancion de laLey Na-
cional N° 19.549 y el Reglamento Naciona de Procedimiento Administrativo (De-
creto N° 1.759/1972, texto maodificado por el Decreto N° 1.883/1991), cuerpo hor-
mativo que debe ser interpretado con € mas amplio respeto a derecho del debido
proceso, que como derivacion del derecho de defensaenjuicioy el de contar con una
tutelajudicial efectiva, le viene garantizado alos interesados por el Articulo 18 dela
Constitucién Nacional y por los Tratados de Derechos Humanos con rango constitu-
ciona (Art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional).

Ahora bien, sancionada la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
N° 19.549, ladoctrina del maximo érgano de asesoramiento juridico del Poder Eje-
cutivo Nacional sufrié una evolucién que implico diversos cambios interpretativos
conrelacion ala“vigencia’ del Decreto N° 28.211/1944. En pocas pal abras, podria-
mos decir que €l criterio de la Procuracion del Tesoro dela Nacion evoluciond desde
una posicién de sujecion estricta a la letra del decreto, a otra més flexible que, sin
desnaturalizar €l texto de ésta, ha procurado compatibilizarlo con laverdad juridica
objetivay el adecuado servicio de Justicia.

Fue asi como, por un lado, sostuvo que el actualmente derogado Articulo 32
inciso d) delaLey N° 19.549 habia dejado técitamente sin efecto el Articulo 1° del
decreto, a disponer que el reclamo administrativo previo no serianecesario, degjando
librado asi a la eleccion del administrado ocurrir directamente a la via judicia o
interponer su peticion en sede administrativa, ya que apartir de lasancion delaLey
N° 19.549 no podia sostenerse razonablemente que faltara en sede administrativavia
procedimental adecuada paratramitar reclamos por dafiosy perjuicioscontrael Esta
do Nacional®. Debe recordarse que la abrogada disposicion (Art. 32, inc. d) excep-
tuabadelanecesidad delareclamacion administrativapreviacontrael Estado Nacio-
nal alas acciones que tuviesen por objeto demandar contra el mismo dafiosy perjui-
cios, 0 seintentare contra él una accion de desalojo o cualquier otra que no tramitara
por laviaordinariay que dichadisposicion fue dejadasin efecto por el Articulo 12 de
laLey N°25.344.

Sin embargo, por otro lado, estimé que cabia la aplicacion del decreto’, lo que
[levd a sostener ala Procuracion del Tesoro de la Nacion que € mismo se encuentra

6 Dictamenes: 122:358; 123:80 y 87; 128:516 y 573; 130:20.
" Dictdmenes: 123:19 y 254; 127:99; 133:493; 139:34, entre otros.
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vigente en |os casos en que resulte dudosa la pretendida responsabilidad del Esta-
do, o cuando el modo por el cual el supuesto damnificado interpone el recurso no
esté exento de defectos, o cuando sea problemético establecer el monto de lain-
demnizaciénd.

Estaultima posturafue sucesivamente reforzada, fundamentalmente con base en
tresargumentos: a) la subsistenciadelas causas que condujeron a dictado del Decre-
to N° 28.211/1944; b) considerar que la sancion de la Ley N° 19.549, si bien ha
podido servir de fundamento para hacer menos rigidalaaplicacién de este Gltimo, no
ha determinado, sin més, la pérdida de virtualidad juridica del decreto; y c) juzgar
gue los Jueces tienen algunas potestades de las que carece laAdministracion, por ser
constitucionalmente los 6rganos “imparcial es, independientes’ encargados por anto-
nomasia de dirimir controversias de derechos entre partes.

Esta doctrina fue posteriormente atemperada al sostenerse que la solucion del
problema no puede basarse simplemente en la rigida aplicacion del Articulo 1° del
citado decreto, pues debe admitirse la posibilidad de acceder en sede administrativa
areclamos por dafiosy perjuicios, paraevitar, entre otras razones, una condenajudi-
cia por parte delajusticia, sin descartar ciertalimitacion relacionada especialmente
con la eventual inexistencia de mecanismos adecuados para la determinacion del
dafio de que se trate en la Administracion o los supuestos en que resulte dudosa la
responsabilidad del Estado, y a margen de la necesidad de la Administracién de
esclarecer los hechos a fin de poder establecer un curso de accion a seguir, frente a
eventual es responsabilidades de sus agentes 0 ex agentes®.

LaProcuracién del Tesoro delaNacion tuvo incluso oportunidad de pronunciar-
serespecto de un caso de dudosaresponsabilidad estatal, originado en €l robo sufrido
por el director de un instituto estatal en la casa habitacion que ocupaba junto con su
familia dentro del predio del citado ingtituto, considerando que no se habia acredita-
do fehacientemente como habian sucedido los hechos, ni se habia acreditado laexis-
tenciay monto de los dafios, debiendo dilucidarse |a pretensién en sede judicial®®.

Ladoctrinaexpuesta por el Alto Organismo Asesor parecid consolidarse en pos-
teriores pronunciamientos, a aclarar que resulta procedente admitir en sede adminis-
trativalaresponsabilidad del Estado en reclamaciones por dafiosy perjuicios, “si con
esto se evita al Estado una condena judicial innecesaria en los supuestos en que
dicha responsabilidad resulte indudable sobre la base de pautas objetivas que ga-
ranticen una correcta determinacion, a través de un procedimiento ajustado a dere-

8 Dictamenes: 123:19; 139:34; 172:73; entre otros.

° Dictamen de fecha 14 de abril de 1987, publicado en Régimen de la Administracion Pablica —
Rap: 119:99 (Afio X, agosto de 1988).

10 Dictamen de fecha 26 de mayo de 1987, publicado en Régimen de la Administracién Publica —
Rap: 119:97, (Afio X, agosto de 1988).
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choye€ficaz’ 1, sin descartar lalimitacion de ese principio cuando laAdministracion
carezca de mecanismos adecuados paraladeterminacién del dafio de que setrateoen
los supuestos en que resulte dudosa la pretendida responsabilidad del Estado™ (la
bastardilla no pertenece a texto original).

Sin embargo, puede decirse que, en épocas mas recientes, € Alto Organismo
Asesor retornd por sus viejos cauces, al sostener en un caso en el que se habia plan-
teado una propuesta de conciliacién vinculada a la renegociacion de un contrato de
obra publica y con relacion a un reclamo de dafios y perjuicios contra el Estado
Nacional, laplenavigenciadel aludido reglamento y con sustento en él, laimposibi-
lidad juridicade que“ (...) el Poder Ejecutivo admita, por via de gestion administra-
tiva, la responsabilidad del Estado en reclamaciones por dafios y perjuicios que se
promuevan con motivo de hechos o accidentes en que sean parte sus empleados 0
agentes, acaecidos en circunstancias en qué estos realicen las funciones o tareas
encomendadas. El referido texto reglamentario deja librado a la eventual contienda
judicial, tanto lo relativo ala responsabilidad por las consecuencias de esos hechos,
como lo concerniente al monto de la compensacién (cfr. Dictamenes: 232:303;
235:622; 236:557)" 1 (de nuevo, la bastardillano estéd en el texto original).

La circunstancia que verdaderamente llamala atencion es que a tiempo en que
el dictamen se pronuncia (09-08-2001) se encontraban yavigenteslasreformasintro-
ducidas alosArticulos 30y 32 de laLey N° 19.549 por parte del Articulo 12 de la
Ley N°25.344, que—como gquedara anticipado— en orden alas excepcioneslegisladas
por el Articulo 32 de la citada ley, €l reclamo administrativo previo quedé impuesto
como regla solamente cuando se reclamaren dafios y perjuicios contra el Estado por
su responsabilidad contractual, pues € actual inciso b) del articulo exceptia a los
reclamos que tuviesen origen en la responsabilidad del Estado de naturaleza extra-
contractual. De nuevo, téngase en cuenta que en su anterior redaccion, el mentado
Articulo 32, inciso d) de laley no realizaba distinciones con relacion ala naturaleza
de laresponsabilidad atribuida, pues se limitaba a sefidar que el reclamo erainnece-
sario cuando se reclamasen del Estado dafiosy perjuicios.

Desde esta perspectiva, debe concluirse que € criterio expuesto en el precitado
dictamen es inconciliable con la obligatoriedad del reclamo administrativo previo
gue en formaampliada viene impuesta por losArticulos 30y 32 delalLey N° 19.549
—segun laredaccion del Articulo 12 delaLey N° 25.344— amenos, claro esta, que se
considere que € asi denominado ritualismo inatil o estéril* traduzca en rigor un

1 Dictamenes: 190:142 y los ali citados, Dictamen N° 129/1992.

2 Dictamenes: 188:33y los ali citados; Dictamen N° 129/1992.

18 Confrontar Dictamen de fecha 9 de agosto de 2001, recaido en Expediente N° 6.528/1999 del ex
Ministerio de Culturay Educacién (Dictamenes: 238:241).

14 E| anterior Articulo 32, inciso €) delaLey N° 19.549 establecia que €l reclamo administrativo previo
no era necesario cuando “[...] mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia
ciertadel procedimiento, transformando el reclamo en un ritualismo indtil” .
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principio superior del ordenamiento juridico no obstante su supresion normativa-
mente realizada por la Ley N° 25.344, criterio —este Ultimo— sostenido por un sector
de ladoctrina nacional®® y negado por otrat®, diversidad de posturas que se verifica
también en el terreno jurisprudencial del fuero contencioso administrativo federal®”.

[11. UNAS BREVES REFERENCIAS AL RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO
EN LA LEGISLACION NACIONAL

Lamaés autorizada doctrina ha calificado alareclamacion administrativa previa
como “[...] un privilegio de la Administracion publica, pues ella permite volver a
pensar o considerar mejor la decision que se impugna o resiste’®. En orden a su
exigenciase hasostenido: “[...] encuentrafundamento en el poder de laAdministra-
cion de juzgar sus propios actos, en la presuncién de legalidad de los actos adminis-
trativosy en laesenciay fin de las potestades administrativas g ercidas en relacion a
bien comdn[...]"; y: “[...] a mismo tiempo que es un requisito de admisibilidad, es
un remedio peculiar contra hechos o actos administrativos, instaurado legalmente
como presupuesto procesal delademanda’*® . Se hadicho, asimismo, que su razén de
ser estribaen la*“[...] necesidad de proporcionar alaAdministracién la oportunidad
de examinar lanaturalezay justiciade lapretension, produciendo una etapa concilia-
toriaanterior a pleito que déa Estado laoportunidad derectificar suserrores evitan-
do lapropagacion de pleitosindtiles|...]”.% En nuestro sistemajuridico, € reclamo
administrativo previo, resulta ser un procedimiento reglado que se exige paralahabi-
litacion de lainstanciajudicial®.

Debe recordarse que el reclamo administrativo previo fue instituido por laLey
N° 3.952 de Demandas contra la Nacién, sancionada €l 27 de diciembre del afio
1900, parasuplir € requisito dela“venid’ o autorizacion previaqueel Estado Nacional

%5 Halperin, David. A., “Hacia una correctalineajurisprudencial: € ritualismo estéril”, Revista Argenti-
na del Régimen de la Administracién Pablica — Rap: 278:63 (Afio XX1V, noviembre 2001.

16 Gilardi Madariaga, Ceciliay Mellad, Susana M., “El ritualismo indtil como excepcién al reclamo
administrativo previo”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 278:109
(Afio X X1V, noviembre 2001).

7 A favor delavigenciadel principio puede verse en la publicacion sefialada en las dos notas anteriores,
sentenciadelaSalall delaCéamaraNacional de Apelaciones en o Contencioso Administrativo Federal
recaidaen lacausa“ Castillo” (p. 114), mientras que se ha pronunciado en contrala sentenciadela Sala
I11 del mismo tribunal en la causa“Berrafato” (p. 112).

18 Bielsa, Rafael, Sobre lo Contencioso Administrativo, Santa Fe, Editorial Castellvi SA., 1964, 32
edicion, p. 159.

¥ Grau, Armando Emilio, Habilitacion de..., op. cit., pp. 86-87.

2 Tawil, Guido S., Administracion y Justicia, T. |1, Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 154.

2 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. |1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1985, reimpre-
sion, p. 388.
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debiaconferir paraser demandado judicialmente?, pero se mantuvo subsistente parael
caso de que €l Estado actuaraen gjercicio del poder publico, y asi lo entendid lapropia
Corte Suprema hastala sancion de laLey N° 11.634, que generaliz6 d requisito de la
reclamacion administrativa previa para ambas esferas de actuacion estatal.

Esa venia o autorizacion debia ser efectuada por el Congreso de la Nacion en
orden alafacultad de arreglar la deuda publica asignada por el Articulo 67, inciso 6°
dela Constitucion Nacional de 1853. Recuérdese también que el requisito de autori-
zacion o consentimiento previo fue establecido por |aCorte Supremade Justiciade la
Nacién parademandar alaNacién Argentina, pero no eraexigido en €l caso deque se
demandase a una provincia®.

Puesbien, fue asi como el consentimiento estatal previamente conferido por éste
paraser demandado aparecié como un requisito procesal del gjercicio delasacciones
contra el mismo®. Desde una perspectiva actual, puede decirse que esa necesidad de
contar con unavenialegisativa previafue una construccién elaborada por la doctri-
na de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, sobre la base de una consideracion
extremadamente rigida de la division de poderes, que no se compadece con unamas
moderna interpretacion constitucional.

Como ha quedado dicho, en la legislacién nacional, la exigencia del reclamo
administrativo previo se encuentra establecida actualmente en el Articulo 30 de la
Ley Nacional de Procedimientos Administrativos N° 19.549 fijandose las excepcio-
nes en el Articulo 32 del mismo ordenamiento legal que, como ya hemos sefialado,
actualmente y merced alas reformasintroducidas por laLey N° 25.344, se han visto
reducidos a solo dos supuestos y de entre ellos interesa sefidlar € contenido en el
inciso b) del Articulo 32.

2 En efecto, e Articulo 1° de la citada Ley N° 3.952, dispuso: “Los tribunales federales y 1os jueces
letrados de los territorios nacional es conoceran de las acciones civiles que se deduzcan contralaNacion
en su carécter de persona juridica, sin necesidad de autorizacion previa legislativa, pero no podrén
darles curso sin que se acredite haber precedido |a reclamacion de los derechos controvertidos ante el
Poder Ejecutivo y su denegacion por parte de éste”.

Z Cfr. Grau, op. cit., p. 85. Por lareformaintroducida por la sefialada Ley N° 11.634, sancionada el 28 de
septiembre de 1932, al mencionado Articulo 1° delaLey N° 3.952, € mismo quedd asi redactado: “Los
tribunalesfederalesy los jueces|etrados de los territorios nacionales conoceran de las acciones civiles que
se deduzcan contralanacion, sea en su carécter de persona juridica o de persona de derecho publico, sin
necesidad de autorizacion previalegidativa; pero no podrén darles curso sin que se acredite haber produ-
cido lareclamacién del derecho controvertido ante el Poder Ejecutivo y su denegacion por éste”.

2 Nos remitimos a lo que hemos dicho en nuestro trabajo La responsabilidad publica (Andlisis de la
doctrinaylajurisprudencia dela Corte Suprema de Justicia de la Nacion), BuenosAires, Abaco, 2001,
pp. 76-78, a examinar las causas sentenciadas “ Seste y Seguich” y “GOmez” por parte de la Corte
Supremade Justicia de la Nacion.

% Cfr. Grau, Armando Emilio, op. cit., p. 74.
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V. LA AFECTACION A LOS PRINCIPIOS DEL DEBIDO PROCESO ADJETIVO
Y DE LA VERDAD MATERIAL U OBJETIVA. CONCLUSIONES

Desde |a perspectiva de |a garantia constitucional de la defensaen juicio, y aun
siendo mas especificos, a partir del inalienable derecho que atodo particular le asiste
en obtener laefectivatutelajudicial, no puede concebirse el procedimiento adminis-
trativo como una suerte de juego de obstacul os tendiente aimpedir la concrecién de
esos derechos. Antes bien, la Administracién publica —en el estricto ambito de sus
competencias funcional es constituciona mente asignadas— es garante de la satisfac-
cion plena de esos derechos, razon por la cual ninguna interpretacion que comporte
la vigencia de disposiciones de naturaleza reglamentaria que se opongan al respeto
de esos derechos.

Como lo sefiadla el propio Jesis Gonzalez Pérez, refiriéndose a procedimiento
administrativo desde la perspectiva procesal: “[...] debemos verificar hasta qué pun-
to su regulacion atenta contra el derecho alatutelajurisdiccional efectiva, que cons-
tituye uno de los pilares en que descansa el Estado de Derecho[...]"%.

Como haquedado perfilado alo largo delaexposicién, € criterio que sostienela
vigencia de la prohibicion contenida en el Decreto N° 28.211/1944 resulta inconci-
liable con los principios que rigen e procedimiento administrativo consagrados nor-
mativamente a partir de la sancion de laLey N° 19.549. En efecto, el criterio de la
Procuracién del Tesoro de la Nacion més arriba expuesto es incompatible con las
previsiones la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo N° 19.549 y del Re-
glamento Nacional de Procedimiento Administrativo (Decreto N° 1759/1972, modi-
ficado por el Decreto N° 1.883/1991). Y de resultas de ello, no puede sostenerse la
vigencia del mencionado reglamento contenido en e Decreto N° 28.211/1944, en
cuanto por su Articulo 1° se encuentra vedado a Poder Ejecutivo admitir €l trata-
miento de solicitudes dirigidas aatribuir responsabilidad al Estado o adeterminar en
su sede el monto de lacompensaci én que resulte de | as consecuencias dafiosas que se
le atribuyen.

Esdelaesenciadel procedimiento administrativo la busqueda de la verdad ma-
terial u objetivay el respeto a debido proceso adjetivo, segin lo establecido en el
Articulo 1° del citado ordenamiento legal. Con relacién a la garantia del “debido
proceso adjetivo”, cuyo fundamento se ubica, segin la doctrina, en el derecho natu-
ral?’, laley lo haestatuido como principio derivado delagarantia constitucional dela
defensa en juicio (Articulo 18 de la Constitucion Nacional), y de ese principio se ha

% Gonzélez Pérez, Jestss, “Un nuevo atentado a principio delatutelajurisdiccional efectiva; lainadmi-
sibilidad por incompetenciadel Tribunal”, Revista de Derecho Administrativo -REDA—, N° 86, Civitas,
abril-junio 1995, p. 255.

2 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. 11, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1985, reimpre-
sion, p. 41.
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afirmado: “[...] en cierto modo [...] la garantia que é comporta funciona tanto en
defensa del interés privado del recurrente como del interés publico o bien comin, en
tanto el administrado persigue indirectamente la satisfaccion de este Ultimo” 2.

No debe omitirse tampoco que el “ debido proceso adjetivo” quelaley garantiza
al interesado, se articulacon en el derecho a ser oido, €l derecho a ofrecer y producir
pruebay el de obtener unadecision fundada, el cual —asu vez- sevinculacon el deber
delaadministracion de motivar susdecisiones (Art. 7°,inciso €) delaLey N°© 19.549%.

Si bien es cierto que la doctrina emanada de la Procuracion del Tesoro de la
Nacién ha pretendido atemperar durante un largo tiempo larigurosidad de la norma,
criterio que se ha visto modificado en los Ultimos pronunciamientos examinados, no
lo esmenos que el razonamiento que emanade todos esos pronunciamientos parte de
labase de la vigencia de dicha disposicién y ella esincompatible con los principios
consagrados por la propia Ley N° 19.549, en cuanto por ella se reconoce e derecho
que todo particular tiene de formular una peticion concreta ante la Administracion
publica basada en la garantia que le reconoce el Articulo 14 de la Constitucion Na-
cional (“derecho aser oido”, segiinrezael Articulo 1°, incisof), apartado 1) delaley)
y éstatiene el correlativo deber de responder con gjuste alanecesidad legal de escla-
recer los hechosy laverdad material u objetiva (Articulo 1°, inciso f), apartado 2) de
lamismaley).

Como |o hasefidl ado Juan Carlos Cassagne, adiferenciadelo ocurreen e plano
del proceso judicial donde el Juez debe gjustar su funcién jurisdiccional alas afirma-
cionesy pruebas aportadas por las partes, en el procedimiento administrativo, € 6r-
gano administrativo debe gjustar su conducta a la busqueda de la verdad material u
objetiva. Este principio hasido introducido dentro del debido proceso adjetivo por la
reformaquealaley N°19.549 llevd acabo laLey N°21.686%.

Finalmente, no puede omitirse que se ha producido en el caso lo que calificada
doctrinahacaracterizado como la“ derogacién institucional u organica’, sistemética-
mente estudiada y predicada entre nosotros por €l Profesor Miguel S. Marienhoff
como una variante de la derogacion técita de las normas y segun la cual, cuando €l
legislador regula en forma orgénica e integral un instituto determinado del derecho,
aungue sin hacer mencion alas normas que de un modo singular o parcial regulaban
ciertos aspectos del mismo instituto, se produce dicha derogacién tacita de manera
institucional. No es que las normas anteriores resulten absol utamente incompatibles
con las nuevas disposiciones, sino que el legislador le ha conferido a dicho instituto
una regulacion integral u organica que traduce la pérdida de vigencia del régimen
anterior. “[...] El fundamento de la derogacion “organica’ parte del supuesto de que
si el legislador crey6 del caso reglar en formaarmaonicatodo un cuerpo de disposicio-

2 | bidem.
2 |bidem. Deigual modo, ver o que sefiala el autor seguido en pp. 399-400 de la misma obra.
%0 | bidem, p. 396.
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nes, no serialdgico suponer que haya estado en su mente hacer subsistir disposicio-
nes gue figuraban en un cuerpo legal anterior y andlogo [...]”*. En efecto, no es
concebible que el Reglamento Nacional de Procedimiento Administrativo estructure
en su Titulo VI (Articulos 46 a 62) los medios de prueba de los que pueden valerse
tanto los interesados como la propia Administracion publica nacional, para luego
sostener lavigencia de una disposicion que vedala posibilidad de aplicaci6n concre-
ta de los medios de prueba que profusamente regula el reglamento aprobado por €l
Decreto N° 1.759/1972.

La solucién que propugnamos ofrece importantes ventajas tanto parael particu-
lar damnificado como parael Estado desde que pretende evitar lalitigiosidad innece-
saria, y con ello encontrarse ante la eventualidad de tener que sufragar costos que en
definitiva soporta toda la sociedad en su conjunto. De otra parte, tampoco es conce-
bible que atribuyéndose al Estado ser el causante de los actos o conductas que origi-
nan los dafios cuyo resarcimiento se pretenda, sea el propio Estado quien se escude
en lavigencia de anacrénicas disposiciones para—en definitiva— dilatar el examen de
las consecuencias de sus propias conductas.

Es por esas mismas razones que reviste sumatrascendenciaque frente a planteos
de semegjante especie, la Administracion publica —ejos de asumir interpretaciones
juridicas como la que merece nuestro reproche— actle con la mayor rigurosidad que
las circunstancias exijan, produciendo medidas de prueba, de oficio o apeticién dela
parte, emitiendo los dictamenes técnicos y juridicos que resulten necesarios en pro-
curade obtener laapuntada verdad material u objetiva. De lado del particular intere-
sado, y frente alaeventual demorade laAdministracion publicaen resolver € recla-
mo administrativo planteado en tales condiciones, no dudamos en afirmar que el
mismo posee asu alcance losremedios que lalegislacion le confiere paraquebrar esa
morosidad, y obtener o unadecision expresamediante laviaexpeditadel amparo por
mora (Art. 28 delaL ey N° 19.549) o bien provocar, mediante el requerimiento de un
pronto despacho, € supuesto del silencio de la Administracion que como “ficcién
legal”32 laley haimpuesto en su favor (arg. Arts. 10y 31 Ley N° 19.549).

Sin duda alguna, la mejor herramienta que tiene a su alcance el Estado, y en
particular laAdministracién publicaafin de evitar el ato indice de litigiosidad en €l
gue en ocasiones se encuentra —como sucede en la actualidad— es evitar las causas

3 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. |, BuenosAires, 1977, 22 edicion
actualizada, p. 229y sigs., con sustento en la opinidn de los autores chilenos Aylwin y Silva Cimma.

%2 Se han mostrado también partidarios de tal solucién autores como Rodolfo C. Barra, “ Defensas del
administrado ante la mora en la decisién administrativa. Una feliz correccién a la doctrina Dinet”; El
Derecho: 74:222 y Tomas Hutchinson, Ley Nacional de Procedimiento Administrativo, T. 1, p. 207.
Horacio Creo Bay se inclind por sostener que se trata en rigor de una “presuncion legal” impuesta
siempre afavor del administrado. VVéase Amparo por Mora de la Administracion publica, BuenosAires,
Astrea, 1989, p. 8, con citas de Mairal, Héctor, Control judicial de la Administracion publica, Vol. I,
Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 264.
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gue provocan el fendmeno. Sin perjuicio de ello, en tiempos en |os que se debate la
eventual responsabilidad del Estado por los bruscos cambios operados en las reglas
de laeconomia que regian el desenvolvimiento social, que incluso podrian provocar
gue el Estado Nacional sea demandado ante tribunal es internacionales merced a las
cladusulasincorporadas en los diferentes Tratados de Protecci6n de Inversiones de los
gue la RepublicaArgentina es signataria, acudir a disposiciones que se han dictado
—en un contexto por completo diferente— hace casi sesenta afios para—en definiti-
va- 0 bien no indagar o bien dilatar, las consecuencias de las decisiones que ha
adoptado, colocan a nuestro sistema juridico en un grado de involucion que no se
condice con el avance que en lamateria de laresponsabilidad estatal ha evidenciado
alolargo delahistoria, particularmente frente a otros sistemas juridicos que solo de
un modo aparente se presentan como mas avanzados que € nuestro®.

% Remitimos a lector alo que hemos dejado dicho d tratar el grado de evolucion de nuestro sistema
juridico en nuestro trabajo La responsabilidad puablica..., op. cit. Véase, en particular, lo dicho en €l
Capitulo 1.



A. 247. XXXVI. “Amiano, Marcelo Eduardo y otro ¢/ E. N. -M° de Justicia—y otro §/ proceso de
conocimiento”.

Suprema Corte:

Atento aque en el diade lafechame expido en el recurso de hecho deducido por Samuel Steinberg, por
si y en su carécter de sindico designado en los autos “Panizza, Atilio Juan & quiebra” (Expte. A.56
XXXVI), considero innecesario pronunciarme sobre |as criticas que el Estado Nacional pretende some-
ter a conocimiento de la Corte por medio del recurso de fs. 281/298, toda vez que, a prosperar la
apelacion extraordinaria fundada en la de arbitrariedad del fallo recurrido, no existe sentencia propia-
mente dicha (cfr. doctrina de Fallos: 317:1455; 321:407; 323:2504 y 2821, entre otros).

BuenosAires, 17 de julio de 2002
Nicolas Eduardo Becerra

Buenos Aires, 4 de noviembre de 2003

Vistoslos autos: “Amiano, Marcelo Eduardo y otro ¢/ E. N. —-M° de Justicia—y otros/ proceso de cono-
cimiento”.

Considerando:

L A RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA IRREGULAR
ACTUACION DEL SINDICO EN EL CONCURSO, EN UN FALLO
DE LA CoRrTE SUPREMA (EL cAso “ AMIANO” )*

. EL cAsO

Mediante una sentencia dictada con fecha 4 de noviembre de 2003 en la causa
“Amiano, Marcelo Eduardo y otro ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Justicia— y
otros &/ proceso de conocimiento”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion revocd
un pronunciamiento de laSalalV dela Camara Naciona de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal y desestim6 una demanda por restitucién del pre-

* “| aresponsabilidad del Estado por lairregular actuacion del sindico en el concurso, en unfalo dela
Corte Suprema (El caso ‘Amiano’)” (Comentario a fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
recaido en la causa “ Amiano, Marcelo Eduardo y otro ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Justicia— y
otros & proceso de conocimiento”), La Ley, 01-09-2004.

1 Sentencia de fecha 07-10-1999 publicada in extenso en La Ley, 1999-F; 497 y que fue objeto de un
muy |Gcido y medul oso trabajo de ClaudiaM. Caputi, publicado enlaLa Ley, 2000-C; 750y siguientes
bajo el titulo “ Tendencias actual es en Materia de Responsabilidad del Estado por Funcionamiento Irre-
gular de los Organos Judiciales (Caso ‘ Amiano’)”. Lamédula de ladecision y la caracterizacion de las
funciones del sindico en el proceso fueron también objeto de especial dedicacion y comentario por
Osvaldo Maffiabajo e sugerentetitulo “ ¢Basta con el nombre errado de ‘ Funcionario’ para Responsa
bilizar al Estado?’ publicado también en larevista La Ley 2000-F; Seccion Doctring; p. 1155y sigs
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1°) QuelaSdalV dela Camara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federa hizo
lugar, parciamente, ala demanda de restitucion del precio de un inmueble e indemnizacidn de dafios, inter-
puestapor e comprador de dicho inmueble contrael sindico del concurso del vendedor y € Estado Naciond.

El comprador fundé su demanda en que € sindico habia omitido inscribir lainhibicion general de bienes
del concursado (ordenadaen laresolucion de aperturadel concurso de conformidad con €l Articulo 14, inc.
8°, delaLey N°19.551), en d registro dela propiedad inmueble de laProvinciade BuenosAires. Sostuvo
que esaomision habiaimpedido que su parte tuviera conocimiento delainhibicidn paravender y, en razén
de haber ignorado |a existencia de ésta, adquirid € inmueble en cuestion. Poco después, dichaadquisicion
fue declarada invélida por aplicacion de losArticulos 17 y 18 de laLey N° 19.551, que establecen que €
vendedor concursado debié haber obtenido lapreviaautorizacion judicial, que no solicité. Por consiguien-
te, el adquiriente responsabilizé a sindicoy a Juez del concurso por el fracaso de la operacion.
Lacamara, a admitir la demanda, condend a los demandados a restituir la parte del precio de la venta
efectivamente pagadapor € comprador, y larechazd respecto del reclamo por las expensas comunes, tasas
de aumbrado barrido y limpieza, e indemnizacion del dafio moral.

Contra esa decision, € sindico interpuso € recurso extraordinario cuya denegacion origind la respectiva
queja(CausaA.56.XXXVI),y e Estado Nacional dedujo e recurso extraordinario concedido afs. 312 vta

2°) Que, como fundamento, el Tribunal de alzada consider6é que la omision del sindico de anotar la
inhibicion de bienes ordenada por €l Juez, significabae incumplimiento de sus deberes como funciona-
rio auxiliar de la Justicia. Sefial6 que dicha circunstancia constituia un supuesto de funcionamiento

cio y resarcimiento de dafos y perjuicios contra el Estado Nacional, promovida por
€l adquirente de uninmueble que ante laomisién del sindico designado en un concur-
so de llevar a cabo las diligencias necesarias para materializar la anotacién de una
inhibicion general para disponer de bienes que pesaba sobre el fallido dispuesta por
el Juez con motivo de la apertura del proceso universal del titular del bien, la venta
fue declaradainvaidapor aplicacion delosArticulos 17y 18 delaLey N° 19.551 de
Concursosy Quiebras (en su texto anterior), en virtud de no haber obtenido autoriza-
ciéonjudicia paralaventa, que no solicitd, el adquirente responsabiliz6 a sindico del
concurso y a Juez del concurso por el fracaso de la operacion.

Para una mejor ubicacién, debe decirse que conforme lo establecia € Articulo
14, inciso 8° delaLey N° 19.551 (en su texto anterior), laresolucion del Juez dispo-
niendo laaperturadel concurso implicaba“[...] lainhibicién general paradisponery
gravar bienesregistrables del deudor y, en su caso, de los socios ilimitadamente res-
ponsables, debiendo ser anotadas en los Registros pertinentes[...]”. A su tuno, los
Articulos 17y 18 (incluidos en la Seccién || —Efectos de laApertura— del Capitulo |
de la LC) disponian, respectivamente, |os actos prohibidos para e concursado, los
actos que para su realizacion (v. gr.: laventa de un inmuebl€) necesitan de autoriza-
cion judicial con audienciadel sindico y la declaracién de ineficacia respecto de los
acreedores del fallido de los actos juridicos cumplidos por é en violacién alo esta-
blecido por € citado Articulo 17 delaLC.

La sentencia de Camara —oportunamente anotada por la doctrina, como ya fue
sefidado, y a cuya resefia corresponde remitirse?— revoco la resolucion de primera

2 Caputi, ClaudiaM., obray lugar citados.
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irregular del servicio (en el caso, de administracion de Justicia), que imponiaalos demandados el deber
deresarcir las consecuencias dafiosas de su actividad en lostérminos deladoctrinade Fallos: 306:2030;
307:821 y 311:2683, entre otros.

3°) Quelos agravios expuestos por el sindico del concurso remiten al examen de cuestiones de hecho y
de derecho comun, resueltas con fundamentos de ese carécter bastantes para descartar |a tacha de arbi-
trariedad alegada. En efecto, lo relativo adeterminar si la publicacion de edictos necesariamente impli-
cabaque el comprador conocia o debia haber conocido € estado de concurso del vendedor y la necesi-
dad de autorizacion judicial paravender o si, por € contrario, la anotacién de la inhibicion general de
bienes prevista en el Articulo 14, inc. 8°, de la Ley N° 19.551 constituia el medio idéneo para poner
dicha circunstancia en conocimiento de terceros (dado el principio genérico de publicidad registral
vigente en materia de bienes inmuebles), constituye una tipica cuestion de hecho y derecho comun,
extrafiaa remedio del Articulo 14 delaLey N° 48 (Fallos: 288:249; 292:144; 305:240; 311:2660).

4°) Que, en cambio, los agravios expuestos por € Estado Nacional suscitan cuestion federal suficiente
para habilitar 1ainstancia extraordinaria, toda vez que importan determinar |a naturaleza de las funcio-
nes del sindico del concurso con el objeto de establecer si sus actos u omisiones deben ser equiparados
alos de un drgano estatal en los términos de la doctrina de Fallos: 306:2030; 313:907 y 317:1233,
Considerandos 6° y 9°, entre otros.

5°) Que para caracterizar la naturaleza de las funciones del sindico corresponde, en primer término,
examinar las atribuciones que le confierelaley querige su actividad. Cabe sefidlar que éstano le atribu-

instancia que habia rechazado la demanda e hizo lugar parcialmente ala misma, en
virtud de haber considerado que la actuacion del sindico quedaba encuadrada en la
situacién establecida por €l Articulo 1112 del Cédigo Civil®, y que con tal fundamen-
to se comprometialadel Estado por la actuacion de su érgano judicial, toda vez que
€l obligatorio procedi miento de anotacion de lainhibicion de bienes con motivo dela
aperturadel concurso del deudor fue regulado por el Estado y se cumple con €l nom-
bramiento de un auxiliar judicial inscripto en un registro que lleva el propio Estado.
Desestimd, en cambio, laatribucién de responsabilidad del Estado por laomision del
Juez del concurso en la fiscalizacion del procedimiento que debid llevar a cabo €
sindico, con el argumento de que si bien es el Juez quien dirige &l proceso (Arts. 34,
inc. 5°, Codigo Procesal y 274 de la Ley N° 24.522), sefial 6 que tales disposiciones
son genéricas y su incumplimiento no acarrea responsabilidad estatal, salvo que se
acredite fehacientemente que tal omisién es abusiva.

Contra la decision de la Camara de Apelaciones, € sindico interpuso recurso
extraordinario cuya denegacion motivé su presentacion directa mediante queja ante
la Corte Suprema, que ésta desestimé por considerar que su andlisis remitiaa exa

% Recordemos que la norma dispone: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el
gjercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manerairregular |as obligaciones legales que le
estan impuestas, son comprendidas en las disposiciones de este titulo” ; esto es, de las Obligaciones que
nacen de los Hechos Ilicitos que no son Delitos. Acerca del alcance que alaexpresion “en gjercicio de
susfunciones’ y ladistincién que de ella ha efectuado la jurisprudencia de la Corte Supremade Justicia
de la Nacion respecto de la otra “en ocasion de las funciones’, nos remitimos a nuestro trabajo La
Responsabilidad Publica (Analisis de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema); Buenos
Aires, Editorial Abaco, 2001, Capitulo V, numeral 17, p. 103y sigs.
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ye el caracter de funcionario del Estado sino “del concurso”, cuya actuacion (personal y excluyente de
las del deudor y los acreedores) comprende la facultad de librar toda cédulay oficio ordenados por el
Juez, solicitar todas |as medidas dispuestas en laley de concursosy las que sean procedentes alosfines
indicados y, de manera general, ser parte necesaria en el proceso principal y todos sus incidentes (cfr.
Articulos 275, 276 y 298 de laLey N° 19.551). Tales circunstancias, unidas a hecho de que, en nuestro
ordenamiento, el concurso y la quiebra constituyen procesos col ectivos cuyainiciacion depende exclu-
sivamente de la iniciativa de los particulares, relativizan el “carécter publico” generalmente asignado
por ladoctrinaalasfunciones del sindico (cfr. Satta, Salvatore, en Instituciones del Derecho de Quiebra
Trad. de Rodolfo Fontanarrosa, Buenos Aiores, Ed. EJE.A., 1951, p. 36, al comentar e ordenamiento
italiano de 1942). Es que, como se haexpresado einteresaa caso, laactuacion del sindico no se desarrolla
en proteccidn de un interés plblico, sino de intereses privados: “[...] asi como en € caso del incapaz, en
quee tutor aun estando investido de un officium, que se fundaen un interés superior (familiar o estatal) de
que secuide el interés del incapaz, es, sin embargo, €l representante legal del incapaz, porque € interésde
éste esinterésindividual privado [...] en laquiebraladiferencia estd en que larazdn de larepresentacion
legal estd no en laincapacidad de los interesados, sino en el conflicto de susintereses. Por ello el curador
esllamado acuidar losinteresesdelosunosy delosotros’; “ El curador delaquiebrahacevaler un derecho
de los acreedores cuando desconoce |as ventas redlizadas por el fallido carentes de eficacia..En cambio,
hace valer un derecho dd fallido cuando hace suya una convencion concluida por €” (Bolaffio - Rocco —
Vivante, Derecho Comercial, T. 18, BuenosAires, Ediar SA. Editores, 1954., pp. 400-402).

men de cuestiones de hecho y derecho comun descartando al mismo tiempo latacha
de arbitrariedad de la decisién recurrida. En cambio, declaré procedente el recurso
extraordinario interpuesto por el Estado Nacional, pues se trataba de establecer si la
actuacion de aguél es equiparable a la de un funcionario publico que —llegado €
caso— podria comprometer |a responsabilidad del propio Estado por el anormal fun-
cionamiento del servicio de Justicia, con sustento en €l citado Articulo 1112 del Co6-
digo Civil.

La decisiéon de la Corte Suprema revoco la sentencia de Camara, desestimé la
demandacontrael Estado Naciona y, al declarar improcedente el recurso dequeja, la
confirmd en cuanto responsabilizaba al propio sindico por la actuacién que le cupo
en el proceso judicial. La resolucién fue adoptada por € voto de la mayoria de los
miembrosdel Tribunal, el Juez Vazquez lo hizo por sus propios fundamentosy contd
con ladisidenciadel Juez Boggiano, quien entendi que no se verificaban en e caso
|os supuestos gue habilitaran la procedencia del recurso extraordinario en ningunade
ambas presentaciones.

Il. LosS FUNDAMENTOS DE LA DECISION EN COMENTARIO

Ladecision en comentario desestimé €l argumento delaCamaray considerd que
no es dable inscribir en la alocucion “funcionario publico” del Articulo 1112 del
Cadigo Civil al sindico designado en €l proceso universal de concurso del deudor.
Tal es & argumento medular que llevaa Tribunal a descartar |a responsabilidad del
Estado Nacional por laactuacion de su 6rgano judicial. En ese sentido, se sefialaen el
Considerando 5° del voto de la mayoria que no cabe atribuirle caréacter de funciona-
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6°) Qued sindico del concurso no constituye un érgano mediante el cua el Estado exterioriza sus potestades
y voluntad, sino un sujeto auxiliar de la Justicia, cuya actividad en € proceso colectivo se desarrolla con
autonomia, sin subordinacion jerarquica, y en base alaidoneidad técnica que derivade su titulo profesional.
Como se ha expresado, sus funciones estan determinadas por la ley respectiva tanto en interés del deudor,
como delos acreedores; y del proceso colectivo en general, como sucede con otros auxiliares de la Justicia
No obstante laindudabl e significacién que tienen las funciones de los procuradores, peritos o abogados
colegiados, y demés auxiliares de la Justicia (cfr. Fallos: 299:428, Considerandos 6°; y 314:1447, Con-
siderando 7°), a servicio del proceso, no cabe sostener que el mero hecho de que suintervencién en él,
impuestapor laley paraasegurar un mejor funcionamiento de laadministracién de Justicia, lostransfor-
me en funcionarios publicos o delegados del poder estatal, por cuyas faltas el Estado debe responder
conforme aladoctrina antes citada.

7°) Que, como regla, |as actividades precedentemente mencionadas no pueden ser propiamente caracte-
rizadas como publicas, en el sentido en quelo son las de los funcionariosy empleados del Estado pues,
por las razones expuestas en Fallos: 306:2030, Considerandos 10, 11, 13y 14, respecto de | os escriba-
nos de registro, la naturaleza del vinculo del sindico con € Estado Nacional resulta insuficiente para
adjudicarle el rango de funcionario publico alos efectos previstos en el Articulo 1112 del Cadigo Civil.
En consecuencia, a Juez del concurso, en cuanto organo estatal, no puede serle imputada responsabili-
dad por laomision del sindico eninscribir lainhibicion general de bienes oportunamente ordenadaen la
resolucion de apertura del concurso, ni el Estado Nacional puede ser responsabilizado por ese hecho, a
titulo de funcionamiento irregular del servicio de administracion de Justicia.

rio del Estado al sindico, “sino ‘del concurso’ (cuya actuacion personal y excluyente
de las del deudor de los acreedores) comprende la facultad de librar toda cédula 'y
oficio ordenados por € Juez, solicitar todas |as medidas dispuestas en laley de con-
cursos y las que sean procedentes a los fines indicados, y, de manera general, ser
parte necesaria en € proceso principal y todos sus incidentes. Tales circunstancias,
(afade la decisién) unidas al hecho de que en nuestro ordenamiento, €l concursoy la
quiebra constituyen procesos colectivos cuya iniciacion depende exclusivamente de
lainiciativa de los particulares, relativizan el “caracter publico” generalmente asig-
nado por ladoctrinaalas funciones del sindico”. Asimismo, puede verse en € Con-
siderando 6° que ladecision le niegaa sindico del concurso €l caracter de un 6rgano
atravésdel cual el Estado exteriorice sus potestadesy voluntad, sino que lo conside-
raun “sujeto auxiliar dela Justicia’, cuya actividad en el proceso colectivo se desa
rrolla con autonomia, sin subordinacién jerarquicay con base alaidoneidad técnica
que deriva de su titulo profesional.

En definitiva, concluye en que la naturaleza del vinculo del sindico con el Esta-
do Nacional resulta insuficiente para adjudicarle € rango de funcionario publico a
los efectos delaaplicacion del Articulo 1112 del Codigo Civil. Y enlo quea Juez del
CONCUrso respecta, “en cuanto érgano estatal, no puede imputérsel e responsabilidad
por laomision del sindico en inscribir lainhibicion general de bienes ordenadaen la
resolucion de aperturadel concurso, ni el Estado Nacional puede ser responsabiliza-
do por ese hecho, atitulo de funcionamiento irregular del servicio de administracion
de Judticia’ (Considerando 7°).

A suturno, € voto del Juez Vazquez (Considerando 6°) se apartaen gran medida
de las consideraciones relativas al tratamiento que corresponde asignarle desde este
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Por €llo, oido €l sefior Procurador General de la Nacién, se resuelve: desestimar el recurso de hecho.
Hacer lugar al recurso extraordinario defs. 281/298, con costas; y dejar sin efecto la sentencia apel ada.
Vuelvan losautos al Tribunal de origen afin de que, por medio de quien corresponda, se dicte un nuevo
fallo con arreglo a lo dispuesto en el presente. Declérase perdido el depdsito de fs. 1 del recurso de
hecho A.56.XXXVI. Notifiquese, oportunamente remitanse, y archivese la queja

Carlos S. Fayt - Augusto Cesar Belluscio - Enrique Santiago Petracchi - Antonio Boggiano (en disi-
dencia)- GuillermoA. F. L6pez - Adolfo Roberto Vazquez (segiin su voto)- Juan Carlos Maqueda.

Voto del sefior Ministro doctor Don Adolfo Roberto Vézquez
Considerando:

1°) Que la SalalV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
revoco la sentencia de lainstancia anterior y, haciendo lugar en formaparcial alademanda, condené al
Estado Naciona y a sindico designado en el concurso preventivo (hoy quiebra) deAtilio Juan Panizza,
con fundamento en el Articulo 1112 del Cédigo Civil, a pago del precio abonado por |os actores por la
comprade un inmueble del concursado, operacidn que posteriormente fue declaradainoponible respec-
to de los acreedores de este Ultimo segln lo previsto por el Articulo 17 delaLey N°19.551. Lacamara
de apelaciones considerd que laresponsabilidad estatal y la del sindico (a quien asignd la condicion de
funcionario publico) se hallaban comprometidas porque lacompraventadeclaradaineficaz en el concur-
so del engjenante, habia sido posibilitada por la omision del funcionario concursal de anotar en el

plano al sindico del concurso, habida cuenta—sefidla— la disimil interpretacion que
se verifica en la doctrina sobre ese tépico. Si, en cambio, sefiala que alosfines de
resolver el caso basta con establecer “[...] si de acuerdo alalegislacion nacional,
puede la responsabilidad del sindico de la quiebra ser encuadrada en la propia de
los funcionarios publicos por los hechos y las omisiones en €l gjercicio de sus
funciones a que se refiere el Articulo 1112 del Cadigo Civil, Gnica que seria Util
para comprometer, asu vez, laresponsabilidad del Estado Nacional [...]”. Y desde
ese punto devistaconcluyeen que“[...] jamasel legislador argentino entendi6 que
€l sindico concursal pudieraser considerado un funcionario estatal [...]”, y que, en
definitiva, “[...] nada hay, pues, en la Ley Concursal, ni en otra ley del ordena-
miento juridico argentino, que indique que el sindico que actia en un concurso
preventivo o en unaquiebrasea un funcionario publico”. Coincide con el voto dela
mayoria en que “funcionalmente [es] un sujeto auxiliar de la Justicia, cuya activi-
dad en el proceso colectivo se desarrolla con autonomia, sin subordinacién jerar-
guica, y en base alaidoneidad técnica que deriva de su titulo profesional” (Consi-
derandos 7° y 8°).

En sintesis, y tal como quedd resuelto el asunto, € Unico gque fue declarado
responsable fue el sindico designado en el concurso, que en su carécter de auxiliar
omitié e cumplimiento de la resolucion judicial que le ordenaba hacer algo que no
hizo, es decir, anotar la inhibicion general para disponer de sus bienes que pesaba
sobre el concursado y de ese modo permitir que los terceros se ancticiaran en debida
formade lasituacion en laque el deudor se hallaba que en este caso |e imposibilitaba
extraer de su patrimonio un bien inmueble de su propiedad sin previa autorizacion
judicial.
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registro respectivo lainhibicion general de bienes que el Juez interviniente habia ordenado de acuerdo
al Articulo 14, inc. 7°, de lacitadaley.

2°) Que contra esa decision ambos demandados interpusieron recurso extraordinario. El remedio federal
del Estado Nacional fue concedido limitadamente al agravio sobre laresponsabilidad estatal por la actua-
cion del sindico, en & entendimiento de que remitiaalaconsideracion del Articulo 1112 del Cédigo Civil,
norma que € a quo calificd como de naturaleza federal. Dicho recurso, empero, fue denegado por las
causalesdearbitrariedad invocadas. Por sulado, laapel acion federa articuladapor €l sindico concursal fue
denegada integramente (fs. 312/312 vta.), o que provoco la presentacion de la correspondiente queja.

3°) Quee recurso extraordinario del sindico concursal, cuyadenegacion originalaqueja, resultaimpro-
cedente, pues los agravios que plantea remiten a la consideracion de cuestiones de hecho, de derecho
comin y procesal, gienas alainstancia del Articulo 14 de laLey N° 48, y que fueron resueltas por la
camara federal, con argumentos bastantes que, mas alla de su acierto o error, descartan arbitrariedad.

En ese contexto seinscribe, particularmente, lo decidido por € Tribunal a quo en cuanto aque lapublicacion
de edictos no reemplazaba la anotacion de la inhibicion generd de bienes omitida por € sindico, dada la
digtintafinalidad de unay otramedidaprocesal (fs. 255 vta.). Ello es asi, maxime ponderando que la publica-
cion previstapor losArticulos 28y 29 delaLey N° 19.551 (actualesArticulos 27 y 28, delaLey N° 24.522),
esta destinada solamente alos acreedoresy terceros con un interés que proteger en e momento delaapertura
del concurso preventivo, pero no a tercero adquirente de un inmueble del concursado que, por serlo en fecha
posterior, ninguna vinculacion tenia con dicho proceso universal d tiempo de darse a conocer los edictos.

[11. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

Y LA CONDICION DEL SINDICO DEL CONCURSO

El &mbito en € que seinscribe la decision es quizés uno de los mas aridos de la
construccién jurisprudencial realizada a prop6sito de |a responsabilidad del Estado,
yaque como se apreciasetratadelaque cabriaatribuirle en el gjercicio de sufuncion
jurisdiccional y no por los dafios que eventualmente pudiera provocar por la activi-
dad administrativaque dicho 6rgano judicial también desarrolla, admisién que anues-
tro juicio, no deberia ofrecer ningunadificultad, pues surge claro que sin responsabi-
lidad del Estado, no hay Estado de Derecho®.

En ese orden deideas, debe resaltarse que lajurisprudencia de la Corte Suprema
ha negado hasta €l presente laposibilidad de atribuirle responsabilidad al Estado por
los dafios que pudiera provocar por €l gercicio legitimo de la “funcién judicial”®,
pues en todos los casos ha requerido para que tal atribucion de responsabilidad pro-
ceda en este terreno, lailegitimidad, ilicitud o irregularidad de la conducta que se
sefiale como origen de los dafios que se reclamen, tanto sea cuando se trate de la
denominada responsabilidad in iudicando, como de la referida a la responsabilidad
in procedendo, de tal manera que en e primer caso haexigido inexcusablemente que

4 Soto Kloss, Eduardo, “ Responsabilidad del Estado, Globalizacion, Regulacionesy Seguridad Juridi-
ca’, en Doctrina Publica, XXVI-2, Buenos Aires, Ediciones Rap S.A, p. 437.

5 Empleamos el concepto de “funcién” en el sentido explicado por Barra, diferenciandolo del concepto
de“actividad”, detal maneraque por “funcion” debe entenderse al compuesto resultante detres elemen-
tos, 6rgano, competenciay procedimiento decisorio (cfr. Barra, Rodolfo C., Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, T. 1, Buenos Aires, Editorial Abaco, 2000, Cap. VI, parégrafo 50, p. 240).
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4°) Que, en cambio, los agravios expuestos por €l Estado Nacional suscitan cuestion federal suficiente
parahabilitar lainstanciaextraordinaria, toda vez que habiendo reputado lacamarafederal que el sindi-
co concursal es un funcionario publico por cuyos actos u omisiones debe responder aquél en tanto
drgano suyo, extremo este Ultimo que es especia mente negado por el recurrente, corresponde conside-
rar que se ha puesto en tela de juicio la existencia misma de una comision gjercida en nombre de la
Nacion en los términos del Articulo 14, inc. 1°, delaLey N° 48.

Por otra parte, lo resuelto ha sido contrario a derecho invocado por € Estado Nacional.

5°) Quelacondicion juridicadel sindico del concurso, es muy discutidaen ladoctrinauniversal, pudiendo
ser encontradas distintas respuestas, cada unade las cual es estan en mayor o menor medidainfluidapor las
diferentes construcciones hechas sobre la naturaleza juridica de la quiebray de sus efectos.

Segun la exposicion de Navarrine, dos teorias opuestas se disputan el campo: laque hace del sindico un
representante, y la que hace de @ un funcionario publico investido por el Estado del poder de adminis-
trary liquidar el patrimonio del quebrado. Lateoriaque hace del sindico un representante se desenvuel-
veen torno a concepto fundamental de que el sindico acttia en nombre de otros. Advierte, empero, que
las opiniones sobre a quién representa el sindico se dividen y contradicen pues, segin los casos, para
algunos autores seria representante del deudor comun y, para otros, de los acreedores o de |os créditos,
o bien, alavez, del deudor y de los acreedores, existiendo inclusive opiniones que lo postulan como
representante delamasaactiva, o delamasaacreedoray, al mismo tiempo, delos acreedoresindividua-
les. Por su lado, la teoria que indica que e sindico no es un representante ni del deudor, ni de los

severifique laexistenciade un “error judicial”, en tanto gque en el segundo hareque-
rido que el dafio seaimprescindiblemente consecuenciadel llamado “anormal o irre-
gular funcionamiento del servicio de administracion de Justicia’, habiendo ubicado
su fundamento normativo en el Articulo 1112 del Cédigo Civil®.

Ahorahien, el segundo supuesto —adiferenciadel primer caso— puede concretar-
se tanto mediante una conducta positiva como por laomisién aun deber derivado del
derecho sustancial o procesal’, circunstancia esta Ultima que es precisamente la que
sepresentaen el caso en comentario, sélo que en lugar de que laomision provengaen
formadirectadd Juez de la causa, ella proviene del sindico designado en el concur-
s0, lo cual motivo que ladecision judicial entendiera que debia necesariamente ocu-
parse de lanaturaleza de las funciones que dicho érgano desempefiay ellas si pueden
ser directamente imputables al Estado en tanto laomision se verifico en € transcurso
de un proceso judicial.

Tal como o ha sefialado |a doctrina espafiola, si interpretamos ampliamente el
concepto de error judicial, lo seria tanto toda equivocacién o yerro que cometa el
Juez cuando dictala sentencia que pone fin a proceso, como cuando ello se verifica
en su actuacioén procesal®, de manera que cuando aqui nos referimos al supuesto del

6 Caputi, ClaudiaM., obray lugar citados. Paraun mayor desarrollo nosremitimos alas consideraciones
gue hemos dejado expuestas en La Responsabilidad. .., op. cit., Capitulo X1, p. 295y sigs.

"Tal lasituacion que se verificd en la causa “ De Gandia, Beatriz Isabel” (Fallos: 318:845).

8 Cfr. enladoctrina extranjera Reyes Monterreal, José Maria, La Responsabilidad del Estado por Error
y Anormal Funcionamiento dela Administracion de Justicia; Madrid, Editorial Colex, 1987, p. 17y sus
citas. En ladoctrinanacional, ver el amplio desarrollo que realiza Tawil, Guido S., La Responsabilidad
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acreedores, ni delamasa, ni delosunos o delos otros simulténea o separadamente, afirmaque, enrigor,
no es sino un érgano del Estado, que actlia por consecuencia del cargo publico que se le impone para
liquidar el patrimonio del quebrado, en defensadel interés comin (Navarrine, H., La quiebra, Madrid,
1943, pp. 100-101, Nros. 2205 a 2207).

Desde otra perspectiva, una corriente de opinion mas moderna entiende que el sindico no es represen-
tante, ni tampoco organo o funcionario estatal, sino érgano del concurso (Maffia, O.J., El sindico -
o6rgano del concurso, RDCO, 1978, p. 997).

6°) Que escapa a las necesidades del presente pronunciamiento una definicion sobre cuestion tan con-
trovertidacomo eslareferentealacondicion juridicadel sindico delaquiebra, y menosrelacionando la
eventual respuestaala citade autores que escriben respecto de sistemas legislativos concursales que, en
este punto, se muestran como verdaderamente distintos del argentino, en el que, por gjemplo, no existe
ni ha existido jamas una referencia como la contenida en la ley de quiebras italiana de 1942 (Real
Decreto N° 267 del 16 de marzo), en cuyo Articulo 30 seindicaque “[...] € sindico, por cuanto concier-
ne al gercicio de su funcion, es un pablico oficial [...]“.

Las diversas opciones interpretativas referidas en € considerando anterior evidencian, por si mismas,
gue un juicio sobre el particular podria no ser definitivo ni certero, sino meramente especulativo y, por
tanto, impropio de una decision judicial .

En todo caso, alos fines que aqui interesan, basta con que esta Corte defina si, de acuerdo alalegisla
cién nacional, puede la responsabilidad del sindico de la quiebra ser encuadrada en la propia de los

error judicial, lo hacemos en un sentido estricto del concepto y que de acuerdo ala
exigenciaimpuesta por lajurisprudencia de la Corte Suprema su existencia debe ser
declarada judiciamente en forma previa a la dilucidacion de los eventuales dafios
que del mismo se hubieran podido derivar. Es decir que de no haber mediado tal
error, esa sentencia hubieratenido un contenido diferente® y diferenciandolo del su-
puesto que se plantea cuando se produce lo que ha dado en [lamarse “ anormal o
defectuoso funcionamiento del servicio de administracion de Justicia” , que presenta
como nota.comun con el primer supuesto lairregularidad o ilegalidad de la actuacion
jurisdiccional.

Es este Ultimo €l supuesto tratado en la sentencia en comentario, pues la fuente
de responsabilidad que se atribuye no es yala sentencia que ponefin a proceso, sino
unaomision aun deber procesal de un “drgano del proceso” (lamentadaomision del
sindico en la anotacién de la inhibicion general de bienes del deudor concursado)
acontecida durante la sustanciacion del proceso y antes que este haya finalizado. De
modo entonces que su eventual procedencia es examinada por lasentenciaalaluz de

del Estado y de los Funcionarios Judiciales por €l Mal Funcionamiento de la Administracion de Justi-
cia; BuenosAires, Desalma, 1993, 22edicidn, p. 52 y sigs. Destaguemos de paso que el Articulo 121 de
laConstituci6n espafiolade 1978 dispone: “L os dafios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuenciadel funcionamiento anormal de laAdministracion de Justicia dardn derecho a unaindem-
nizacion a cargo del Estado, conforme alaley”.

9Tal como lo hemos dejado expuesto en La Responsabilidad.. ., op. cit., p. 295. En contradel criterio de
gue € caso de la reparacion debe limitarse a la sentencia injusta que haya sido dejada sin efecto se ha
expresado Tawil, op. cit., p. 59.
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funcionarios pablicos por los hechos u omisiones en e gercicio de sus funciones a que se refiere €
Articulo 1112 del Cdadigo Civil, Gnica que seria Util para comprometer, a su vez, laresponsabilidad del
Estado Nacional.

7°) Que, en ese orden de ideas, laindagacion de la Ley N° 19.551 (vigente en el momento en que se
designo a sindico demandado en autos) y, antes que ello, la de las fuentes nacionales que la nutrieron,
muestra a las claras que jamas €l legislador argentino entendio que €l sindico concursal pudiera ser
considerado un funcionario estatal, cuya responsabilidad quedara al canzada, consiguientemente, por lo
prescripto en € Articulo 1112 del Codigo Civil.

Al respecto, cabe comenzar recordando que el Cédigo de Comercio de 1862, que distinguio entre los
sindicos provisoriosy definitivos, conceptud que laresponsabilidad de estos era personal y se regia por
lasreglas delaresponsabilidad de los mandatarios (arg. Articulos 1646 y 1648), y yavigentelareforma
adicho cadigo de 1889, opind Obarrio que aun cuando | os sindicos desempefiaban un mandato publico,
en esto lalegislacion comercia no se habia desviado de las reglas del mandato comun, en el sentido de
que el mandatario queda obligado por |a aceptacion acumplir e mandato, y aresponder por losdafiosy
perjuicios que se ocasionasen por su ingjecucion total o parcial —Articulo 1094 del Cédigo Civil— (Oba-
rrio, M., Estudio sobre las quiebras, Buenos Aires, 1895, pp. 166-167, N° 179).

LaLey N°4.156 (afio 1902), que llam6 “ contador” al sindico, sigui6 idéntico temperamento. Sobreella,
explicd Martin y Herrera que “[...] no dice laley, s € contador es un funcionario [...]“, y aunque a
citado autor le pareciaconveniente el sistemadelaley inglesa, que catalogabaal sindico como un oficial

lo dispuesto por €l Articulo 1112 del Cadigo Civil y de ladogmatica construida alre-
dedor delo establecido en dichanormay respecto de lacual se aceptaen general o
sin disidencias— que puede residenciarse la doctrina de la falta de servicio cuyo ori-
gen se atribuye a derecho francés®. En ese orden de ideas, y con la importante
disidencia expuesta por Reiriz*, la doctrina nacional acepta en general que se trata
deunfactor de atribucion objetivo, que por |0 tanto no precisadeindagar acercadela
culpa o negligencia del agente publico para su configuracién, bastando la verifica-
cion del cumplimiento irregular de las misiones que el ordenamiento juridico le im-
pone ala actividad, o un incumplimiento defectuoso o lisay Ilanamente incumpli-
miento'? que sumada ala“teoriadel drgano” implican, como ha dejado establecido
laCorte Suprema a partir del fallo recaido en la causa“ Vadell”*®, un factor de impu-
tacion objetivo y directo.

Asi las cosas, € voto de los Jueces que conformaron la mayoriaen el dictado de
lasentenciale hanegado al sindico designado en un concurso €l caracter de “funcio-
nario pablico” enlostérminosdel citado Articulo 1112 del Cédigo Civil, inclindndo-
seasi por € criterio expuesto por un sector de ladoctrina especializada acerca de este

10 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. |, Buenos Aires, Lexis Nexis — Abeledo-Perrot,
2202, 72 edicion, p. 495y sigs., en especia p. 498.

1 Reiriz, Graciela, “Responsabilidad del Estado” en AAVV, El Derecho administrativo argentino, hoy,
BuenosAires, Editorial Ciencias delaAdministracion, 1996, p. 220y sigs.

2 Nosremitimos alo que dejamos expuesto en La Responsabilidad.. ., op. cit., p. 69y siguientes doctri-
nay jurisprudenciaali citadas.

1 Fallos: 306:2030, “Vadell, Jorge c. Buenos Aires, Provinciade §/ Indemnizacion”, del 18-12-1984.
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publico, sefialaba que no era esala situacion de lalegislacidn nacional, en laque se apreciabaque “[...]
laresponsabilidad del contador [...], no s pues, ni més grave ni mas extensa que la que corresponde a
todo género de personas (Articulo 1109, Cédigo Civil) [...]* (Martiny Herrera, F., La convocacion de
acreedoresy la quiebra en el derecho argentino, Buenos Aires, 1919, pp. 86-87, N° 37).

Por su lado, laLey N° 11.719 (afio 1932) mantuvo € criterio de sus antecedentes, el cual fue defendido
demodo muy especial por €l propio redactor dedichaley, doctor Ramon S. Castillo, tanto en su antepro-
yecto, como posteriormente a comentar el texto sancionado. En efecto, el citado autor y legislador a
presentar su proyecto de ley, informd en la respectiva Exposicion de Motivos que “[...] la sindicatura
gue organizanuestraley participadelos caracteres delasindicaturaoficial, por € origen de su nombra-
miento y la autoridad de quien dependen los sindicos, pero no se separa a las personas de sus tareas
habituales, para convertirlas en cada caso en un simple empleado més de la administracion publica, ni
ofrece |l osinconvenientes de una profesion lucrativa, inconvenientes sumamente graves en esta clase de
juicios [...]* (pérrafo transcripto por Garcia Martinez, R., El Concordato y la quiebra, T. Il, Buenos
Aires, 1957, p. 125, nota N° 525). Tales ideas fueron ampliadas por Castillo a explicar el texto vigente
delalLey N°11.179, sefialando las razones por las cuales no consideraba que el sistema vigente hubiera
fracasado y por las cuales, consiguientemente, no habia seguido las recomendaciones planteadas en
distintos proyectos legislativos (incluyendo €l de Cruz y Martin y Herrera) que propiciaban un nuevo
régimen que emplazaraal sindico en lacondicion deun funcionario pablico: “[...] Enlamemoriacorres-
pondiente a afio 1938, elevada por laCémaraen lo Comercial dela Capital al Ministerio de Justicia, se

controvertido aspecto* (con la salvedad indicada en €l voto del Juez Vazquez). En
cambio, le ha reconocido la condicién de “érgano del proceso” o de auxiliar de la

14 Para un andlisis del problema y la frondosa literatura juridica elaborada pueden confrontarse las
siguientes obras y trabgjos. Camara, Héctor, El Concurso Preventivo y la Quiebra, Vol. Il, Buenos
Aires, Depalma, 1979, pp. 917-918, especialmente en la nota 50, donde puede leerse: “No habia un
concepto clero sobre la naturaleza juridica de las funciones de la sindicatura en la doctrina judicial
nacional, en especial, dentro de latesis privatistica en que se enrold laLey N° 4.156, que le atribuye la
representacion del concursado, de lamasa, de los acreedores, etc., amén de otras posiciones. El proble-
ma se halla superado en la actualidad. El sindico del concurso no es mandatario del fallido, con quien
puede mediar y sustanciar controversias [...] ni tampoco de los acreedores, ain cuando sus gestiones
tiendan a beneficiarlos (Iriondo, ‘ Incapacidad procesal del fallido’, El Derecho, T. 16, p. 597, Nros. 38/
9), como repite un fallo reciente de la Cam. Nac. Com. (B): Constituye una verdadera funcién publica
gjenapor definicion al interés personal, debiendo cumplir sus funciones sin otra colaboracién autoriza-
daque ladel letrado y auxiliares o dependientes, por cuanto los funcionarios del concurso ejercen
un mandato legal necesario, que no nace de la voluntad de |os interesados sino de laley (El Dere-
cho, 25-09-1978). Asi lo entienden Bonifanti y Garrone (op. cit., p. 818) y Etcheverry y Oyuelaen
el pais (op. cit., p. 13), posturaque resiste Segal : La afirmacion de que la sindicatura puede ser caracte-
rizadacomo un érgano en laestructura normativavigente no tiene suficiente fundamentacién. Laley no
menciona en forma expresa dicho presunto caracter, el cual resulta citado una solavez en laexposicion
de mativos, en forma circunstancial, no siendo admisible sostener que estuviera especificamente dirigi-
do aperfilar lainstitucién (Sindicatura concursal, p. 143). Lanuestra esla posturade la doctrinaitalia-
na, donde escuchamos a Ragusa Maggiore: Como érgano del procedimiento no es un representante o
sustituto del deudor y de los acreedores, porque tiene unafunci6n auténoma que se traduce en opiniones
(Art. 180, 3°parte) y enlavigilanciadel comportamiento del deudor y del cumplimiento del concordato.
Desde este punto de vista, el curador no es sélo un 6rgano gjecutivo, sino que tiene poderes propios
—aungue menosintensos que los del curador fallimentare, en virtud del desapoderamiento atenuado
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aconsgjalareformadelaley dequiebrasen e capitulo relativo alasindicatura, paraincorporar aquel sistema,
que hace de los sindicos funcionarios del Estado. No se demuestra que haya fracasado € sistemadelaley
vigente ni se puntudizan lasfallas que se hayan notado en lapractica, para que seaposible establecer s ellas
tienen su origen en laley, o en laaplicacion errdnea, o en lanegligencia de los funcionarios aquieneslaley
confierelamisién de hacer cumplir sus previsiones sin necesidad de requerimiento de parteinteresada. Si la
causadel mal estuvieraen agunade estas dos Ultimas circunstancias, agquél podriaser evitado por un proce-
dimiento més smple que € delareformalegidativaparaensayar un nuevo sistemal...]* (Cadtillo, R. S, La
quiebra en & derecho argentino, BuenosAires, 1940, t. 1, pp. 300-301, nota N° 119).

Finalmente, en cuanto alaLey N°19.551, cabe sefidlar que si bien el Anteproyecto de L ey de Concursos
Mercantiles de 1969 habia propiciado lafiguradel “sindico oficial”, cuyacondicién eralade un funcio-
nario oficial (cfr. Camara, H., “Ley de Concursos M ercantil es—al gunas sugesti ones sobre €l anteproyec-
to—", Jurisprudencia Argentina, doct. 1972, p. 14, N° 57), expresamente el legislador de 1972 erradico
aesafigurade articulado de aquélla, no innovando, entonces, con relacién a sistema anterior, y limi-
téndose solamente a introducir modificaciones tendientes a un mejor y eficaz desempefio del sindico
concursal (cfr. Camara, H., “Las modificaciones introducidas por laLey N°© 19.551 al anteproyecto de
Ley de Concursos Mercantiles’, Jurisprudencia Argentina, doct. 1973, p. 426, espec. p. 435).

8°) Que nada hay, pues, en laLey Concursal, ni en otra ley del ordenamiento juridico argentino, que
indique que el sindico que actdia en un concurso preventivo o en unaquiebraseaun funcionario pablico.
Funcionalmente, tampoco esun 6rgano mediante el cual el Estado exterioriza sus potestadesy voluntad,

Justicia, a pesar de lo cua niega la posibilidad de que pueda imputarse a Juez del
concurso, en cuanto érgano estatal, la omision de aquél, y, en consecuencia de €lo,
responsabilizarse al Estado atitulo defuncionamiento irregular del servicio de Justicia.

V. EL PROCESO COMO EXTERIORIZACION DE LA FUNCION JUDICIAL

DEL EstADO. LA APLICACION AL CASO DE LOSARTiCULOS 625 v 630

DEL CopIGo CIVIL Y UNA SOLUCION QUE PUDO SER DIFERENTE

A nuestro modo de ver, si el encuadramiento que seleasignaal caso esel previs-
to en los Articulos 625 y 630% del Cédigo Civil, la solucion bien podria ser dife-
rente, pues se trata de disposiciones que, ubicadas en la teoria general de las obliga-
cionesy como fuente de las mismas en general, poseen una conexion directa con la

del deudor-, siempre en dependenciadel procedimiento (op. cit., I1, p. 1014)". Pajardi, Piero (Alegria-
Kleidermacher-Farhi de Montal ban-Gebhardt), Derecho Concursal; T. |, Buenos Aires, Editorial Aba
€0, 1991, p. 459y sigs.; Maffia, Osvaldo J., “ El Sindico, Organo del Concurso”, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, 1978, Afio 11, p. 997 y sigs. Graziabile,
Dario J., “El caracter Organico de la Sindicatura Concursal y su Caracterizacion como Funcionario
Pablico”, La Ley, 2002-F, seccién Doctrina, p. 1332y sigs.

15 Recordemos que la norma establece: “El obligado a hacer, 0 a prestar algiin servicio, debe g ecutar el
hecho en un tiempo propio, y del modo en que fuelaintencién delas partes que el hecho se gjecutara. Si
de otramaneralo hiciere, se tendra por no hecho, o podra destruirse o que fuese mal hecho”.

161 aque dispone: “Si el hecho pudiere ser gjecutado por otro, €l acreedor podra ser autorizado a €jecu-
tarlo por cuentadel deudor, por si 0 por untercero, o solicitar |os perjuicios e intereses por lainegjecucion
delaobligacion”.
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sino un sujeto auxiliar delaJusticia, cuyaactividad en el proceso colectivo se desarrolla con autonomia,
sin subordinacién jerarquica, y en base alaidoneidad técnica que deriva de su titulo profesional .

En tales condiciones, su responsabilidad personal no puede ser sujeta alos términos del Articulo 1112
del Cdédigo Civil, ni compromete la estatal con |os alcances pretendidos en autos.

Por ello, oido el sefior Procurador General de la Nacidn, se resuelve: Desestimar el recurso de hecho,
declarandose perdido €l depdsito de fs. 1; y hacer lugar a recurso extraordinario de fs. 281/298, con
costas, dejandose sin efecto la sentencia apelada. Vuelvan los autos al Tribunal de origen afin de que,
por medio de quien corresponda, se dicte nuevo fallo con arreglo alo dispuesto en € presente. Notifi-
quese, archivese la quejay, oportunamente, remitase el recurso extraordinario.

Adolfo Roberto Vazquez.

Disidencia del sefior Ministro doctor Don Antonio Boggiano
Considerando:

Que e recurso extraordinario y la queja son inadmisibles (Articulo 280 del Codigo Procesal Civil y
Comercia delaNacion).

Por ello, se los desestima. Con costas. Declérase perdido € depdsito de fs. 1 del recurso de hecho
A.56.XXXVI. Notifiquese, devuelvanse los autos, y archivese la queja.

Antonio Boggiano.

prevision del Articulo 1112 del Cédigo Civil, tal como lo ha entendido la propia
Corte Suprema desde una antigua jurisprudencia.

En efecto, desde el precedente recaido en el conocido caso “Ferrocarril Oes-
te"?”, e Alto Tribunal considerd con justeza enteramente aplicables a la conducta
estatal, cuando se trataba de analizar su responsabilidad, |as sefialadas disposiciones,
ya que las mismas no pueden ser consideradas aisladas del concepto de la “fatade
servicio”, pues en tanto la prestacion que encierre € objeto de la obligacion que
implica e servicio asumido por € Estado no se cumpla o se cumpla de un modo
irregular, dard nacimiento a una accién paraexigir su cumplimiento, o bien aindem-
nizar 1os dafios y perjuicios que hubiere ocasionado®.

Mas allade lacontroversiaque en ladoctrina se ha suscitado sobre €l puntoy de
la cual la sentencia se ha hecho eco, atribuirle al sindico del concurso €l carécter de
“0Organo del proceso” en cuanto es auxiliar de lafuncion judicia®®, no configura un
obstaculo a la sefidada solucidn, si la cuestion se mira a través del prisma de los

7 Fallos: 182:5.

18 Asi o hemos dejado expuesto antes en La Responsabilidad.. ., op. cit.., paragrafo 10, p. 63y sigs. Alli
nos remitimos para el examen de los precedentes de la Corte Suprema en los que con posterioridad se
reprodujo e argumento y que deben ser considerados antecedentes validos del criterio recaido afios més
tarde en la citada causa “ Vadell” ( Fallos: 306:2030).

 Apréciese que € Articulo 15 delaLey N° 24.522 le asigna a sindico del concurso una significativa
importancia, pues si bien e concursado (a diferencia de lo que ocurre con e desapoderamiento que
produce la quiebra) conservala administracion de su patrimonio ello es asi bajo lavigilanciadel citado
organo.
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Articulos 625 y 630 del Cédigo Civil. Antes bien, es perfectamente compatible un
criterio con €l otro, pues € proceso judicial es una exteriorizacién de la funcién
judicial del Estado, que se nutre de 6rganos que poseen atribuciones conferidas por €l
ordenamiento juridico. En ocasiones, € mismo Estado es quien los designa, y en
otras se vale de los servicios de sujetos a quienes considera sus auxiliares pero que
igualmente desarrollan una actividad propia de aquel. Por muy obvio que resulte,
debe decirse que la circunstancia de que una persona no reciba estipendio del Estado
no es Gbice para que pueda ser considerado “funcionario publico” responsable por
los dafios que provoca por su actuacion, en tanto se verifiquen otros requisitos exigi-
dospor laley para€ello®. Con todo, y desde esa perspectiva, un individuo bien podria
adquirir lacondicién de funcionario publico (incluso en el @mbito delafuncion judi-
cial) s su designacion se realiza por € érgano con competenciaparallevarlaa cabo,
independientemente de que reciba 0 no un estipendio de las arcas estatales. Esto, al
punto de que si e ordenamiento no le reconociera cierto grado de competencia, su
labor serialisay llanamenteilegitima (v. gr.: los empleados designados como merito-
rios por un Tribunal)#.

Es precisamente el carécter asignado de “érgano” y del cometido publico que
desarrolla como “auxiliar necesario” dentro del proceso judicia y con atribuciones
indelegables conferidas por laley e extremo que posibilité que la doctrina se expi-
dieraen favor de la sentenciade la Camararecaida en la causa con un énfasis que no
es dificil de compartir??, aunque tal adhesion se realice con fundamentos juridicos
algo distintos.

En ese orden deidesas, la visualizacion del fendmeno desde el punto de vistade
la“teoriadel 6rgano” brinda solucién adecuada al problema suscitado en esta causa,
pues siendo una institucién tipica del derecho publico y de enormes connotaciones
en ese ambito, €l concepto designa alas dos facetas de la mismarealidad; el érgano-
personay el érgano-institucién, que se manifiesta a través de la competencia para
actuar® y en la cual son comprendidas las dos nociones, “0 sea que no sblo debe
entenderse por tal alas personas fisicas adscriptas alafuncién, sino alas reparticio-

2 Tal como acontece con €l Articulo 130 de la Ley de Administracion Financiera N° 24.156, que no
exige en modo alguno que el agente percibaun salario, bastando con que su funcion sea desempefiadaen
la orbita de alguno de los 6rganos o entes sujetos a control de laAuditoria General de laNacion. Para
unamayor explicacion sobre el punto nos remitimos alo que hemos dejado expuesto en Ley de Adminis-
tracién Financieray Control de Gestion, décima edicidn, separata de la Revista Argentina del Régimen
de la Administracion Piblica — Rap, Buenos Aires, 2004.

2 Suerte de resabio de la esclavitud que aln subsiste en € siglo XXI, pese alo cual es bien sabido que
su cotidiana labor en los Tribunales es encomiable.

2 Caputi, Claudia M., op. cit, apartado V.

2 \id. La Responsabilidad..., op. cit., p. 104 y sigs.
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nes estatales que impliquen esferas de competencias’ # y deali que“[...] & érgano
nace de laorganizaciény, alavez lasintetiza’ .

En el caso que nos ocupa, € sindico, érgano insustituible seglin la ley en este
tipo de procesosjudiciales, omitio el cumplimiento de una obligacion que era propia
del ambito de su competencia consubstancial al proceso, de unaatribucién que como
“[...] cualidad del érgano por lacual setransfiere el proceso de produccion decisoria
y por tanto su resultado, la decision misma—que es el momento final del proceso—, a
laorganizacion [...]"% le hasido concedida por €l ordenamiento, de manera que tal
omisién no es unafaltapersonal del sindico, sino unaomision aun deber del proceso
judicial imputable juridicamente al 6rgano que lo desarrolla, y formando éste parte
del Estado es quien debe responder, ya que no brindé €l servicio a que se obligd por
disposicion de laley (Art. 625 Cadigo Civil). El proceso judicial, tipica actuacion
estatal, aél seimputaen su caracter de monopolista de lafuncion pablica omitiday
por la cual percibe —incluso en forma privilegiada a otros acreedores— una tasa en
retribucion de la misma.

¢Cud habriasido € efecto juridico s lasituacion hubierasido inversay e sindico
no hubiera omitido tan importante atribucion que dentro del proceso judicia le venia
impuesta? La respuesta es simple; |a eficacia de la sentencia que declaraba abierto el
concurso preventivo del fallido por la publicidad hacia terceros de la existencia
“del proceso” judicial con todas sus implicancias, de modo que esta claro que €l
sindico no omitio e cumplimiento de cualquier resolucién judicial (v. gr.: unamedida
para mejor proveer), sino de una considerada consubstancial a proceso en cuestion y
gueenrazon delasignificativaimportanciaqueleatribuyelaley su concreciénlevenia
impuesta a propio Juez (Art. 14 LC), y que para que adquiriese eficacia resultaba
imprescindible que € sindico gercierade un modo regular la competencia atribuida.

Ergo, lo que fall6 fue el proceso judicia que, como servicio monopolizado, €l
Estado se habia obligado a prestar de un modo regular (Art. 625 Cédigo Civil), y es
por ello que desde esa perspectiva podria haber sido declarado responsable de las
consecuencias dafiosas de lairregularidad acontecida (Art. 630 Codigo Civil) y en
formasolidariacon el sindico (Art. 700 Cédigo Civil), en tanto —claro est&— se hubie-
ran verificado las restantes exigencias para que laindemnizacion fuese procedente.

2 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. |, p.537, N° 170y sus citas.

% Barra, Rodolfo C. Tratado..., op. cit., T. Il, Buenos Aires, Editorial Abaco, 2003, Capitulo XIlII,
parégrafo 17, p. 111. Sefiala € citado autor en los siguientes términos una nocion gque entendemos
predicable: “[...] 6rgano es todo sector objetivamente identificado de la organizacion donde, en virtud
del instrumento técnico-organizativo de la competencia, se sintetizan los elementos que permiten a
aquella desarrollar o producir su actuacién propia, tanto interna como externa, de manera tal que lo
actuado por el 6rgano se atribuye, alavez y por igual, tanto a 6rgano emisor 0 gjecutor como a la
organizacion de la que éste forma parte consubstancialmente”; op.cit., parégrafo 18, p. 120.

% Barra, Rodolfo C., Tratado..., op.cit., T. II, p. 123.
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“Capaglioni, Julio Algjandro ¢/ Grupo Concesionario del Oeste s.a. y otro &/ dafiosy perjuicios’.

En la Ciudad de BuenosAires, Capital dela RepublicaArgentina, alos 2 dias del mes de marzo de dos
mil seis, reunidos en Acuerdo los Sres. Jueces de la Sala C de la Camara Civil, para conocer de los
recursos interpuestos en autos: “ Capaglioni, Julio Algjandro ¢/ Grupo Concesionario del Oeste sa. y
otro § dafios y perjuicios’, respecto de la sentencia corriente a fs. 318/327, € Tribunal establecié la
siguiente cuestion aresolver: ¢Se gjusta a derecho |a sentencia apelada?

Practicado el sorteo, la votacion se efectud en el orden siguiente: Sres. Jueces de Camara, Dres. Corte-
lezzi, Alvarez Juliay Diaz Solimine.

Sobre la cuestion propuesta la Dra. Cortelezzi dijo:

|.- Contralasentenciadefs. 318/327 que hizo lugar alademanday condond a Grupo Concesionario del
Oeste s.a. y d Estado Nacional (Ministerio de Economia) apagar a Julio Alejandro Capaglioni lasuma
de pesos cuarenta mil ($40.000), con intereses'y costas, apelaron los demandados. El primero expresd
agraviosafs. 373/376 y el Estado Nacional o hizo afs. 366/372, siendo estos ultimos replicados por el
actor afs. 366/372, siendo estos Ultimos replicados por e actor afs. 381/382. Ambos accionados centra-
ron sus quejas en €l rechazo de las excepciones de falta de | egitimacion pasiva que interpusieran, cues-
tionando también el tercero citado la atribucion de responsabilidad a su parte efectuada por el senten-
ciante. Estiman ademés muy elevadala sumafijadapor el aquo en concepto del rubro desvalorizacién
del bien inmueble, solicitando también el Estado Nacional |areduccion del rubro dario moral.

NOTAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR LA EJECUCION DE UNA OBRA PUBLICA EN EL MARCO
DE UNA CONCESION OTORGADA A UN PARTICULAR*

|.EL caso

El fallo que se anota, confirmatorio del dictado en primerainstancia, condené a
concesionario de obra publicade laAutopistadel Oeste —que hace parte de la denomi-
nada Red de Accesos ala Ciudad de BuenosAires—y a Estado Nacional —concedente
en el marco del contrato de concesion con aquel celebrado—a pago de unaindemniza-
cion de dafios y perjuicios sufridos por un vecino afectado por la construccion de un
puente que formaba parte de dichaautoviay que e concesionario debid construir como
parte de sus obligaciones contractuales.

Se advierte de entrada que el contrato celebrado entre el Estado Naciona y €
concesionario es un contrato nominado, de objeto o sustanciaadministrativay quede
ordinario selo suele confundir con la concesién de servicio publico, cuya natural eza
administrativaes andloga pero la prestacion acargo del concesionario que constituye

*Este trabajo ha sido publicado en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Pablica —
Rap: 335:91, Ediciones Rap s.a. (agosto 2006). Comentario a fallodelaSala“C" delaCamaraNacio-
nal de Apelacionesen lo Civil recaido en lacausa“ Capaglioni, Julio Algjandro ¢/ Grupo Concesionario
del Oeste s.a. y otro &/ dafios y perjuicios’, del 02-03-2006.
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I1.- Por razones metodol égicas trataré en primer lugar los agravios referidos a la falta de legitimacion
pasivay alaresponsabilidad, paraluego analizar |os agravios vinculados con la cuantia de los distintos
rubros cuestionados.

I. Lalegitimacion pasiva.

Cabe sefidar liminarmente, que lalegitimacidn paraobrar en lacausa, esdecir, lalegitimacién procesal,
determina quién puede actuar como parte actora en un proceso determinado (legitimacion activa) y
frente a quién como demandado (legitimacion pasiva). Se precisa asi la condicion juridica en que se
hallan una o varias personas en relacion con el derecho invocado enjuicio, seaen razdn de su titularidad
0 bien de otras circunstancias idoneas para fundar la pretension o defensa, en su caso (cfr. Fenochietto,
Carlos Eduardo, Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion —Comentado, anctado y concordado
con cadigos provinciales— 2da. Ed., Editorial Astrea, T.2, p. 382).

Denota asi la posicion subjetiva de las partes frente a debate judicial, desde el momento en que no es
suficiente alegar un derecho, sino ademas, afirmar su “ pertenenciaaquien lo hace valer y contra quien
se deduce” (Chiovenda, Instituciones, I, p. 188), de tal modo que la causa tramite entre |os sujetos que,
en relacion con la sentencia, puedan ser Gtilmente los destinatarios de los efectos del proceso y, por
consiguiente, de tutela jurisdiccional (Micheli, Curso de derecho procesal, |, p. 25).

En el caso, se quejan ambos accionados por €l rechazo del a quo delas excepciones de faltadelegitima-
¢ion pasiva que cada uno de ellos interpusiera.

su objeto es diametralmente distinta. Esa confusion se encuentra en el propio texto
contractual que se alude en el caso, que nomina correctamente el contrato pero o
califica como una concesion de servicio publico, lo cual —se insiste— configura un
serio error conceptual. Es de lamentar que la sentencia —cuando menos como argu-
mento obiter dictum- no haya corregido ese error.

El vecino de la mencionada autopista promovio la demanda contra la empresa
concesionaria e intervino como tercero citado por la demandada el Estado Nacional.
Se alegaron dafios ocasi onados por la construccién de un puente que haciapartedela
obra publica, gjecutada por € concesionario dentro de los trabajos que éste venia
obligado a realizar en virtud de los compromisos contractuales asumidos frente al
Estado Nacional concedente y por la habilitacion de la autopista.

Lasentenciaconfirmaladesestimacion delas excepciones defatadelegitimacion
pasiva que tanto la demandada como €l tercero citado opusieron; ladel concesionario
por considerar que la obra habia sido definida dentro del proyecto que la autoridad
publicale habiaimpuesto gjecutar y que ademés habia aprobado €l proyecto gjecutivo
de lamismay —a su turno— la ddl Estado Naciona que pretendio ser exonerado de
intervenir en el pleito fundandose paraello en lacircunstancia de que la gjecucion de
los trabajos habia sido delegada al concesionario y, en consecuencia, laresponsabili-
dad frente a los terceros le correspondia exclusivamente a aquel en vista de las esti-
pulaciones contenidas en el contrato de concesion.

El fallo condena a concesionario con fundamento en la responsabilidad que a
éste le asignaba la Clausula 16.7 del aludido Contrato de Concesién que, segun la
transcripcion que realiza la decision, dispuso: “La Concesionaria seré responsable,
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A .- Excepcidn de la demandada Grupo Concesionario del Oeste s.a.

Capaglioni inicio estos autos contra dicha accionada persiguiendo la reparacién de los dafios que dice
sufrir apartir delaconstruccién del puente Pellegrini y desdelahabilitacion deladenominadaAutopista
del Oeste. Adhirio alacitacion como tercero del Estado Nacional solicitada por la demandada.

El Juez de grado rechazé laexcepcion en cuestion, y laaccionadase agraviaal respecto por entender que
€l sentenciante no valord que su parte resultatotal mente ajena a esta actuaciones (sic) debido aque g ecutd
la obra de acuerdo con e proyecto definido por e Estado Nacional, que es su titular, y que delegd a su
cargo laconstruccion delaobrapublicanacional cuyos delineamientos habian sido fijados por laautoridad
estatal, que asu vez aprobd el proyecto gjecutivo de la obra.

Pues bien, se encuentra agregado en autos como documentacién reservada el Contrato de Concesion de
Obra Publica Red de Accesos ala Ciudad de Buenos Aires —Acceso Oeste—, que une contractualmente
alaaccionaday al citado como tercero Estado Nacional.

Al respecto corresponde sefidlar que “laconcesion” es el acto mediante e cual el Estado encomienda a
una persona —individual o juridica, privada o publica—, por tiempo determinado, la organizacion y el
funcionamiento de un servicio publico: dicha personallamada“concesionario”, actlla a su propiacosta
y riesgo, percibiendo por su labor laretribucién correspondiente, que puede consistir en €l precio paga-
do por los usuarios 0 en subvenciones y garantias otorgadas por €l Estado, o en ambas cosas a la vez
(Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, T. I11-B, Abeledo Perrot, p. 591).

ante el Concedente y de los terceros, por la correcta administracion de los bienes
afectados ala Concesién, asi como por todas las obligaciones y riesgos inherentes a
su operacion, administracion, mantenimiento, adquisicion y construccion. Asimis-
mo, durante el periodo de Concesidn, la Concesionaria sera civilmente responsable
por los perjuicios o dafios que pueda ocasionar a personas o cosas [...]" (sic).

Es sobre la base de semgante prevision que la sentencia encuentra civilmente
responsable a concesionario y rechazalafaltade legitimacidn pasivaopuesta por éste.

En cuanto a Estado Naciond citado como tercero, éste se habia escudado —como se
menciond— en que la responsabilidad frente alos terceros habia sido asumida de manera
exclusivapor € concesionario en virtud de la cldusula contractua deindemnidad inclui-
daen € contrato de concesion. La sentencia de Camara rechaza € argumento sobre la
base de entender —-muy acertadamente a mi juicio— que las estipulaciones puestas en los
contratos de ninglin modo pueden considerarse cel ebradas para perjudicar |os derechos
delosterceros (Art. 1195 del Cadigo Civil), normaqueresultaplenamente aplicablealos
contratos cel ebrados por € Estado, tengan éstos 0 no objeto administrativo.

Debe apreciarse que esdelaesenciadel contrato de concesion de obrapublicala
existencia de dos sujetos contrayentes (Estado concedente y particular concesiona-
rio) pero destinado aregir las relaciones entre uno de ellos —el concesionario— con
sujetos terceros que adquieren la calidad de vinculados con él (usuarios o beneficia-
rios) pero no forman parte del pacto original, circunstancia que permite sostener que
serompe aqui lareglabésica vigente en los contratos del derecho privadoy segin la
cual las estipulaciones puestas en |os contratos solo rigen como principio a quienes
los contraen, aunque —claro esté&— tampoco aqui pueden violar o perjudicar los dere-
chos de dichos terceros (Articulos 503, 953 y 1195 del Cadigo Civil).
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Y més aladel principio que emerge del Articulo 1195, dltima parte, del Cadigo Civil, que impide que
los efectos del contrato puedan perjudicar aterceros, lo cierto es que no alcanzo acomprender laqueja
de esta codemandada, frente alas claras previsiones contenidas en la Cléusula 16.7 del ya mencionado
contrato de concesion que dispone: “La Concesionaria seraresponsable, ante el Concedentey losterce-
ros, por lacorrecta administracion delos bienes af ectados ala Concesion, asi como por todaslas obliga-
cionesy riesgos inherentes a su operacion, administracion, mantenimiento, adquisicion y construccion.
Asimismo, durante el periodo de Concesion, la Concesionaria serd civilmente responsabl e por los per-
juicios o dafios que pueda ocasionar a persona o cosas [ ...]".

Teniendo en cuenta dicha cldusula, y que el contrato de concesion fue suscrito por la accionada sin
efectuar observacion o reserva alguna a respecto, entiendo acertada la conclusion a que arribara el
colega de grado, rechazando la excepcién de fata de legitimacion pasiva opuesta por la demandada
Grupo Concesionario del Oeste s.a., proponiendo por ello a acuerdo el rechazo del agravio al respecto.

B.- Excepcion del tercero citado Estado Nacional.

Se agravia a tercero citado por entender que el a quo no logré dilucidar € contrato de concesién en el
que claramente se sefiala que la responsabilidad por hechos frente a terceros queda exclusivamente en
manos del concesionario.

Reitero que demandaday tercero citado se encuentran contractual mente unidos por el Contrato de Con-
cesion de Obra Publica. Dicho contrato haimplicado también la concesion del servicio publico (clausu-
la10.1). Y s bien frente a los terceros la accionada resulta civilmente responsable por los dafios o

El otro argumento que emplea la sentencia para rechazar la excepcion opuesta
por el Estado Nacional esel caracter de bien estatal de laobray que pese ala conce-
sion existente resultaincuestionable dicho carécter en virtud de lo establecido por €l
Articulo 2340, inciso 7° del Cédigo Civil. Por ello —sefida—“[...] atento aque pese a
laconcesién del servicio y delaobra, €l Estado Nacional sigue siendo el duefio dela
cosa—€l puente Pellegrini— (Art. 2340 inc. 7° del CC), beneficiandose por |o demés
con lasmejoras|...]", entiende que el agravio relativo alafaltade legitimacion pasi-
vadel Estado Naciona debe ser rechazado.

En cuanto a la responsabilidad del Estado Nacional, es decir en lo relativo ala
fuente normativague lahace posibley sin cuyaexistenciaéstano seriajuridicamente
exigible, la sentencia la encuadra en la actividad de caréacter licito o legitimo de la
actividad administrativa estatal, que sintéticamente podria calificarse como aguella
gue causa un dafio alos particulares no obstante no merecer reproche desde €l punto
de vistadel ordenamiento juridico.

El supuesto de los perjuicios ocasionados por la g ecucion de obras publicas es
una de las tipicas variantes o especies de entre aquellas que se sefialan como objeto
de estudio en este ambito de laresponsabilidad publicay han sido materia de prece-
dentes memorables de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®.

1Ver “Laplacette, Juany otrosc/ Provinciade BuenosAires s/ indemnizacion de dafiosy perjuicios’, del
26 de febrero de 1943 (Fallos: 195:66) y que en rigor, ami entender, reconoce como un precedente muy
claro en € siglo XI1X en la jurisprudencia de nuestro méximo tribunal en la causa “Presidente de la
Comisién de Corrientes, Cloacas, etcétera, dela Ciudad de BuenosAires ¢/ Jerénimo Pérez s/ construc-
¢ion de un conducto de aguas de tormenta”, del 1° de julio de 1876 (Fallos: 17:470), pero también la
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perjuicios ocasionados alos mismos (Clausula 16.7), recuerdo laimportante limitacion contenida en el
Articulo 1195 del CC 'y adelanto que también propondré al acuerdo el rechazo de los agravios formula-
dos por el Estado Nacional con respecto a su legitimacidn pasiva, porque del hecho de estar obligado al
tercero no se sigue la exoneracion del concedente.

Es que la concesion hatenido un amplio desarrollo en €l dmbito estatal. Existe bajo laforma de “auto-
rizaciones’ del Estado pararealizar unadeterminadaactividad, como ocurre con el transporte automotor
olarecoleccion deresiduos, donde € concesionario hace un aporte de gerenciamiento y de conocimien-
tos especificos que son (tiles al Estado, y en otros supuestos, €l concesionario debe hacer inversionesde
modo que coexiste la prestacion del servicio con larealizacion de obras publicas. Pero €l Estado perma-
nece siendo el titular del servicio u obra cuya ejecucion delega, y tanto los bienes como €l interés
publico implicado permanecen bajo su cuidado (L orenzetti, Ricardo Luis, Tratado deloscontratos, T. I,
Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 647-649).

Por ello, y pese a la concesion, la calidad de “titular” del Estado Nacional resulta incuestionable en
virtud del carécter de “bien publico del Estado” de las calles, caminos, puentes o cualquier otra obra
publica construida para utilidad o comodidad comun (Articulo 2340 inc. 7° del Cadigo Civil).

Y “obra publica” es aquella en cuya creacion o realizacion interviene directa o indirectamente el
Estado.

Por otra parte, 1a“concesion de servicio publico” es una manera en que el Estado satisface necesida-
des generales valiéndose para ello de la colaboracion de los administrados. Constituye un caso de

Aun cuando lasentenciano lo digaexpresamente, €l caso encuadraperfectamenteen
las prescripcionesdel Articulo 19 dela Congtitucion Naciond y en € amplio concepto de
que s laaccion estatal -no obstante ser |egitima— provoca una lesion en los derechos o
facultades de que goza € particular y esa afeccion es susceptible de ser apreciable
pecuniariamente (Articulo 1068 del Codigo Civil) debe serle suficientementeindemniza-
da? enlamedidaquelavictimano tengael deber juridico de soportar € dafio.

En ese orden de ideas no puede omitirse que la generosa expresi én acufiada por
la Corte Suprema en el sentido de que € dafio indemnizable por la accion estatal se
verifica ante una “lesién a una situacion juridicamente protegida’ en la medida que
no pese sobre lavictima el deber juridico de soportarlo, encuentraquicio en lo pres-
crito por la aludida disposicién constitucional y constituye e fundamento juridico

jurisprudencia reconoce muchisimos otros. Me remito alo que he dejado expuesto en La Responsabili-
dad Publica (Anélisis de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema), Buenos Aires, Abaco,
2001, Capitulo V, p. 135y sigs. y en especia sus citas.

2Ver lareciente sentenciadela Corte Supremade Justiciade laNacion recaidaen lacausa“ El Jacaranda
¢/ Estado Nacional s/ Juicio de Conocimiento”, del 28 dejulio de 2005, donde €l tribunal —con unaGnica
disidencia— admiti6 en un caso que se debatia la responsabilidad del Estado por su actuacion legitima
gue“Laextension del resarcimiento debe atender alas caracteristicas particul ares de cada situacion. No
hay, como principio, fundamento paralimitarlo al dafio emergente con exclusion del lucro cesante, esto
es, de las ventajas econdmicas esperadas de acuerdo con probabilidades objetivas estrictamente com-
probadas’, Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica— Rap: 328:180 (Afio XX VIII-
enero 2006) y Suplemento Especial de la Edicién 331 (Afio XX VII1-Abril 2006) de la misma publica-
cién, “Compendio de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Octubre 2004-
septiembre 2005)" Diaz, Mariana - Fanelli Evans, Agustina - Salvatelli, Ana— Compiladoras.
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colaboracion por participacion voluntaria en la prestacion de los servicios publicos (Marienhoff, cit.
T. 111-B, pp. 512 y 590).

Por todo ello, atento que pese ala concesién del servicioy delaobra, el Estado Nacional sigue siendo
el duefio de la cosa—€l puente Pellegrini— (Articulo 2340 inc. 7° del CC), beneficidndose por 1o demés
con las mejoras, entiendo que €l agravio del tercero citado debe ser también desestimado.

I1. Laresponsabilidad.

El tercero citado Estado Nacional se agravia también por entender que € sentenciante ha errado en la
aplicacion de lateoria de la responsabilidad por hechos licitos del Estado.

Sin embargo cabe definir que los casos que determinan la responsabilidad estatal por los darios que
originalaactividad administrativalegitima son numerososy muchos de ellos encuentran fundamento en
unaley formal. Algunos supuestos que originan perjuicios: laocupacién temporéneade un bien pertene-
ciente a particulares; la expropiacion de bienes privados por causa de utilidad pablica o bien comin; la
requisicion de bienes en tiempo de guerra; la realizacion de obras pablicas que impliquen una disminu-
cion en e valor de los inmuebles linderos de particulares, ya sea que provengan o no de una obra
autorizada por ley (Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. |, 2da. Ed. Actualizada, Abeledo
Perrot, pp. 311-312; idem Marienhoff, op. cit., T. IV, p. 670-)).

En virtud de ello, resulta indudable la responsabilidad del Estado Nacional por |os dafios causados a
accionante en tanto aquéllos no se derivan tanto de la explotacién como de la construccion del puente

suficiente para responsabilizar al Estado tanto por sus conductas ilegitimas cuanto
legitimas®.

. EL MERITO, LA DECISION Y LOSPRINCIPALES DESACUERDOS CONCEPTUALES
CON LA SENTENCIA COMENTADA

El principal mérito de la decisién comentada es—sin lugar a dudas- |a adecuada
caracterizacion del obrar estatal que acertadamente lo inscribe en el campo de la
responsabilidad que nace de sus conductas licitas 0 —méas ampliamente- legitimas y
gue, en el caso, se verifica—como se dijera— através de unade sus multiples manifes-
taciones como es la de |os dafios provocados mediante la g ecucion de obras publi-
cas, las cuales a pesar del deber de ser toleradas por los particulares, no impiden €
resarcimiento de |os perjuicios que pudieran irrogarse en aquellos supuestos en que
la victima acredite la verificacion de los requisitos necesarios para su procedencia
(verbigracia; imputacién juridica; relacion de causalidad adecuada y dafio cierto).

Dicha responsabilidad debe ser disciplinada en el ambito del derecho publico y
tiene su fundamento juridico en lapropiafuerzanormativa de la Constitucion Nacio-
nal, sin que seanecesario acudir en estos supuestos alacondicion de duefio delacosa
del dominio publico sobre la que se desarrollala concesién (Art. 2340, inciso 7° del

% Ya la Corte Suprema, en la causa “Santa Coloma, Luis Federico y otros ¢/ Empresa Ferrocarriles
Argentinos’ (Fallos: 308:1160), dej6 sentado €l criterio de que €l principio de que nadie debe dafiar a
otro encuentra fundamento en el Articulo 19 de la Constitucion Nacional .
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del que el Estado esy seguira siendo “duefio”. No comparto, en consecuencia, que, en €l caso en exa-
men, el duefio se libera por la transferencia del uso que es de la esencia de la concesion, en tanto la
imputacion no se le hace como guardian de la estructura sino como duefio de la misma.

Propongo, en consecuencia, la desestimatoria del agravio en cuestion.
I11.- Los rubros cuestionados.
1. Desvalorizacion del bien inmueble.

Laaccionaday € tercero citado se agravian por considerar que €l sentenciante al indemnizar el rubro en
cuestion se aparta de lo solicitado por €l actor excediendo €l monto del rubro indemnizatorio.

El accionante pidid por el presente rubro la suma de $15.000, otorgandole el a quo la suma de $32.000.

Partiendo del concepto que la eventualidad destierrala certezay torna en no indemnizable el dafio que
tuvieratanto grado de incertidumbre, lo cierto es que no hay categorias estancasy diferenciadasy quela
calidad de “cierto” dependera de la prueba producida.

Destaco, en consecuencia, que de |os testimonios brindados por Martinez, Guerrero y Kotora (fs. 232/
234) se desprende €l cambio de condiciones de habitabilidad del domicilio del actor con relacion al
trénsito, a partir de la construccion del puente Pellegrini y la autopsia del Oeste.

A su turno, la Inmobiliaria “ José Luis D’Eramo” informé a fs. 224 que antes de la construccion del
acceso, €l valor del departamento del actor era de U$S 45.000 y que debido ala existencia del acceso,

Cadigo Civil), responsabilidad esta Ultima que s bien también reviste naturaleza
objetivasolo seriaaplicable en €l &mbito de laconductailicitaoilegitimadel Estado
y de éllapodriaquedar exonerado si acreditaraalgunade las circunstancias previstas
en € Articulo 1113, segunda parte, del propio Codigo Civil.

Sin embargo, y atendiendo estrictamente al relato de los hechos que surgen dela
propiadecisiony del régimen legal aplicable, pareceimpropio atribuirle responsabi-
lidad directa a concesionario de obra publica, desde que obrando éste en el ambito
de unaactuaci 6n positiva que —seglin surge también de ese rel ato— fue regul ar, gjecu-
t6 una obra cuyo proyecto habia sido decidido por €l propio concedente y cuya res-
ponsabilidad es nitida y directa por aplicacion de las disposiciones de los Articulos
40, Ultimo pérrafo, de laLey N° 17.520 de Concesion de Obra Publicay 4°, dltimo
parrafo, delaLey N° 13.064 de Obras Piblicas.

La alusién de la sentencia a la clausula 16.7 del Contrato de Concesion antes
transcrita no parece suficiente fundamento juridico, pues laresponsabilidad civil que
a concesionario de obra publica le cabe frente a los terceros durante el periodo de
concesion y por la construccion, Unicamente puede referirse ala que provenga de una
negligencia culpable que le resulte imputable, es decir, de un hecho ilicito aé atribui-
bley no en cuanto hubiere congtituido €l gercicio regular de un deber legal (Art. 1071
Cadigo Civil).

Se aprecia también —como quedd anticipado— que la sentencia se hace eco de la
errada caracterizacion del contrato de concesion celebrado por el Estado Nacional, al
que selo calificacomo concesién de servicio publico incluso en el propio texto con-
tractual. Ya tuvimos oportunidad de sefiadlar nuestra abierta disidencia con la gene-
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con larealizacion del puente que desembocafrente al inmueble, alafechadel informe (agosto de 1998),
el valor estimado de la venta seria de U$S 30.000.

Por 1o demés, no puede dejar de valorar la pericia de ingenieria ambiental obrante afs. 250/253. En la
misma el experto indica que lavivienda del actor esta ubicada en la calle Carlos Pellegrini 4070 Planta
Baja, delalocalidad de Ciudadela, Provinciade BuenosAires, frente a predio del Museo del Ejércitoy
de un acceso a supermercado Coto, encontrandose frente a la cabecera norte del puente que cruza a
Acceso Oeste, con dos carriles por mano, que en su descenso desde e Sudoeste hacia e Noroeste
termina en direccion hacia la propiedad de la actora. Ello se advierte claramente en la fotografia que
agregaraafs. 250 vta. (...) Sefial 6 ademas, que en las zonas circundadas 'y sefializadas es posible detec-
tar las serias deformaciones que poseen los guardarails, generados indiscutiblemente por la accién de
impactos sufridos por elementos solidos, como ser |os paragol pes de rodados de distinto porte. Conside-
ré factiblelaposibilidad de ocurrenciade accidentes y trastornos generados por €l trénsito en lazonadel
inmueble.

No obstante ell o, teniendo en cuentala sumareclamadapor el actor y valorando en el caso, que solamen-
te se ha agregado en autos una tasacion inmobiliaria que data del afio 1998, que no se ha producido
pruebatendiente aacreditar el impacto de las medidas econémicas tomadas a partir de fines de 2001 en
lacotizacién del inmueble, que no hay informes concretos de produccion de accidentes originadosen la
construccion del puente, que en alguna medida € ha facilitado las comunicaciones y el acceso a la
viviendadel perjudicado produciéndose, bien que en escasa medida, unacompensatio lucri cumdamno

ralizada confusion entre unay otra figura® que solamente encuentran como punto de
contacto ala“concesién” como negocio juridico regido por €l Derecho publico®, pero
que en lo relativo a su objeto tienen francas y nitidas diferencias®. Esa confusion, ya
también advertida hace muchos afios por calificada doctrina nacional” y extranjera®,
proviene del origen comiin de ambos contratas, pero la prestacion que constituye €
objeto gue en cada caso compromete el concesionario esta claramente diferenciada.

“Ver Lainiciativa privada en la concesion de obra y de servicios publicos, BuenosAires, Abaco, 1992,
Capitulo IV, p. 75y sigs, . Estudios sobre Contratacion Pablica, Capitulo 11, parte segunda, bagjo €l
titulo “Reforma del Estado. Los corredores viales nacionaes. Un caso de concesién de obra publica’,
Buenos Aires, Editorial Ciencias delaAdministracion, 1996, p. 114y sigs..

®> Sobre las diferentes utilizaciones de laexpresion “ conceder” en el Derecho administrativo y las notas
conceptuales de la concesion de servicio publico, puede verse Soto Kloss, Eduardo, “La Concesion de
Servicio Publico. Notas sobre una precision conceptual en el Derecho chileno”, lus Publicum, N° 9
(2002), pp. 111 a117, publicacién dela Escuelade Derecho dela Universidad Santo Tomas, Santiago de
Chile.

6 Con lafinalidad de comprender acabadamente su autonomia conceptual y la enorme importancia que
estainstitucion juridica posee paralaconsecucion de infraestructura de uso publico y laenvergadurade
las inversiones y capitales que pueden ser canalizados a través de ella ver Ruiz Ojeda, Alberto, “El
Eurotinel. La Provision y financiacion de infraestructuras publicas en régimen de concesion”, Revista
de Administracion Publica, N° 132, p. 469 y sigs. (septiembre-diciembre 1993) - Centro de Estudios
Constitucionales — Madrid — Espafia.

"Ver Fanelli Evans, Guillermo E., La Concesion de Obra Publica, Buenos Aires, Editorial Ciencias de
laAdministracion, 1989, parte tercera, p. 22y Sigs.

8Ver Meilan Gil, José Luis, “El servicio publico en el derecho actual”, Revista de Derecho Administra-
tivo, N° 17 — Afio 6 - septiembre-diciembre 1994, Ediciones Depalma, p. 344.
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que el juzgador debe aplicar de oficio porque hace al concepto mismo del dafio, es que considero eleva-
dalasumafijada por el a quo, proponiendo por ello larecepcion del agravio a respecto y reduciéndola
ala suma de pesos quince mil ($15.000).

2. Dafio moral.

El tercero citado se agraviatambién por considerar elevadala sumade $8.000 fijada por €l sentenciante
para el presente rubro.

Debo sefidar a respecto que esta Sala entiende que el perjuicio en e dafio moral afecta bienes de goce,
afeccion y percepcion emocional y fisica, no estimables por €l equivalente pecuniario, pero si conside-
rables parala satisfaccién por medio de sucedaneos de goce, afeccidn y mitigacion al sufrimiento emo-
ciond y fisico (CNCivil, Sala C, febrero 22-999, “Sansone H. ¢/ Alcazar Alvarez y otros”).

Y que unadefinicion del dafio ambiental como “todalesion o menoscabo a derecho o interés quetienen
los seres humanos, consideradosindividual como colectivamente, aque no se atere de modo perjudicial
las condiciones naturales de vida” (Peyrano, Guillermo, citado por Hutchinson, Tomas, Tomo 2, de la
obraen colaboracion con Mosset Iturraspey Edgardo Donna, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 37), incluye con
facilidad este perjuicio extramatrimonial que alterala vida de quien debe soportarlo, convirtiéndola en
persona distinta en su actividad personal y social.

En € caso, teniendo en cuenta los cambios en las condiciones de vida producidos a actor debido ala
construccion del puente que surgen delostestimoniosy periciayareferidos, entiendo adecuadalasuma

Esa equivoca asimilacion proviene también de la confusién en que la obra cons-
truida bajo el régimen de concesion brinda un servicio o una utilidad a los usuarios
guelaretribuyen mediante el pago de pegje® o detarifas o que en determinados casos
sus bienes se benefician con el valor afiadido que la obra les proporcionay en este
supuesto la remuneran mediante una contribucién de mejoras, pero son institutos
juridicos bien diferenciados, que gozan de autonomia conceptual y distintaslas pres-
taciones que en uno y otro el concesionario compromete como objeto contractual. A
tal punto ello es asi que para que exista concesi6n de obra publica tiene que forzosa-
mente verificarse la g ecucion de un trabajo publico cuyo resultado concluido es la
obrapublicaconstruidapor e concesionario y en laconcesion de servicio publico no
sblo no esimprescindible, sino que ni siquieraes de la esencia de la prestacion com-
prometida.

Otro tanto puede decirse de la generalizada confusion entre los conceptos de
“autorizacion” y “concesiéon”, analogiaincorrecta en la que lamentablemente la sen-
tencia también incurre empleando términos juridicos que si bien tienen como nota
comun una actividad de intervencion del Estado (particularmente del 6rgano que
gerce su funcién administrativa) representan titulos de habilitacion diametralmente
diferentes'.

9Ver Lacaracterizacion querealizalaCorte Supremaacercadel peaje enlasentenciarecaidaen lacausa
“Estado Nacional ¢/ Arenera El Libertador S.R.L. s/ cobro de pesos’, del 18 de junio de 1991 (Fallos:
314:595).

10 Ver Cassagne, Juan Carlos, La Intervencion Administrativa, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992,
p. 81y sigs.
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fijada por el a quo para indemnizar el presente rubro, por lo cua propicio €l rechazo del agravio a
respecto.

Propongo en consecuencia, y S mi voto es compartido, que se confirme la sentencia recurrida en lo
atinente alas excepciones de falta de | egitimaci 6n pasiva, responsabilidad y dafio moral, y se modifique
la suma correspondiente ala desvalorizacion del bien inmueble que se fija en la suma de pesos quince
mil ($15.000). Propongo asimismo que las costas de la alzada se impongan ala demandada y tercero
citado, en virtud del principio objetivo de la derrota (Articulo 68 del CPCC).

Por razones andlogas los Dres. Alvarez Julidy Diaz Solimine adhirieron a voto que antecede.

Con lo que terming €l acto.

Beatriz L. Cortelezzi — Omar L. Diaz Solimine— L uis Alvarez Julia.

“ Capaglioni, Julio Algjandro ¢/ Grupo Concesionario del Oeste s.a. y otros & dafiosy perjuicios’ .
BuenosAires, 2 de marzo de 2006

Y VISTOS:

Por lo queresultade lavotacion que instruye el Acuerdo que antecede, se confirmala sentenciarecurri-
daen lo atinente a las excepciones de falta de legitimacion pasiva, responsabilidad y dafio moral, y se
modificalasumacorrespondiente aladesval orizacion del bien inmueble que sefijaen lasumade pesos
quince mil ($15.000).

Lasentenciaaciertaa enfatizar que la concesion hatenido un amplio desarrollo
en el ambito estatal y plausiblemente resuel ve que su otorgamiento no puede exone-
rar a Estado de las consecuencias dafiosas que alos particulares | es pueda ocasionar
en su gjecucion o desarrollo, invocando con justicia paraevitarlo laregladel Articulo
1195 del Cadigo Civil, pero no puede al mismo tiempo sefialar que ellas se presentan
bajo laformade “autorizaciones’ (sic) del Estado pararealizar una determinada ac-
tividad, ya que al menos en ordenamientos juridicos como el nuestro son titulos de
intervencion estatal distintos™.

Finalmente, y en cuanto a alcance del resarcimiento acordado, si se admite con-
denar a Estado Nacional por considerarlo juridicamente responsable por las conse-
cuencias dafiosas provocadas por |a g ecucién de una obra publica con fundamento
en que dicharesponsabilidad proviene del desenvolvimiento de su funcion adminis-
trativalicita o legitima—argumento sumamente gustado a derecho—, no se alcanzaa
comprender que se hayahecho lugar a resarcimiento del dafio moral, por cuanto para
su admision —que también en e campo de laresponsabilidad publicaproviene de las
disposiciones del Derecho comun—lajurisprudenciade la Corte Suprema harequeri-
dolaatribucion al sujeto publico que ocasiona el dafio, de una conducta juridicamen-
tereprochable o ilicita (Art. 1078 del Cadigo Civil)*2.

1 Ver por todos Marienhoff, Migud S., “Los privilegios en € Derecho publico (exclusividad, monopoalio,
exencion impositiva). Lo atinente alareserva de zona. La zonade influencia’, El Derecho: 162-1200.

2 Me remito de nuevo a andlisis de la jurisprudencia llevada a cabo en “ La Responsabilidad Publi-
ca...”, op. cit., Capitulo V, nimero 19, p. 153y sigs.
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Las costas en estainstancia seimponen alademandaday tercero citado, en virtud del principio objetivo
deladerrota (Articulo 68 del CPCC).

Teniendo en cuentael mérito, valor, importanciay extension de lastareas desarrolladas, etapas cumplidas
y monto en juego, de conformidad con lo normado por los Articulos 6°, 7°, 10, 14, 19, 33, 37 y 38 dd
Arancel; Articulos1°y 12 inc. F) delaLey N°24.432; Articulos6°, 80y 88 del Decreto Ley N°7.887/1955
y Articulo 279 del CPCC, seregulan los honorariosdel Dr. ERC, enlasumade ...; losdelaDra. AMB,
enlasumade...;losdel Dr. AV, enlasumade...;losdel Dr.LP, enlade...;losdelaDra LL, enlade
...; losdelos Dres. RF, SM y CSS, en conjunto, en lasumade ... y losdel perito ingeniero HS, en lade
.... Por laincidenciaresueltaafs. 91/92, se regulan los honorarios del Dr. C, enlasumade ... y losde
losDres. Py L, en conjunto, en lade ...

Por lalabor deA, seregulan loshonorarios delos Dres. B y EV, en conjunto, enlasumade ...; losdela
Dra. M, enlade... ylosdel Dr. C, enlade ..., todoslos que deberian abonarse en el plazo de diez (10)
dias corridos.

Notifiquesey devuélvase.

Beatriz L. Cortelezzi — Omar L. Diaz Solimine— Luis Alvarez Julia.
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L A RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-ADMINISTRACION
EN EL DERECHO ARGENTINO ACTUAL®*

| .UNA BREVE INTRODUCCION ACERCA DEL FUNDAMENTO JURIDICO
Y DE LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Es bien conocido gque no existe en e ordenamiento juridico positivo argentino
unaregulacion organica de laresponsabilidad del Estado-Administracion, 1o cual no
ha sido en modo alguno un obstaculo para que la jurisprudencia, en particular la
emanadade |a Corte Suprema de Justiciade laNacion desde sus primeros pronuncia-
mientos, ubicara los fundamentos juridicos necesarios para gque, paulatinamente, se
lafueraadmitiendo en todos|os campos posibles de lafuncion administrativaestatal.
Primero por sus conductas ilicitas y luego por su actuacién licita, por sus acciones
individuales 0 generales y hasta por sus omisiones antijuridicas; sentando de ese
modo sdlidas bases de ordenacion del instituto, como se corresponde con todo Esta-
do de Derecho.

Transcurridos mas de ciento cincuenta afos de la sancién de la Constitucién
Nacional, no es ocioso destacar una vez mas' —recordando las ensefianzas siempre
vigentes del Profesor Miguel Santiago Marienhoff?>— que ya desde sus disposiciones
inicialesy en el conjunto de principios que lainforman, esos que dan vidaal concep-

* Este trabajo ha sido elaborado sobre la base de la conferencia pronunciada por €l autor € dia 17 de
noviembre de 2006 en las Conferencias Anuales Santo Tomés de Aquino 2006; Universidad de Santo
Tomas, Santiago de Chile, merced alagenerosainvitacion que le cursara su Decano Académico, Profe-
sor Doctor Eduardo Soto Kloss; Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — Rap:
340:67, Ediciones Rap S.A. (enero 2007).

* Ver del autor de este trabajo La Responsabilidad Publica. Analisis de la doctrina y la jurisprudencia
dela Corte Suprema, BuenosAires, Editorial Abaco, noviembre 2001. Version en e-book disponible en
www.rapdigital.con/libros electronicos/, material gratuito.

2Ver por todos Miguel Santiago Marienhoff; Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1V; numeral
1633y siguientes, p. 724 en adelante, BuenosAires, Abeledo—Perrot, Sexta Edicidn Actualizada, 1997.
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to mismo de Estado de Derecho, debe buscarse € fundamento juridico de la admi-
sién en nuestro ordenamiento del instituto de laresponsabilidad del Estado-Adminis-
tracién; disposiciones y principios que han venido enriqueciéndose con los aportes
de la doctrina cientificay que hatenido en la larga (pero fecunda) evolucion de la
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién un receptaculo de
desarrollo sistematizado, conformando —a la postre y més ala de algunos episodios
jurisprudenciales que no logran opacar ese desarrollo— un circulo virtuoso que se
completacon laincorporacion con jerarquia constitucional delalegislacion suprana-
cional de derechos humanos, apartir de lareformade la Constitucion Nacional acae-
cidaen € afio 1994 (Articulo 75, inciso 22).

El Profesor Eduardo Garcia de Enterria® ha sefialado que uno de los grandes
postulados de lafilosofiailustrada que influyé en la Revolucion Francesade 1789 es
el concepto de lalibertad originaria del hombre, de que esa es su situacion natural y
que sblo los hombres reunidos en un pacto social, en virtud de esa libertad inicial,
pueden constituir un poder legitimo; pero ese poder es conferido —precisamente— no
para otra cosa que para preservar la libertad originaria que los hombres ostentan.
Paraello, conciben laley como instrumento de preservacién de ese estado natural y
originario y solo laley es capaz de impedir o de forzar alos hombres a hacer [o que
ella ordena’, pues |o que ella no manda ni prohibe, en tanto no ofenda el ordeny la
moral publica, ni perjudique a un tercero, solo queda reservada aDiosy esta exenta
de la autoridad de los magistrados (Art. 19 de la Constitucion Nacional).

Masalladel total o parcial acuerdo con ese postuladoinicial, lo cierto esque una
disposicion semejante al Articulo 19 de nuestra Constitucion Nacional no se en-
cuentra en la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787, segin ha
tenido oportunidad de sefialarlo también la doctrina cientifica nacional®, y “[...]
contiene —seguin también calificada opini6n— los dos principios basicos y sustanti-
vos delademocracialiberal, el delaprivacidad, queincluye el derecho alaintimi-
dad, y €l de la legalidad. Ambos contienen la ideologia del sistemay destilan los
valores que lo estructuran”®.

Lamisma Declaracion delos Derechos del Hombrey del Ciudadano de 1790 en
susArticulos5°y 7°, configuraun antecedente Util y directo paraentender laférmula
del citadoArticulo 19 delaConstitucion Nacional, en cuanto alli se estableci6: “Todo

8 Eduardo Garcia de Enterria; Problemas del derecho pblico a comienzos del Siglo; Primera Edicion;
Madrid; Monografias Civitas; 2001.

4 Cfr. autor y obra citada, p. 65.

5 Hebe Mabel Leonardi de Herbdn; “Laregladel naeminen laedere en el derecho congtituciona”, en la
obra colectiva La Responsabilidad en Homengje a Profesor Doctor Isidoro H. Goldemberg; p. 90 y
siguientes, en especia ver pagina 93 donde la autora relata los antecedentes patrios de |a disposicion,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995.

5 MariaAngélicaGelli; Constitucion dela Nacidn Argentina; Segunda Edicion Ampliaday Actualizada;
LaLey, 2003; p. 183.
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lo que no esta prohibido por laLey no puede ser impedido y nadie puede ser forzado
aloquelaley noordena” (Art. 5°). “Sdlo cuando un ciudadano es llamado a obede-
cer la Ley debe obedecer al instante” (Art. 7°)°.

Desde hace yatiempo, lajurisprudencia de nuestra Corte Supremade Justicia
de la Nacién tiene dicho con fecundidad que e fundamento del principio de que
nadie debe dafiar a otro encuentra su quicio constitucional en el Articulo 19 de la
Constitucién Nacional, criterio que fue oportunamente sefialado en e memorable
precedente “ Santa Coloma’é.

Antes de ahora hemos expuesto nuestro punto de vista acercade que en orden
ahallar el fundamento juridico general de la admisién en nuestro ordenamiento juri-
dico positivo de laresponsabilidad del Estado®, € requisito quedaba cumplido con la
sola aplicacion del Articulo 19 de la Constitucién Nacional y —en consecuencia—
constituia argumento suficiente para fundarla en derecho, criterio al que con poste-
rioridad ha adherido calificada doctrina®.

Pues bien, siempre en orden ala admision por parte de lajurisprudenciade la
responsabilidad del Estado-Administracién podia decirse —como quedo anticipado
al comienzo— que a pesar de no contar con esa regulacion organica, practicamente
no existia reducto de actuacion estatal en la que ellano hubiere tenido cabida, sempre —
claro estéd—que se verificaran losrequisitos de orden general 0 comin atodos|os ambitos
que lahicieran procedente (verbigracia, imputacion, causaidad adecuaday dafio).

Fue asi como, merced a esa constante construccion jurisprudencial, la institu-
cion decididamente haido adoptando susribetes actual es, avanzando paul atinamente
hacia un predominio de la concepcion objetiva de la responsabilidad del Estado,
abandonando la idea de la imputabilidad subjetiva y posando —decididamente- la
mirada del fenémeno sobre la victima del obrar estatal. Esa construccion fue —sin
duda— muy trabajosay seriainjusto omitir lagran influencia que la doctrina cientifi-
canaciona y extranjera mas moderna han tenido en ella.

" Ver, de nuevo, Eduardo Garcia de Enterria, op. cit.

8“ Santa Coloma, Luis Federico y otros’ (Fallos: 308:1160).

%Y que, cuando menos, la presencia inexcusable del requisito de la “ausencia del deber juridico de
soportar €l dafio en lavictima’ Unicamente podia quedar residenciado en laley formal.

10 Cfr. Jorge Mosset lturraspe, Responsabilidad por Darios, Responsabilidad del Estado; Tomo X; lera.
Edicion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 263, especialmente nota 21.

1 Sin perjuicio de remitirme ala extensalista de autores nacional es que formul o en La Responsabilidad
Publica ya citada, en homengje a todos los que contribuyeron a fenémeno de esta evolucion, cito y
puede verse de Rodolfo Bullrich, Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Jesiis Méndez Editor,
1920. A Miguel Santiago Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo IV, nimero 1624 y
siguientes, especialmente nimero 1633, apartado d), pp. 724-734; Sexta Edicion Actualizada; Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1997. También aAgustin Gordillo; Tratado de Derecho Administrativo; Tomo 2,
en susdistintas edicionesy que (siguiendo sus consej0s) para ef ectos de este trabajo hemos empleado la
82 Edicion, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003; Capitulo XI1X. Como lo sefida
el mismo Profesor Gordillo (ver pp. XIX-8, apartado 4.2.) desde 1959 en que formul 6 su tesis doctoral
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Ciertamente que la adopcién de la “teoria del 6rgano”*? y de unarevision de la
primitivaconstruccion francesa de lafalta de servicio quereadlizarala Corte Suprema
en el ano 1984 en el plausible precedente “Vadell, Jorge ¢/ Provincia de Buenos
Aires’ implico un ostensible avance respecto de | as teorias empleadas en el pasado,
aunque —como lo expuse en su oportunidad™— nunca me parecié que hubiera aban-
donado por completo lainvocaci én —en ciertas circunstanci as— de di sposi ciones como
la contenida en el Articulo 1113, primera parte, del Cadigo Civil*4.

Se fue construyendo —sin embargo— esa consideracion de la falta de servicio
entendida no como culpa sino como ausencia, carencia, cumplimiento defectuoso o
simplemente incumplimiento de las obligaciones legales que le han sido impuestas a
la Administracion, no como una sancion hacia ella, sino como restitucion a la victi-
ma, en la elocuente caracterizacion que realiza el Profesor Eduardo Soto Kloss®, y

(inédita) ha venido sosteniendo que la responsabilidad del Estado por los hechos de sus agentes es
siempredirecta, lo cual no implica—segun lo destaca— olvidar laresponsabilidad civil del propio agente
o funcionario como autor real del dafio. Deigual manera, a GracielaReiriz, Responsabilidad del Estado,
Buenos Aires, Eudeba, 1969. A Rodolfo Barra, “Responsabilidad del Estado por revocacion unilateral
desus actosy contratos’, El Derecho, tomo 122, p. 859 y siguientes. Del mismo autor, “Responsabili-
dad del Estado por sus actoslicitos’; El Derecho, tomo 142, p. 930y siguientes. A Juan Carlos Cassag-
ne, Derecho Administrativo, Vol. |, 82 Edicién Actualizada, Buenos Aires, Lexis Nexis - Abeledo— Pe-
rrot, 2006, pp. 457-522, quien propugna la existencia de un Unico fundamento y el mismo quedaresi-
denciado en la garantia de igualdad frente a las cargas publicas consagradas en € Articulo 16 de la
Constitucion Nacional (ver pp. 472-473). También a Roberto Dromi, Derecho Subjetivo y Responsabi-
lidad Publica, Madrid — Grouz 1986, especialmente pp. 28-31. Para un abordaje de lainstitucion desde
la seguridad juridica véase Pedro Jorge J. Coviello, La proteccidn de la confianza del administrado,
BuenosAires, Lexis Nexis—Abeledo Perrot, 2004, especial mente pp. 439-456. Paraunaexplicacion del
concepto de la competencia real o aparente del funcionario publico ver Armando N. Canosa, “Nueva
mente el Articulo 1113 del Cadigo Civil y laresponsabilidad del Estado”, El Derecho, tomo 157; p. 84
y siguientes. A Guido S. Tawil, La Responsabilidad del Estado y de los magistrados y funcionarios
judiciales por e mal funcionamiento de la Administracion de justicia, Buenos Aires, Depalma, 1993.
22 \Ver Aparicio Mendez, La teoria del 6rgano, edicion definitiva, Montevideo, Amalio M. Fernandez,
1971, especiamente pp. 32-33. Teoriaque, como se sabe, es de cufio netamente publicistay que seerige
como superadora de las inconsistencias de | as posturas contractualistas del mandato y de la representa-
cion y que como explicara en sus clases el recientemente fallecido Profesor argentino y Director de la
Carrera de Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Nacional de Rosario, Doctor
Pedro Antonio Chede, lateoria del drgano se consumacomo unaverdadera“union hipostatica’ entre el
funcionario (6rgano persona) y la competencia para obrar (6rgano institucion) en layaclasicadualidad
explicada magistralmente por el Profesor Miguel S. Marienhoff.

1 Ver La Responsabilidad Publica, op. cit., pp. 103-115, especialmente pp. 104-106.

14 Pueden verse en tal sentido los precedentesrecaidos en las causas“ Estado Nacional (Fuerza Aérea Argen-
tina) ¢/ Provincia de Rio Negro §/ cobro de pesos’ del 01-03-1994 (Fallos: 317:146 'y “ Scarmacia, Mabel y
otro” del 12-09-1995 (Fallos: 318:1715), también citadosen La Responsabilidad Publica; op. cit., pp. 96-97.
5 Pueden consultarse del citado, entre otros, los recientes trabajos donde deja expuesta la idea: “Del
derecho como arte de lo justo a derecho como arte de magia (a propésito de lallamada “falta de servi-
cio”), lus Publicum N° 17 (2006), Santiago de Chile, Escuela de Derecho Universidad Santo Tomés,
pp. 85-96, especialmente p. 95; “ Responsabilidad del Estado por dafios producidos por los servicios
de salud”, lus Publicum N° 12 (2004), pp. 245-264.
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poco apoco laidearectorade quelaresponsabilidad del Estado proveniadelapropia
Constitucién Nacional y que —por |o tanto— no se debe analizar como “castigo a
culpable” sino como “restituciéon alavictima’ de aquello quefue privada por €l obrar
estatal*®, en lamedida—claro est&— que no tenga el deber juridico de soportar € dafio.

La doctrina cientifica, con su perseverante aporte —como ha quedado dicho—,
influy6 en lamoderna caracterizacion de lainstitucion, apartir de explicar y fincar la
responsabilidad estatal en textos constitucionales de aplicacion directa (Articul os 16,
17, 19, 28, 31y 36 de la Constitucion Nacional); en que la institucion se explica
desde el derecho publico con base en esos preceptos constitucional esy abandonando
laidea de que es necesario que exista—en todos |0s casos— ley especia para que la
responsabilidad estatal tuviese cabidal’.

Con todo, fue € principio rector del reparto igualitario de las cargas publicas,
consagrado por e Articulo 16 de la Constitucion Nacional, € criterio que mayor adhe-
si6n tuvo en la doctrina nacional, a menos para fundar la responsabilidad del Estado
por sus actos |egitimos como se ha sefiadlado hace ya més de veinte afios atras'®.

Ultimamente, incluso®, la Corte Suprema de Justicia de laNacion hubo de admitir
gue no era de recibo una postulacién que negara de antemano la procedencia de una
indemnizacion integral querestituyeraalavictimadel obrar estatd licito o legitimo (el
caso trataba de larevocacién por oportunidad, mérito o convenienciade unalicenciade
radiodifusion) tanto € dafio emergente sufrido como el lucro cesante padecido, enten-
dido este tltimo como la probabilidad cierta de obtener un beneficio econdémico.

M és recientemente todavia?’, |a misma Corte Suprema, si bien merced a redefi-
nir lacompetenciaoriginariay exclusivaqueleasignael Articulo 117 delaConstitu-

16 Cfr. Eduardo Soto Kloss, “La Responsabilidad del Estado. Un retorno alaideaclésicaderestitucion”,
en laobracolectiva Actualidad y Perspectivas del Derecho Publico a Finesdel Sglo XX, Vol. 2, Home-
naje al Profesor Fernando Garrido Falla, Madrid, Editorial Complutense, 1992; pp. 1263-1288.

7 |dea propugnada entre nosotros fundamentalmente por e Profesor Rafael Bielsa, ver Tratado de
Derecho Administrativo; T. |1, p. 344 y siguientes; 42 edicidn, Buenos Aires, 1947. Debe advertirse, sin
embargo y como bien lo pone de manifiesto el eximio Profesor Alberto B. Bianchi, que no esque Bielsa
no reconociese que el Estado debia ser responsabilizado por sometimiento alas reglas de derecho, pero
sucedia que era exigible —en su opinién— una ley especia que la regulara (ver Bianchi, Alberto B.,
“Panorama Actua de la Responsabilidad del Estado en el derecho comparado”, La Ley, 1996-A- pp.
922-953, especialmente p. 927 (nota 37).

18 Cfr. Enrique Santiago Petracchi, “ Responsabilidad extracontractual del Estado Nacional emergente de
sus | egitimas actividades de normacidn general”; Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica —Rap: 59:7- 32, especialmente p. 25 (agosto 1983).

9 Cfr. “El Jacaranda SRL ¢/ Estado Nacional”, sentenciadel 28-07-2005 publicadaen Revista Argenti-
na del Régimen de la Administracion Publica — Rap: 328:180 (enero 2006).

2“Barreto, Alberto Damiany otrac/ BuenosAires, Provinciay otro § dafiosy perjuicios’ del 21-03-2006,
publicado en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica— Rap: 334:172 (julio 2006) y
reiterada entre muchos otros en “Zulema de Galfetti de Chalbaud e Hijos Sociedad de Hecho ¢/ Santa
Fe, Provinciade & dafios y perjuicios’ del 06-05-2006.
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cion Nacional y en consecuenciadel concepto de causa civil que latorna procedente
cuando una provinciaes demandada, adhirié al criterio de que laresponsabilidad del
Estado se encuentra regida—como principio— por €l derecho publico y que no siendo
materia delegada por las provincias en el gobierno federal, correspondia su juzga-
miento —como regla general— alos jueces locales, aun cuando parafundarla se invo-
caralareglaestablecidaen el Articulo 1112 del Cédigo Civil?* y aungue esto Ultimo
deje sin respuesta a una serie de situaciones que si podrian estar disciplinadas direc-
tamente por laregla dispuesta en la norma (verbigracia; la responsabilidad civil del
funcionario, o aquellas situaciones regidas exclusivamente por el derecho comun), la
decididainscripcion de laresponsabilidad del Estado en el @mbito del derecho publi-
co renové —inmediatamente— la €l ogi osa adhesi 6n de un sector de la doctrina?.

Poco a poco —como se sefidlara—, la construccion jurisprudencial, con el funda-
mento de la propia fuerza normativa de la Constitucion Naciona y de su condicion
de supremafrente alaley, fue reduciendo aun mismo tiempo los ambitos de inmuni-
dad soberanadel Estado y deirresponsabilidad estatal, bien entendido que de ello no
corresponde derivar que el Estado deba convertirse en un asegurador de todo riesgo,
pero tampoco cabe admitir un Estado irresponsable 0 que —en el mejor de los casos—
serequierade ley especial que laregule.

Desde ya que la ley no podria negarla, porque como ensefiaba el Profesor
MarienhoffZ no proviene de laley, sino de la Constitucion Nacional y ésta es supre-
ma (Articulo 31), bueno esresaltarlo, y de ali sus criticas al requisito de que el dafio
provocado por unanormageneral debia comportar una situacion de “ sacrificio espe-
cia” como fundamento de la reparacion de los perjuicios ocasionados por la actua
cién normativa licita o legitima del Estado®.

El Estado de Derecho basado en la vigencia plenay eficaz de la Constitucién
Nacional no admite ninguna idea o concepcion que se asemeje a absolutismo, sea
monarquico o de la Administracion pablica como heredera de sus privilegios®, por
muy revolucionaria que a ésta se la hubiese concebido.

2 Disposicion que establece: “Los hechosy las omisionesdelosfuncionarios piblicosen el gercicio de
sus funciones, por no cumplir sino de unamanerairregular las obligacioneslegales que le estan impues-
tas, son comprendidos en las disposiciones de este Titulo” y que no es otro que “ El de las obligaciones
que nacen de los hechosiilicitos que no son delitos” .

2 Susana E. Vega — Maria Josefina Rotaeche, “La competencia originariade la Corte y €l concepto de
causa civil: un cambio de criterio acertado. ¢Motivos de orden juridico o circunstancias de convenien-
cia?’, en abiertay decididaposturade adhesi6n alas ensefianzas de la Profesora Graciela Reiriz; Revista
Argentina del Régimen de la Administracién Publica — Rap: 335: 47 (agosto 2006).

Z Miguel S. Marienhoff, Tratado..., op. cit., nUmero 1646, g).

2 ]dem anterior.

% Cfr. Eduardo Soto Kloss con citade Maurice Hauriou en “La Responsabilidad del Estado. Un retorno
alaideaclésicaderestitucion”, op. cit., p. 1268 (nota 23).
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1. UN RECIENTE PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA NO ALCANZA
PARA NEGAR LA APUNTADA EVOLUCION (EL cAso “ FRIAR SA.”)

Aungue resulta prematuro verter un juicio definitivo, el reciente pronunciamien-
to de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictado en la causa “Friar S.A. c/
Estado Nacional —Ministerio de EconomiaObrasy Servicios Publicos- Secretariade
Agricultura, Ganaderiay Pescay SENASA ¢ dafiosy perjuicios’ (F. 1331.XL) del
26-09-2006, parece abrir un interrogante acerca de la consolidacion jurisprudencial
gue venimos describiendo.

Se trataba, en €l caso, de una accion promovida por una empresa tendiente a
obtener una reparacion de los dafios y perjuicios que —segun su relato— se le ocasio-
naron por la prohibicion de exportacién de carne decidida por € Servicio Naciona
de Sanidad Animal (SENASA) como medidade policia sanitaria ante la aparicion de
un foco de fiebre aftosa por laintroduccién en € territorio argentino —mediante contra-
bando por lafronteracon laRepublicadel Paraguay— de animalesinfectados con fiebre
aftosa, basandose para ello en la “falta de servicio” de las autoridades naciondes a
dictar el Decreto N° 1.324/1998, medida que prohibié la vacunacion de los animales
contralafiebre aftosa que se venia practicando hasta el dictado de lamisma.

La demandante —a su vez— |e achaco esa “falta de servicio” en que, conocidala
aparicion del foco infeccioso, las autoridades demoraron en hacer publica la situa-
cion y agravaron la propagacion del virus en todo €l territorio nacional. Estas cir-
cunstancias —continlia— subsistieron hasta que, mediante la Resolucion N° 5 (Boletin
Oficial del 20-04-2001), el SENASA volvié aintroducir el Plan de Erradicacion dela
fiebre aftosa y la campafia de erradicacion mediante vacunacion obligatoria, entre
otras medidas, y retornd ala politica seguida con anterioridad al dictado del mencio-
nado Decreto N° 1.324/1998.

Adicionalmente, y para€el caso de que se considerara que laactuacion estatal era
licita, la actora fundé también su demanda en ese &mbito, reclamando laindemniza-
cién de perjuicios que sele provocaron como consecuenciade tal legitimaactuacion.

La sentencia desestima ambos planteos y deniega €l derecho de indemnizacion
reclamado por la actora. Para asi decidir, parte de |a base de que la actuacién de las
autoridades nacionalesinvolucradasfue regular, y quelas medidas adoptadas no que-
daron inscriptas en el concepto de lafalta de servicio para cuyaverificacion “[...] no
basta con enumerar genéricamente unaserie de actosy conductas, sino que es preciso
examinar cada uno de ellos desde el punto de vista de su legitimidad y de su aptitud
para constituirse en factor causal del dafio cuyo resarcimiento se reclama|...]”%.

Del mismo modo, consideraron los jueces que formaron la mayoria de opinion,
guelaimpugnacién no estabadirigidaalailegalidad de las medidas adoptadas sino a
su oportunidad, ya que la objecion —seglin se explicaen el pronunciamiento— estaba

% Considerando 6° del voto concurrente de los jueces Petracchi- Fayt- Magueda— Zaffaroni y Lorenzetti.
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orientada alainconveniencia de haber declarado ala Republica Argentina pais libre
de laenfermedad sin vacunacion.

Con sustento en las atribuciones que laLey N° 24.305 le asignaal SENASA, la
sentenciaentiende que las medidas impugnadas —inscriptas dentro del gercicio regu-
lar de lacompetencia atribuida—no pueden ser sustituidas por €l criterio delosjueces
y juzgadas seguin su propia discrecion?, afiadiendo que no se verificaban en el caso
las circunstancias reunidas en € precedente “Vadell, Jorge” del afio 1984 (falta de
Servicio), que ya mencionamos més arriba®.

En lo atinente a reclamo de resarcimiento fundado en laactuacion licita estatal,
la sentencia (considerando 8°) también desestima el planteo, recordando su criterio
de que —como regla— tratandose de una actividad regular las consecuencias necesa-
rias y normales del gercicio del poder de policia de salubridad o sanitaria no dan
lugar aindemnizacion y cita—en apoyo— una decision suyarecaida en lacausa“ Ro-
man SA.C. ¢/ Nacion Argentina” del 13-10-1994 (Fallos: 317:1233)%.

Concluye afirmando: “[...] detal manera, si laprohibicion de exportar y lafata
de expedicion de certificados de aptitud sanitaria constituian medidas no solo razo-
nables sino indispensabl es ante |a situacion descripta, la actora nada puede reclamar
al respecto[...]".

Ahora bien, no puede omitirse que la Ley N° 24.305 aprueba €l Programa de
Lucha Contra la Fiebre Aftosa, declarando de interés nacional la erradicaciéon de
dichaenfermedad de todo € territorio argentino (Art. 1°) y, paraello —como se cita—
, leasignaa SENASA €l caracter de autoridad de aplicacion delaley (Art. 29) y al
mismo tiempo, un amplio conjunto de atribuciones de carécter técnico y de conteni-
do discrecional, en el sentido de un amplio margen de aptitud para adoptar las medi-
das que el organismo estime apropiadas con tal propdésito.

Entredichasatribuciones, €l Articulo 2°, inciso ) lo facultaa“ adoptar y € ecutar
todas|as medidas técnicas apropiadas, incluso el sacrificio inmediato delosanimales
expuestos a un foco de fiebre aftosa, en caso de presentarse la enfermedad en una
zonadeclarada libre y/o en éreas con condiciones sanitarias en las que el organismo
de aplicacioén previamente asi |0 haya dispuesto”.

A suturno, y con relacion aesto Ultimo, el Articulo 14, primer parrafo, delaLey
N© 24.305 dispone un derecho aindemnizacion a valor de mercado afavor de aque-
Ilos productores que se vean afectados por las medidas adoptadas en el marco de las
atribuciones asignadas por €l citado Articulo 2°, inciso f) 0, en su caso, por |a deter-
minacion de destino exclusivo afaena por razones sanitarias.

2" | bidem considerando 7°.
% Fallos: 306:2030.

2 A mayor abundamiento, me remito al andlisis que sobre la decision recaida en lacausa“ Roman” he
dejado expuesto en La Responsabilidad Publica, citada, pp. 316-322 y p. 336 (nota 53).
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Delo expuesto surge con toda evidencia que, en ciertos casos, laadopcion por €
organismo de medidas dictadas en €l gjercicio regular del poder de policia sanitario
quelaley le haconferido, hace nacer —no obstante— el deber de responder y €l corre-
lativo derecho de la victima a obtener unaindemnizacion que laley erige con carac-
ter integral (no otracosaes el valor de mercado que ordenala disposicion) y que se
deriva como una consecuencia directa de dicha actuacién estatal regular.

Por ello también, el parrafo que verdaderamente inquietaen la sentenciaanotada
es el quefinaliza el examinado considerando 8°, cuando textualmente dice: “[...] En
nuestro derecho no existe norma o construccion jurisprudencial alguna que, tal como
sucede en €l Reino de Espafia, obligue alaAdministracion publicaaindemnizar todo
perjuicio ocasionado por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publi-
Cos ni, por tanto, aresarcir 10s perjuicios derivados de las medidas regular y razona-
blemente adoptadas en gjercicio del poder de policiade salubridad. Pues, si el Estado
tuviera que pagar por cada uno de los cambios y nuevas exigencias derivadas del
desarrollo delalegislacion general enlamateria, seriaimposible gobernar”. Cuadra
advertir que esta consideracion final no se encuentra reproducida en el voto concu-
rrente de los jueces que conforman laminoriaen e pronunciamiento® (el destacado
€S propio).

Sin dejar de sefialar que en el caso no estamos en presencia de |os dafios deriva-
dos de la prestacién anormal o normal de un servicio publico, debemos reconocer
gue es ciertalaafirmacion del texto en el sentido de que no existe en nuestro ordena-
miento constitucional unadisposicion semejante al Articulo 106.2 dela Constitucion
espariola de 1978, la cual establece: “Los particulares, en los términos establecidos
por laley, tendran derecho a ser indemnizados por todalesi 6n que sufran en cualquie-
rade sus bienesy derechos, salvo en |los casos de fuerzamayor, siempre quelalesion
sea consecuenciadel funcionamiento de los servicios publicos’.

Sin embargo, no es menos cierto que la ausencia de una norma semejante no fue
oObice paraque el mismo Tribunal dictaradecisiones en precedentestales como “Boc-
cara, Armando” (17-07-1970), “Cantén, Elbio” (15-05-1979), “Winkler, Juan Ledn”
(09-08-1983); procesos todos €ellos en los que se debatian —andlogamente al caso
examinado— |las consecuencias patrimoniales que para las victimas se suscitaban por
modificaciones normativas regularmente adoptadas en el giercicio del poder de policia.

Aun cuando la propiafuerza normativa de la Constitucién Nacional constituiria
argumento suficiente —como lo entendi6 la propia Corte Suprema en el citado caso
“Winkler” donde el deber de responder se basd en laaplicacion directadelosArticu-
los14y 17 delaLey Suprema—, también el Articulo 83 del Reglamento Nacional de
Procedimiento Administrativo, vigente en el ordenamiento nacional desde su san-
cion en € afio 1972 y aplicable al organismo demandado, configura desde €l plano

% Conformada por las Jueces Highton de Nolasco y Argibay.
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del derecho positivo derivado un fundamento de orden general parafincar unaoposi-
cion conceptual con @ parrafo de la sentencia que hemos destacado.

Dicha disposicién que —es a todas luces evidente— ha recibido la influencia de
las ensefianzas del Profesor Miguel S. Marienhoff, establece: “L os actos administra-
tivos de alcance general podran ser derogados, total o parciamente, y reemplazados
por otros, de oficio 0 a peticion de parte y aun mediante recurso en 10s casos que éste
fuere procedente. Todo ello sin perjuicio delos derechos adquiridos al amparo delas
normas anteriores y con indemnizacién de los dafios ef ectivamente sufridos por los
administrados’.

En homenaje a la brevedad, diremos que del andlisis de la jurisprudencia de la
Corte Suprema en este ambito (responsabilidad del Estado por su actuacion normati-
va licita) surge que € Tribunal ha sido siempre muy riguroso en el andlisis de la
concreta verificacion —en cada caso— de | os requisitos que la tornan procedente (ver-
bigracia; imputabilidad, causalidad, dafio o sacrificio especial y mas tarde, ausencia
en la victima del deber juridico de soportarlo) y tanto es asi que ha exigido que la
causalidad entre €l obrar legitimoy el dafio irrogado no solamente debe ser adecuada
sino también exclusiva, sin intervencion extrafa que pudierainterferir en dicho nexo
causal (ver “LedesmaS.A.", del 31-10-1989)%.

Por o que se desprende del relato de los hechos que lleva a cabo la decisién, no
parece que este Ultimo requisito se hubiera configurado con nitidez, de manera que
—quizés— dicha ausencia podria haberse erigido en el argumento principal y sufi-
ciente para la desestimacion de |a pretensi6n indemnizatoria.

Es que, como han sefialado voces autorizadas, una cosa es reconocer que €l fun-
cionamiento anormal del servicio publico es uno delostitulos basicos paraimputar a
laAdministracion €l deber de reparar l0s perjuiciosy otra distinta es que a partir de
alli serequierao se confunda el fundamento de la Responsabilidad del Estado con la
ilicitud basada en la culpa u otra conducta subjetiva®,

Por ello habra que esperar a futuros pronunciamientos del Tribunal para consta-
tar s € criterio de esta sentenciatraduce un retorno alaidea—que creimos definitiva
mente abandonada— de que para responsabilizar al Estado tanto por sus conductas
ilicitas cuanto licitas, se hace necesario siempre unadisposicion legal que asi lo dis-
ponga, o si —en definitiva— se estatraduciendo el deseo del Tribunal de que seincluya
en e texto formal de la Constitucién Nacional una clausula semejante a citado Arti-
culo 106.2 de la Constitucién de Espafia, lo cual, de ser asi, cuenta con nuestra méas

L Ver por todos, y comparar, Miguel S. Marienhoff; Tratado...; Tomo IV, op. cit., especialmente nime-
ros 1631, b); 1646, g).

%2 Nos remitimos al andlisis que de la decision realizamos en La Responsabilidad Publica, op. cit.,
capitulo V, p. 161y p. 286.

3 Eduardo Garcia de Enterria; Tomés, Ramoén Fernandez; Curso de Derecho Administrativo, T. |1, 6ta
Edicion, Madrid, Civitas, 1999, p. 369.
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ferviente adhesién. Con todo, insistimos en que no se verificaba en € ocurrente un
caso de anormal 0 normal prestacion de un servicio publico y de alli también la
inquietud que suscita el parrafo transcripto.

Nunca sobrara resaltar que “El palladium de lalibertad no es unaley suspendi-
ble en sus efectos, revocable segun las conveniencias publicas del momento; el pa-
lladiumdelalibertad eslaConstitucion; esaes €l arcasagradadetodaslaslibertades,
detodas las garantias cuya conservacion inviol able, cuya guarda severamente escru-
pul osa, debe ser objeto primordial delasleyesy lacondicion esencial delosfallosde
lajusticia federal”3.

Laefectivavigenciade laslibertades publicas reconocidas atodos | os habitantes
y cuyo baluarte es el Articulo 19 de nuestra Constitucion Nacional, no puede quedar
subordinadaalavoluntad (o al capricho) del administrador de turno, ni del 1egislador
solicito a los deseos de aquel que, segin ha quedado sobradamente demostrado, no
ha tenido reparos, ni menos escrupulos, en apelar al recurrente discurso de la cam-
biante conveniencia publica para avanzar sobre las libertades individuales.

Cuando no se ha sabido apreciar que no hay superior interés publico que el de
respetar y hacer respetar la Constitucién Nacional, lajurisprudencia de la Corte Su-
premacomo su intérprete final y garante Ultimade su vigencia, hasabido ser diquede
contencion de esos avancesy € proceso de construir la doctrina de la Responsabili-
dad del Estado en el derecho argentino es una prueba suficientemente elocuente de
esa actuacion.

3+ Nuncatan oportuno recordar aquello que ha dejado magistralmente escrito el Profesor Carlos S. Fayt;
cfr. Nuevas Fronteras del Derecho Constitucional (La Dimensién Politico-Institucional de la Corte
Suprema de la Nacion), Buenos Aires, La Ley, 1995, p. 8.
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Céamara Contencioso Administrativo Federal, Sala V.

Causa N° 31. 777/96 “ Viceconte, Mariela Cecilia ¢/ Estado Nacional -M° de Salud y Accidn Social—
s/ amparo Ley N° 16. 986" .

BuenosAires, 2 de junio de 1998
Y Vistos, Considerando:
I. Que laactorainicié su demanda de amparo afin de que se ordenase a Estado Nacional que:

a) glecutase latotalidad de las medidas necesarias par acompletar |a unidad de produccién delavacuna
Candid 1 —contra la Fiebre HemorragicaArgentina— en €l Instituto Nacional de Enfermedades Viral es
Humanas Dr. Julio Maiztegui, asegurando su inmediato suministro alatotalidad de la poblacion poten-
cialmente afectada por € Virus Junin; y

b) implementase, en coordinacion con las areas publicas competentes, una campafia para restablecer el
ecosistema.

I1. Que la sefiora Juez de primerainstancia, afs. 258/265vta., rechazd la accién impetrada e impuso las
costas por su orden.

Para asi resolver entendio:

a) que, de acuerdo alo que surgiadel informe defs. 97/125, la demandada daba cuenta de | as previsio-
nes que se estaban tomando afin de producir en el pais la vacuna Candid 1y que, en consecuencia, no

LA “PROTECCION DE LA SALUD” COMO UN DERECHO
DE INCIDENCIA COLECTIVA Y UNA SENTENCIA QUE LE ORDENA
AL ESTADO QUE CUMPLA AQUELLO A LO QUE
SE HABIA COMPROMETIDO*

|. INTRODUCCION

La precedente sentenciadela SalalV delaCamaraNacional de Apelacionesen
lo Contencioso Administrativo Federal, recaidaen lacausa“ Viceconte” configuraun
fallo con muchasy muy variadas implicancias que, ami modo de ver, seinscribe en
una lista de decisorios judiciales de | os Ultimos tiempos, con significativo valor mo-
ral y juridico. Ciertamente, el modo en que la materia queda resuelta por € fallo
puede resultar opinable, pero ello no le quita, antes bien le confirma, esos apuntados
valores. Anticipo entonces que € presente comentario sera breve, pues e propio
decisorio resulta por demas el ocuente de hacia dénde podriaen lo sucesivo dirigirse
lajurisprudenciadel Fuero Federal en capitulostan dificilescomo losqueami juicio
y en definitiva e fallo trata, y que, a saber, son: € alcance del control que deben

* “La ‘proteccion de la salud’ como un derecho de incidencia colectiva y una sentencia que le
ordenaal Estado que cumplaaguello alo que se habiacomprometido” (Comentario al fallo “Viceconte, M.
¢/ Ministerio de Salud y Accién Sociad™), Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, diri-
gido por Agustin Gordillo, La Ley, 1998-F, 9.303.
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seadvertiaque e Tribunal pudieraatender este aspecto del reclamo delaactora, pues se estaria ante una
decision judicia carente de sustento féctico que laavalase;

b) que lavacuna cuya provision se solicitaba se encontraba en una etapa de investigacion y, por € lo, la
facultad para autorizar el suministro era ajena ala competencia de lostribunales judiciales, puesto que
dichafacultad era privativade la autoridad administrativa;

¢) que de acuerdo con lo dispuesto en laLey N° 16.463, en el caso, no podia hablarse de medicamento,
por tratar se de una sustanciaen experimentaci 6n en proceso muy incipientey que, por tal razén, ordenar
a Poder Ejecutivo € suministro inmediato de la mencionada vacuna Candid 1 seria imponerle una
conducta contrariaalaley;y

d) que, en lo atinente a la implementacion de una campafia par a restablecer €l ecosistema, la via del
amparo eraimprocedente ya que requeria, necesariamente, la realizacion de pruebas cuya complgjidad
excediael limitado marco de este proceso abreviado.

111. Que contradichadecision interpusieron y fundaron sus recursos de apel acion el Defensor del Pueblo
delaNacion (fs. 266/ 271vta.) y laactora (fs. 279/288).

A f s. 291/294vta., fueron contestados los traslados conferidos.
A f s. 311/vta obrad dictamen del Sefior Procurador Fiscal de Camara.

A fs. 346/361 se agregod €l actay la documentacidn recabada en ocasion del reconocimiento judicial
dispuesto en | aprovidenciade fs. 313.

desplegar los Jueces con relacion al gercicio de “poderes discrecionales’ por parte
delos érganos administrativo y legislativo, por un lado, y los problemas de legitima-
cion suscitados apartir de laincorporacién de los “ derechos de incidencia colectiva’
en nuestro derecho a partir de la Constitucion Nacional de 1994*, por € otro.

De dlo trata en definitiva la sentencia, a pesar de que los Jueces lo hagan a
través de ordenarle cumplir alos érganos politicos aguello a lo que se han compro-
metido por medio de actos y decisiones adoptadas en el &mbito de facultades que,
indudablemente, les resultan propias. Por cierto, han sido estos Ultimos los que han
establecido que lanecesidad de producir lavacuna“Candid 1”7, paraprevenir ladeno-
minada fiebre hemorrégica argentina —gque afecta a una importante poblacion de la
Republica Argentina (tres millones y medio de personas, segun surge del fallo)—re-
sulta satisfactoria de unanecesidad deinterés general. Sin embargo (y ésta parece ser
unade las novedades que el caso propone), una vez adoptada la decisién, los Jueces
se encuentran habilitados para hacerles cumplir a los 6rganos con decision politica,
aquello alo que se comprometieron incluyendo la provisién de fondos presupuesta-
rios necesarios para tal objetivo, a punto que la sentencia responsabiliza en forma
personal a dos Ministros del Poder Ejecutivo Naciona para llevar a cabo los actos

1 Esque, en verdad, el contenido dela Clausula Transitoria Décimoséptimade lareforma constitucional
acaecida en €l afio 1994 parece permitir sostener la existencia de una “nueva’ Constitucion Nacional,
antes que una“reforma’ en sentido estricto. Recordemos que dicha clausula establece: “El texto consti-
tucional ordenado, sancionado por esta Convencion Constituyente, reemplaza al hasta ahora vigente'.
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IV. Que no puede dejar de tomarse en cuenta, que en el Articulo 43 del nuevo texto de la Constitucion
Nacional sedispone quetoda persona puede interponer accion expeditay répidade amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idoneo, “contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechosy garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o unaley”.

V. Que en el Articulo XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre —cuya
jerarquia constitucional le fue acordada en el Articulo 75, inciso 22 del nuevo texto dela Carta Magna—
se prevé que toda personatiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitariasy sociales,
relativas ala alimentacion, e vestido, lavivienday la asistencia médica, correspondientes a nivel que
permitan los recursos publicosy los de la comunidad.

En el Articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos —también con jerarquia constitu-
cional— se dispone que toda personatiene derecho aun nivel de vida adecuado que e asegure, asi como
asu familia, lasalud y € bienestar, y en especia la aimentacion, el vestido, lavivienda, la asistencia
médicay |0s servicios sociales necesarios.

En el Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia es Culturales—cuyajerarquia
constitucional también se reconoce en la Carta Magna— se establecio que entre las medidas que los
Estados Partes deberian adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona a
disfrutedel mésalto nivel posiblede salud fisicay mental deberian figurar: el mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente (inc. b), la prevencion y el tratamiento de las

que resulten imprescindibles con tal objeto, pues |a sentencia dispone (con todas las
letras) que ladenominadavacuna“ Candid |” en cuestién, se debe producir en €l pais.

Ello incluso, y como ha quedado dicho, involucra decisiones que exceden el
propio ambito de la Administracion publica, pues necesariamente supone que sea el
legidlador quien acuerde | as provisiones presupuestarias necesarias paracumplir con
lo que la sentencia decide. La cuestion toma aln mayor relevanciasi se asume quela
decision judicial ha sido dictada en €l estrecho marco cognoscitivo que supone un
proceso de amparo judicial, bien entendido que desde la admisién en el texto formal
dela Constitucion Nacional de 1994 de este remedio, el mismo no es, como sucedie-
raen el régimen delaLey N°©16.986 (ADLA, XXVI-C, 1491), unaviasubsidiaria.

Es como si los Jueces hubieren dictado |a sentencia sobre la base de un pacto
existente entre los gobernantes y la sociedad, pacto que no se agotaria en que aqué-
[los gjerzan |as competencias que les resultan propias en el marco del ordenamiento
juridico, sino que quedarian obligados por las consecuencias futuras de los actos y
decisiones asi adoptadas. Desde ya que a los propios Jueces les cabe también ese
mismo compromiso con lasociedad, aunque éstano | os haya escogido de unamanera
directa. Enrigor de verdad, y como luego severa, el fallo trasuntalaaplicacion lisay
llana de la doctrina que fluye de los Articulos 625 y 630 del Cadigo Civil.

La otra circunstancia sobre la cual la sentencia despiertainterés es la admisiéon
del derecho ala“salud” como un derecho de incidencia colectiva tutelable a través
de un proceso de amparo judicial, aunque no surge del fallo —al menos en forma
expresa— €l caracter en el que actud la parte actora, mas alla de laintervencion con-
junta del Defensor del Pueblo de la Nacion.
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enfermedades epidémicas, endémicas, profesional esy deotraindole, y laluchacontraellas(inc. c) y, la
creaci 6n de condiciones que aseguren atodos asistenciamédicay servicios médicosen caso deenferme-
dad (inc. d).

V1. Quelafuncionjudicial no se agotaen laletradelaley conolvido del a€fectivay eficaz realizacion
del derecho (Fallos: 248:291; 249; 37) y paraello debe atender se antesque aun criterio formalista, ala
vigenciadelos principios que amparala Constitucion Nacional y que surgen de lanecesidad de proveer
a bien comun, considerando éste como e conjunto de las condiciones de la vida social que hacen
posible tanto a la comunidad como a cada uno de sus miembros el logro mas pleno y més fécil de su
propia perfeccion (Fallos: 296:65).

VII. Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que en el Predmbulo de la Constitucion
Nacional “ya se encuentran expresiones referidas al bienestar general, objetivo preeminente en el que,
por cierto, hade computarse, con prioridad indiscutible, lapreservacion delasalud” (cfr.: Fallos: 278:313,
Considerando 15).

También ha declarado el Alto Tribunal que el objetivo preeminente de la Constitucién Nacional , segiin
seexpresaen su preambulo, eslograr €l bienestar general, lo cual significadecir lajusticiaen sumasalta
expresion, esto es, lajusticiasocial, cuyo contenido actual consiste en ordenar la actividad intersubjeti-
vade los miembros de la comunidad y |0s recursos con que ésta cuenta con vistas alograr que todosy
cada uno de sus miembros participen de los bienes materiales y espirituales de la civilizacion. Sefialo
ademés quetiene categoria constitucional e principioin dubio projustitia socialisy quelasleyesdeben

Il. El caso

La actora promovié la sumaria accién de amparo con €l propdésito de que se
ordenase a Estado Nacional que:

a) gecutase la totalidad (el destacado es mio) de las medidas necesarias para
completar la unidad de produccion de lavacuna“Candid I” —contra la fiebre hemo-
rrégica argentina— en el Instituto de Enfermedades Virales Humanas Doctor Julio
Mai ztegui, asegurando su inmediato suministros ala“totalidad de la poblacién” (de
nuevo € destacado es propio) potencialmente afectada por € Virus Junin; y

b) implementase, en coordinacién con las areas publicas competentes, una cam-
pafia para restablecer €l ecosistema.

Como qued6 de manifiesto, no surge del relato que la sentenciarealiza, sobrela
base de qué circunstancia se admitid legitimacion a actor en este proceso de amparo,
por lo que sdlo surgiriade maneraimplicitadel fallo lacondicion de afectado” en el
demandante, que requiere el Articulo 43 de la Constitucion Nacional para la proce-
denciadelaviaescogida. Por cierto que al mismo tiempo haintervenido el Defensor
del Pueblo de laNacion, a quien lareferida norma constitucional |e reconoce legiti-
macion procesal en términos expresos.

Ello cobraparticular relevanciatan pronto como se apreciaque, enlos hechos, €
actor obtuvo una sentencia de efectos erga omnes en defensa de un derecho de inci-
dencia colectiva, como es el delaproteccion delasalud (ladelaactoray lade otros
tres millones y medio de potenciales afectados por la enfermedad), que los Jueces
admiten sobre labase de o dispuesto en €l Articulo 14 bis de la Constitucién Nacio-
nal, através de considerarloincluido entrelos denominados“ derechos sociales’ (Con-
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ser interpretadas a favor de quienes al ser les aplicadas con este sentido consiguen o tienden a a canzar
€l bienestar, esto es, |as condiciones de vidamediante | as cual es es posibl e ala persona humana desarro-
Ilar se conforme a su excelsa dignidad (Fallos: 289:430).

VII1. Que ladeclaracion de derechos efectuada en nuestra Constitucion Nacional no sélo es una decla-
racion de voluntad del Estado que asi reconoce la existencia de los derechos individuales, sino que
también es un compromiso por el cual el propio Estado se obliga a dictar las normas necesarias y a
cumplirlas, es decir, que asumié un compromiso de organizar |os ser viciosy prestaciones alli previstas
(cfr.: Hauriou, Maurice, Principios de derecho publico y constitucional, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 22 edicidn).

Cabe destacar, en ese sentido, que el sistema constitucional, al consagrar |os derechos, declaracionesy
garanti as, establece las bases generales que protegen la personalidad humanay através de su normade
fines, tutela el bienestar general. De ahi que, €l gje central del sistemajuridico sealapersonaen cuanto
tal, desde antes de nacer hasta después de su muerte (Fallos: 316:479, voto de los Dres. Barray Fayt).

Losllamados “derechos sociales’ establecidos en el Articulo 14 bisde nuestra Carta Magnay sefial ados
en las Declaracionesy Pactos supra referidos tienen un carécter muy diferente al delaslibertades tradi-
cionales. Estos “derechos sociales’ —entre |os que indudablemente se encuentra el derecho ala salud—
no constituyen ya para los individuos un derecho de actuar , sino facultades de reclamar determinadas
prestaciones de parte del Estado —cuando éste hubiera organizado €l servicio— (cfr.: Hauriou, André,
Gicquel, Jeany Gélard, Patrice, Derecho constitucional einstituciones politicas, Barcelona, Ariel, 1980;

siderando VIII). En efecto, la sentencia no lo dice, pero termina admitiendo a la
postre la existencia de legitimacion para la defensa de un derecho de “incidencia
colectiva’ como lo es €l derecho ala salud, aunque niega el debate en cuanto ala
pretension a que se adopten medidas en defensa del ecosistema, por entender que la
discusion merece un mas amplio debate (Considerando XV I11).

[11. EL CONTENIDO DE LA DECISION

En consecuencia, y ami modo de ver, dos cuestiones resultan relevantes en el
decisorio dictado por laCéamaraFederal. Laprimera, larelativaal control, aunque no
se diga explicitamente, que los Jueces han desarrollado respecto a decisiones discre-
cionales emanadas de | 0s otros poderes, a ordenarles que adopten las medidas nece-
sarias para cumplir aquello alo que se habian comprometido?. La solucién brindada
no es sino la establecida en los Articulos 625 y 630 del Codigo Civil.

Notese que el decisorio hace mérito de esta circunstancia a recordar que la de-
claraciéon de derechos y garantias que perceptivamente establece la Constitucion
Nacional no essino, y a mismo tiempo, un compromiso del Estado con la sociedad
que debe materializarse no solo en el dictado de las normas que cumplan el objetivo
trazado en €l texto constitucional, sino y fundamentalmente el deber de cumplirlas;

2 Conrelacion a gercicio de poderes discrecionales y su control judicial, nos remitimos alo dicho en
nuestro reciente trabajo “ Permisos de uso de bienes del dominio publico. Lo ateniente aladiscreciona-
lidad en su otorgamiento, renovacion y/o revocacion”, La Ley, 1998-D, p. 665.
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en e mismo sentido, Hilbner Gallo, Jorge Ivan, Panorama de los derechos humanos, Buenos Aires,
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1977, p. 18).

IX. Que en el sub examine lo que se encuentra fundamentalmente en juego es el derecho a la vida,
primer derecho natural de la persona humana preexistente atoda | egislacion positivay que, obviamente
resultareconocido y garantizado en nuestra CartaMagnay las leyes.

Mientras algunos derechos de la personalidad humana tienen un régimen minuciosamente previsto en
lasleyes, otros por €l contrario, se caracterizan por su imprecision. Las dificultades son causadas por la
falta de sistematizacion de las normas respectivas y, desde otro punto de vista, por los adelantos de la
cienciay delatécnica, que suscitan riesgosy generan, al mismo tiempo, esperanzas de mejorar lasalud
y €l bienestar general (Fallos: 302:1284, voto de los Dres. Friasy Guastavino).

X. Que ¢ bien comun, cometido esencia de la sociedad organizada, se logra através de fines que solo
pueden ser alcanzados por el Estado mismo, tales como la Defensa Nacional, o la Justicia en sus mani-
festaciones mas frecuentes y comunes. Pero hay otros fines que el Estado asimismo procuray que son
concurrentes, en tanto su alcance no corresponde en exclusividad al Estado, sino puede determinar
también la accidn de los particulares o de otras sociedades (cfr.: Fallos: 305:1524, voto del Dr. Barga-
Il0). De esaindole pueden considerar selosfines educacional es, culturales o de prevencidn delasalud.
Sin embargo, cuando en un caso determinado no esta previsto —por razones de conveniencia econémica
o interés comercial— que |as personas o instituciones privadas atiendan la salud de la poblacion, no cabe
sino concluir que incumbe a Estado, en calidad de garante, brindar los recursos necesarios par a hacer

“[...] es decir, que asumi6 un compromiso de organizar los serviciosy prestaciones
alli previstas|[...]" (Considerando VII1 y sus citas).

El Articulo 625 del Cédigo Civil, norma que a mi juicio resulta plenamente
aplicable a la organizacion estatal, dispone: “El obligado a hacer, 0 a prestar algan
servicio, debe gecutar €l hecho en un tiempo propio, y del modo en que fue lainten-
cion delas partes que €l hecho se gjecutara. Si de otramaneralo hiciere, setendrapor
no hecho, o podra destruirse |o que fuese mal hecho”.

En suma, en este aspecto, la sentenciaharesuelto: a) El Estado debe velar por la
salud de la poblacion; b) en tal sentido, debe adoptar las decisiones necesarias para
cumplir tal finalidad; ¢) asumido, por parte de aquél, formalmente el compromiso
con la sociedad, debe cumplirlo; y d) los Jueces se encuentran habilitados para con-
trolar ese cumplimiento, pudiendo en caso de ser necesario, asi ordenarlo.

El evidente problema que podria suscitarse es que si €l legislador federal no
acuerda las partidas presupuestarias necesarias, que solo a é compete con caracter
exclusivo (arg. Art. 75inc. 8°, Constitucion Nacional) el deber de la autoridad admi-
nistrativa se agotaria en solicitarle la correspondiente inclusion en el Presupuesto de
laAdministracién publica nacional. Lo contrario podriaimplicar que los Jueces sus-
tituyan el criterio de oportunidad del propio legislador, circunstancia que les esta
expresamente vedada, seguin la constante jurisprudencia de la Corte Supremade Jus-
ticia de la Nacion®. Claro que en Ultimainstancia, de no poder cumplirse la obliga-

3 Cfr. “Defensor del Pueblo de laNacion ¢f Poder Ejecutivo”, sentenciadel 07-05-1998-C, 556), entre otros.
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frente alaenfermedad (estasala, arg. inre“Alcald, CristinaBeatriz ¢/ M° de Salud y Accién Social”, 9
de marzo de 1998), de manera eficaz y oportuna.

XI. Que, seguin surge de la documentaci6n agregada a estas actuaciones y de | as posiciones asumidas
por |as partes, no se encuentra discutido:

a) que la fiebre hemorrégica argentina (FHA) es una enfermedad endemo-epidémica (cfr.: fs. 3,5 del
folleto agregado afs. 44; 45, entre otras);

b) que la proteccion mas completa contralafiebre hemorrégicaargentinao mal delosrastrojoslaofrece
laaplicacion de lavacuna Candid 1 (cfr.: fs. 351, primer parrafo), cuya efectividad estd en €l orden del
95,5% (fs. 361).

¢) que laOrganizacién Mundial de la Salud aval 6 su eficaciay el Ministerio de Salud y Accién Social
de la Nacion autorizo su aplicacidn en 1991, por resolucion 100 (fs. 351, 6° pérrafo);

d) que hasta el presente latotalidad de vacuna Candid 1 ha sido producida por € Ingtituto Salk, mediante
un contrato con el Departamento de Defensa de los EEUU Alrededor de 320.000 dosis de esta vacuna han
sido adquiridas, habiendo un stock disponible de 80.000 dosis (fs. 326) y que esa cantidad no es suficiente
par ainmunizar alos 3.500.000 habitantes de la zonaendémica (fs. 351, 7° y fs. 23, 3° parrafo).

€) que considerando que es una enfermedad exclusiva de nuestro pais, que no esta previsto producir
vacuna Candid 1 en el extranjero, y que, debido al niimero de personas a vacunar la produccion de esta
vacuna no es atractiva desde e punto de vista comercial, la disponibilidad de dicha vacuna para la

cion tal como estaba comprometida, subsiste € deber de reparar el dafio que tal in-
cumplimiento provoque (arg. Art. 630, Cédigo Civil).

El segundo aspecto relevante es el de que la sentenciareconoce que €l derecho a
la salud configura un derecho de incidencia colectiva gjercido por la actora através
de la accion de amparo promovida con la conjunta intervencién del Defensor del
Pueblo de la Nacién, de donde se desprende que para la Camara los derechos de tal
natural eza garantizados por €l texto constitucional no se agoten en la“enumeraciéon”
que realiza la primera parte del segundo parrafo del Articulo 43 de la Constitucion
Nacional, en tanto la citada disposi cion establece —en su parte final— la proteccion de
los“[...] derechos de incidencia colectiva en general”.

Esta claro que la admision de los denominados “ derechos de incidencia col ecti-
va’ (intereses difusos en latradicional denominacion) configura una nocién supera-
dorade las clasicas categorias del “derecho subjetivo” y del “interéslegitimo”®, y en
ese orden de ideas de lo relevante, 1o trascendente del decisorio es haber dejado en
claro que laenumeracion querealizael Articulo 43 de la Constitucion Nacional no se
agota en las menciones que efectla.

En definitiva, y como quedé dicho desde el comienzo, €l Estado debe cumplir
aquello aquelo quedd comprometido con la sociedad, circunstancia de laque, indu-
dablemente, no se encuentran excluidos ninguno de sus 6rganos.

4 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, Buenos Aires, 1998, 3* edicion, p. 11-10.
5 Cfr. Gordillo, Agustin, op. cit., p. 11-4. Sobre este mismo aspecto, véase € reciente trabgjo del Doctor
Bianchi, Alberto, “L as acciones de clase como medio de solucion delos problemas de legitimacion colectiva
agran escald’; Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pablica — Rap: 235:13 (abril 1998).



284 EbuarRDO MERTEHIKIAN

poblacion del drea endémica esta sujeta a los avances del proyecto de produccién de Candid 1 en los
laboratorios del Instituto Nacional de EnfermedadesVirales Humanas“Dr. Julio Maiztegui” (cfr. fs. 23,
3° péarrafo).

XIl. Que surge claramente de autos que € Estado Nacional, a través del ministerio demandado ha
asumido e compromiso de producirla aludida vacuna a efectos de combatir la Fiebre Hemorrégica
Argentina.

Lacuestion adecidir radicaentonces en determinar si lademandada ha cumplido puntual mente con sus
obligaciones o si, por €l contrario, haincurrido en omisiones lesivas del derecho alasalud de la pobla-
¢ion potencia mente afectada por la mentada enfermedad.

XI11. Que el proyecto de produccién d lavacuna Candid 1 en laArgentinafueiniciado en 1991, logran-
dose en € afio 1997 un 80% de la tecnologia de produccién y control de calidad (fs. 101), restando
finalizar las obras edilicias y de equipamiento del laboratorio de produccién (fs. 100).

A pesar de lo afirmado por la demanda (fs. 122) en € sentido de que en el presupuesto de 1997 se
contemplaba una partidaespecia destinada“ aterminar de adecuar este Instituto par aestefin”, locierto
es que, seguin surge del acta de fs. 346/361 y del reconocimiento judicial efectuado con fecha 12 de
diciembre de ese afio, |gjos estaba € citado Instituto de hallarse en condiciones de producir | a vacuna
aludida.

Es que, ain cuando se hubieran finalizado las obras, resta la adquisicién y colocacion de los aparatos
necesarios par a efectuar la produccion, requiriéndose, ademas, un proceso de validacién (control de
funcionamiento), el que —seglin el cronograma agregado a fs. 359- recién podria completarse en el
primer trimestre de 1999, estimandose que —de no existir inconvenientes— se estaria en condiciones de
liberar para su uso lavacuna Candid 1 producida en el pais par afines de dicho afio (fs. 337).

XIV. Que es necesario aclarar que en el sub lite no se trata de eludir los procedimientos legal esy
reglamentarios vigentes a efectos de obtener laautorizacion de lavacuna por parte del organismo estatal
competente, circunstancia que si se encontraria excluida de lajurisdiccion de los tribunales.

XV. Que del informe presentado el 2 de octubre de 1996 por la Director a del Instituto Nacional de
Enfermedades Viral es Humanas “Julio |. Maiztegui” se desprende que “no se ha realizado ninguna
inversién durante los Ultimos dos afios’ que permitiese |a habilitacion de la unidad de produccion de
vacuna, la que se encontraba por consiguiente paral izada (fs. 35), lo que se encuentra corroborado por
€l recorte periodistico acompariado por lademandadaafs. 115, en el que se mencionaque el Ministerio
de Salud anunciaba que en e presupuesto de 1997 se otorgaba una partida para el mencionado Instituto
lo que permitirialareactivacion delainiciativa.

XVI. Que, teniendo presente que —como se sefial 6— la preservacion de la salud de la comunidad es uno
delos objetivos prioritarios de la comunidad organizada como Estado de Derecho, puede arribarse alas
siguientes conclusiones:

a) ad haber asumido el Estado Nacional el compromiso de producir la aludida vacuna a efectos de
combatir la Fiebre Hemorragica Argentina, |os habitantes de |as zonas afectadas y, obviamente, €l De-
fensor del Pueblo de la Nacion se encuentran legitimados para reclamar le el cumplimiento de dicho
compromiso;

b) si bien en el presupuesto del afio 1997 se habian previsto partidas especial es destinadas alareactiva
cion del proyecto, lo cierto es que, con anterioridad a dicho momento, hubo Iapsos en que aquel estuvo
paralizado por faltade inversiones, con la consiguiente postergacién de lametafinal, esto es, la produc-
cién loca delavacuna Candid 1;

¢) lagravedad de laenfermedad, sumado alagran cantidad de personas con riesgo de contraerla dentro
del &reaendémica (estimadaen 3.500.000 personas), torna absol utamente necesario el méximo esfuerzo
delasautoridades competentes afin definalizar, dentro del menor tiempo posible, todas|astareas, obras
y adquisiciones pertinentes para producir la referida vacuna Candid 1 en €l pais.
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d) toda vez que en € cronograma de f s. 359 fue realizado por €l Instituto Nacional de Enfermedades
ViralesHumanas*“ Julio Maiztegui” , y teniendo en cuenta que su cumplimiento excede lasfacultades del
citado organismo, dependiendo, en cambio delas decisiones politicas, presupuestariasy administrativas
de las autoridades superiores de la demandada, no es irrazonabl e sostener que el planteo de autos no ha
perdido actualidad, ni puede, en consecuencia, declararse inoficioso un pronunciamiento al respecto.

XVII. Que, en tal es condiciones, corresponde hacer lugar, en este aspecto, a la accion de amparo
impetrada y, en consecuencia, ordenar al Estado Nacional —-Ministerio de Salud y Accion Socia— que
cumpla estrictamente y sin demoras, con € cronograma cuya copia se encuentra agregada a fs. 359,
responsabilizando en forma personal alos Ministeriosde Salud y Accion Social y de Economiay Obras
y Servicios Publicos —en sus respectivas areas de competencia—, y obligando asimismo, a los organis-
mos a su cargo a cumplimiento de los plazos legalesy reglamentarios.

XVIII. Que, desde otro angulo, no puede ser admitida la peticidn de lademandadareferente alaimple-
mentacion, en coordinacidn con las areas publicas competentes, de una campafia para restablecer €
ecosisterna que contemple, en particular, la conservacion y restablecimiento en las zonas afectadas de
los pgjonal es naturales, hébitat del felino llamado gato de las pgjas, y también de lastierras duras aptas
paralaviviendanatural de lechuzas, aves de presa, cazador es naturales de |os roedores.

En efecto, de la documentaci on acompafiada por | a actora no surge en forma terminante —en el ambito
de esta accion de amparo— que aquellas medidas produzcan los efectos que ali se pretende. Cualquier
decision a respecto, en tanto fuese de competencia de los Jueces, requeriria un mayor cauda de infor-
macion y pruebaque pudiese permitir conocer en forma pormenorizadano solo lasituacion actual, si no
las perspectivas delaevolucién delasituacion y € impacto que pudieran tener |as medidas adoptadas y
aquel las propuestas.

En efecto, es de hacer notar, amodo de gjemplo, la contradiccidn existente entre la postura de la actora
y la de la demandada en cuanto a la cuestion relativa a la costumbre de “arar hasta el alambrado”. La
demandante se opone porque seriala causade laeliminacion de las “tierras duras aptas paralavivienda
natural de lechuzas, aves de presa, cazadores naturales de los roedores’ (fs. 13), mientras que par alos
organismos de salud la recomendacion es “arar hasta el borde de los dambrados’ (fs. 40y 44-18).

También puede sefialar se que no existe coincidenciaen el caso delos pajones naturales. Segun laactora
han de conservar se porque constituyen el habitat del felino gato delas pajas (fs. 15), en tanto que par a
|as demandadas es menester mantener desmal ezados |os lugares en los que | os roedores construyen sus
nidos (fs. 40 y 44-15).

Ello no implica, por supuesto, pronunciamiento definitivo alguno acerca de la validez o no de dichas
medidas; es sdlo que, frente alaeficaciademostrada de lavacuna Candid 1, y ante lafaltade manifiesta
procedencia de |as otras pretensiones, extenderse en este proceso acerca de su procedencia o eficacia
excede las posibilidades de evaluacion de este tribunal por laviaintentada.

Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar, en par te, ala accion de amparo impetraday, en conse-
cuencia, ordenar:

a) a Estado Nacional —-Ministerio de Salud y Accion Socia— que cumpla estrictamente y sin demoras
con €l cronograma cuya copia se encuentra agregada a fs. 359, responsabilizando en forma personal a
los Ministros de Salud y Accion Socia y de Economiay Obrasy Servicios Piblicos—en sus respectivas
areas de competencia— , y obligando asimismo, a los organismos a su cargo a cumplimiento de los
plazoslegal esy reglamentarios;

b) poner esta sentencia en conocimiento del Sr. Presidente de la Nacién y del Jefe de Gabinete de
Ministros, mediante oficio de estilo;

¢) encomendar a Sr. Defensor del Pueblo de la Nacion el seguimiento y control del cumplimiento del
referido cronograma, sin que obste a ello el derecho que le asiste ala actora en tal sentido; y
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d) sin perjuicio de lo precedentemente dispuesto, la demandada deberd, dentro del plazo de diez (10)
dias de quedar notificada de la presente, informar al tribunal acerca del cumplimiento del cronograma
referido en el punto a). Las costas de ambas instancias se imponen en el orden causado en atencion al
resultado al que se arribd y alanovedad de la cuestion planteada

Registrese, notifiquese —personalmente a los Ministerios de Salud y Accion Social y de Economiay
Obrasy Servicios Publicos-y devuélvanse.

Maria Jeanneret de Pérez Cortes- Algjandro J. Uslenghi - Guillermo Pablo Galli.



L A PRUEBA EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO A LA LUZ
DE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD*

|. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico argentino ha adoptado un sistema excluyentemente
judicial paraprovocar el control delaAdministracién pablicat, por cuanto esa activi-
dad le hasido confiada a un 6rgano independiente y separado de lafuncion adminis-
trativa. Dentro de ese esguema, a su vez, se ha estructurado un fuero especializado
para el juzgamiento de la denominada materia contencioso administrativa.

A pesar de la opcién deliberadamente escogida parala organizacion judicial, la
ausencia de una legislacion nacional que en forma sistematizada regule e proceso
judicial tendientealitigar contrael Estado obligaaacudir alas disposiciones que han
sido disefiadas para el desarrollo del proceso judicial entre sujetos privados, 1o cual
apargja variadas complicaciones. Estas son producto de la necesaria adaptacion a la
que deben ser sometidas tales normas para encauzar una contiendaen lacua e Estado
goza de ciertos privilegios no sdlo incompatibles con € principio de labilateralidad y
edtrictaigualdad de partesen € proceso, sino también con lagarantiaalatutelajudicia
efectivaconsagrada por la Constitucion Nacional y las disposicionesdel derecho inter-
nacional con rango congtitucional (v. gr.: habilitacion de la instancia; caducidad de la
accion; plazo ampliado para contestar lademanda), aun cuando con acierto ladoctrina
sostenga que nada justifica esa desigual dad cuando estas se hallan frente a Juez?.

* “| a prueba en el proceso administrativo a la luz de la garantia constitucional a la tutela judicial
efectivay € principio de legalidad”, en Cassagne, Juan Carlos (Director), Tratado General de Derecho
Procesal Administrativo, BuenosAires, LaLey (en prensa).

1 Cassagne, Juan Carlos; “ Consideraciones sobre la JusticiaAdministrativa en la Argentinay en otros
paises de |beroamérica’, en Gonzalez Pérez, Jesls y Cassagne, Juan Carlos, La Justicia Administrativa
en |beroamérica, BuenosAires, Lexis Nexis—Abeledo Perrot, 2005, p. 49, y suscitas.; Mairal, Héctor,
Control Judicial de la Administracién Pablica; Vol. I, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 107 y sigs.

2L uqui, Roberto, Revision Judicial dela Actividad Administrativa, T. 11, BuenosAires, Astrea, 2005, p. 305.
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A esacompleja adaptacion se suman mayuscul as dificultades cuando | os proce-
sos involucran conflictos de carécter colectivo o que de alguna manera trascienden
los intereses de los propios litigantes, pues a los muchos problemas que ya existen
cuando las acciones tienen caracter individual, el encauzamiento de tales pretensio-
nes de sujeto maltiple obliga a litigantes y a Jueces agudizar la imaginacion con la
finalidad de flexihilizar los criterios de aplicacion de disposiciones pensadas para
lidiar en otro escenario.

En ultimainstancia, laexperienciademuestraque no son pocos|os desafios alos
gue cotidianamente el administrado se enfrenta en procura de obtener € restableci-
miento de un derecho o de un interés de algiin modo afectado por laaccion u omisién
de una Administracion publica cuya ingerencia es cada vez mayor y —por ello— ex-
puesta a cometer mas arbitrariedades. Cuando €l objeto de la pretension es obtener o
hacer efectiva una sentencia que condene al Estado a pagar una suma de dinero, los
padeci mientos seran mayuscul os.

En ese complejo contexto, nos proponemos describir el desarrollo del proceso
administrativo en lo referente ala que quizas sea su etapa més trascendente, como es
lavinculadaalapruebade | os elementos que configuran la pretensién procesal admi-
nistrativa, con especial referencia alos regimenes nacional, de la Provincia de Bue-
nosAiresy dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El andlisis que se aborde tampoco puede estar despojado (no podria estarlo) dela
consideracion relativaalasustanciadel proceso administrativoy del papel que cabe a
Juez en estetipo de procesos, pues en tanto selo concibacomo un mero proceso revisor
de la actuacion administrativa, las conclusiones que se extraigan estaran forzosamente
condicionadas con dicha vision, ciertamente incompatible con la citada garantia de la
tutelajudicia y del principio delegalidad que debe regir dichaactuaciony delacual el
Juez —en cuanto organo del propio Estado— se erige en su custodio final.

En el ordenamiento nacional, la supresién de lamayor parte de las excepciones
alaobligatoriedad del reclamo administrativo previo —que €l Articulo 32 dela Ley
N° 19.549 disponia antes de la retrograda reforma de la Ley N° 25.344— impone
ahoraa administrado —salvo en dos Unicas excepciones—laobligacion de recorrer en
formaimperativa el procedimiento administrativo tendiente a hacer valer su preten-
sion antes de acudir alos estrados judiciales.

Ese imperativo recorrido exige ademés al administrado el mayor cuidado y pre-
vision respecto del disefio de su pretension y de la prueba de |os extremos que confi-
guran €l sustento de lamisma, ya que su accién podria estar irremediablemente des-
tinada al fracaso no solamente por el acaecimiento de breves plazos en lainstancia
administrativa y en la judicial, sino también ante el flagelo de un excesivo rigor
formal® en lainterpretacion del principio de congruencia establecido por €l Articulo

3 Cassagne sefiala que uno de los grandes avances producidos en el ambito del proceso contencioso
administrativo bonaerense, merced a la reforma constituciona verificada en el afio 1994, es, precisa-
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30delaLey N°19.549* y a que lapropia Administracion publica—desde esamisma
interpretacion— podria considerarsela desligada. Es el extendido y ostensible error
gue radica en confundir la congruencia que debe tener |a pretension procesal con la
congruencia de los argumentos empleados para fundarla®.

Esunafalaciacreer que en el proceso administrativo las partes se encuentran en
un pie deigualdad, pues en la generalidad de los casos, como yalo sefial 6 hace casi
treintaafos atrés Gonzélez Pérez ¢, el particular se enfrenta con hechos consumados
por la Administracion publica que siempre se presenta ante €l Juez como €l sujeto
titular del interéspublicoy altruistafrentealosinteresesindividuales, siempre egoistas.

Unaanacronica vision del proceso administrativo, tefiido del denominado dog-
ma revisor sefialado hace ya muchos afios por la doctrina’, ofrenda al administrado
gue promueve una accion procesal administrativa la enorme carga formal y sustan-
cia de echar por tierrala presuncion de legitimidad de la actuacién administrativa,
presuncion que siempre admite prueba en contrario, y que por €llo no desligaala
Administracién publica, cuando estaen juicio, de lacargajuridicade probar lalega-
lidad de su actuacion.

La mas calificada doctrina ha sefialado que la presuncion de validez de que se
beneficia la actuacion administrativay que sélo cesa con la sentencia que le ponga
fin a proceso constituye el més formidable privilegio posicional que gozala Admi-
nistracion publicafrente alosadministrados®. Dealli que, asi presentadala cuestion,
no consideremos exagerada la calificacion defalaz que le asignamos ala creenciade
gue existe paridad entre las partes en €l proceso administrativo.

Eseesel escenario al que se enfrentael administrado queincursionaen el proce-
so administrativo, y serapeor alin si en lugar de ser él quien promueva la accion sea

mente, lainexigibilidad del requisito de la congruencia procesal que —seglin expresamente menciona—
“permite invocar nuevos argumentos o razones no planteadas en sede administrativa, aun cuando siem-
pre se requiera mantener la congruencia de la pretension en si misma, en aquellos casos que resulta
necesario agotar laviaadministrativa paraacceder alaJusticia’ (Cassagne, Juan Carlos, “Lineamientos
generales del Codigo Contencioso Administrativo de la provincia de Buenos Aires en el marco de la
tutelajudicial efectiva’, en Jurisprudencia Argentina — Lexis Nexis Suplemento de Derecho Adminis-
trativo del 30-06-2004, p. 3y sigs, en especial p. 10).

“El reclamo versara sobre los mismos hechos y derechos que se invocarén en la eventual demanda
judicial y seréresuelto por las autoridades citadas”.

5 Ver, nuevamente, Cassagne, Juan Carlos, op. cit. en nota 3. Tawil, Guido S., Administracion y Justicia;
T. I, Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 162.

¢ Gonzélez Pérez, JesUs, “ Nuevos Sistemas de Control delaAdministracion Publica’, en Justicia Adminis-
trativa, Tucumén, Universidad Santo Toméas de Aquino, 1981, p. 71y siguientes, especialmente en p. 81.
" Tawil, Guido S., “Los grandes mitos del derecho administrativo, el carécter revisor de lajurisdiccion
contencioso administrativa, lainactividad delaAdministraciony su fiscalizacion judicia”, El Derecho,
125:958.

8 Garcia de Enterria, Eduardo y Ramén Fernandez, Tomés, Curso de Derecho Administrativo, Vol. I,
Madrid, Civitas, 1987, 52 edicién, p. 478.
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demandado, ya que cuando el Estado Nacional actliacomo parte actorano esta sujeto
alos breves plazos de caducidad de la accién (Articulo 26, Decreto Ley N° 19.549),
su silencio no sera considerado para € inicio del computo del plazo de caducidad
(Articulo 30 del decreto ley citado) y solamente estara sujeto alos plazos de prescrip-
cion correspondiente alaaccion que promuevae, incluso, hasta puede gueinvoguela
imprescriptibilidad de la accién de lesividad tratandose de actos nulos de nulidad
absoluta, a pesar del término maximo de diez afios fijado por el derecho aplicable
(Articulo 4023)°.

Esa carga juridica que se impone injustificadamente sobre el administrado sera
aun mayor si lafinalidad de su pretensién es obtener lareparacion por |as consecuen-
cias patrimoniales de decisiones estatales que, aun cuando fueran legalmente erra-
das, deben ser sometidas a una etapa anterior o simultanea de impugnacién adminis-
trativay judicial en breves términos con €l fin de hacerla cesar mediante anulacion,
bajo e riesgo cierto de perder toda posibilidad de obtener el reconocimiento del
contenido econdémico de su derecho o facultad afectada, en claraviolacion de precep-
tos constitucionales (Articulo 19 de la Constitucion Nacional)*°.

No setratade olvidar que el interés publico que orientalafuncion administrativa
justifica —en ciertos casos— la adaptacion de las reglas del proceso judicial con €l
proposito de hacer prevalecer ese interés por sobre € interés particular™ (v. gr.: la
exigenciade requisitos mas rigurosos tratandose de | a procedencia de medidas caute-
lares dirigidas alasuspension delos efectos del acto administrativo; embargos), sino
de aprehender en su exacta dimension que la exageracion de esos principios pul veri-
zalagarantiadel debido proceso y €l equilibrio de las partes frente al Juez.

Asi las cosas, y plenamente concientes del contexto en el que se desenvuelven
tales procesos judiciales, corresponde que nos adentremos en el objeto central de

9 Anotamos que cuando el Cadigo Civil asi lo ha querido, ha dispuesto (Art. 4019) en forma taxativa
cuales son las acciones que deben considerarse imprescriptibles, razén por la cual no pudiendo presu-
mirse como regladeinterpretacion delaley lainconsecuenciao faltade prevision del legislador, antela
ausencia de un plazo especifico de prescripcion de la accion correspondiente, el término aplicable que
rige también alaAdministracién publicaes el genera establecido en el Articulo 4023 del Cédigo Civil,
aun cuando se trate de una accion dirigida a obtener la declaracion judicial de nulidad de un acto admi-
nistrativo nulo.

10 Cassagne, Juan Carlos, “ Acerca de la caducidad y prescripcion de los plazos para demandar a Esta-
do”, El Derecho, 45:829. Mairal, Héctor A., “Los plazos de caducidad en el Derecho administrativo
argentino”, en Cassagne, Juan Carlos (Director), Derecho Procesal Administrativo (Obraen homenajea
Jestis Gonzélez Pérez), T. |, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 881y sigs., en especial p. 892.

1V éase Comadira, Julio Rodolfoy Monti, Laura (Colaboradora), Procedimientos Administrativos, T. I,
Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 254 (comentarios al Art. 12), numeral d.4, donde €l autor no deja de
ponderar que en el dmbito del proceso administrativo laincidenciadel interés pablico en laprovision de
medidas cautelares es un requisito que, aun cuando no surge del Articulo 230 del CPCC, tiene inciden-
cia que debe ser atendida. Ver también Gallegos Fedriani, Pablo O., Las medidas cautelares contra la
Administracion Publica Buenos Aires, Editorial Abaco, 2002, p. 58y sigs.
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estas lineas, no sin antes advertir que alaluz del derecho constitucional de latutela
judicial efectiva, el desarrollo del proceso judicial, enlo quealapruebaserefiere, se
encuentra fuertemente influido por la necesidad de hacer efectivo ese derecho, 10
cual impone alaAdministracién pablicano sblo el deber de colaborar en lablsqueda
delaverdad material u objetiva, sino queincardinalalabor del Juez hacia ese propé-
sito, diferenciando al proceso administrativo del proceso civil.

1. BREVES NOTAS SOBRE EL TIPO DE PROCESO ADMISIBLE
EN LAS DISPOSICIONES NACIONALES, DE LA ProviINCIA DE BUENOS AIRES
vy DE LA CiubaD DE BUENOS AIRES

1. Régimen Nacional

Como deciamos, son pocas, brevesy dispersas las disposiciones que contiene la
Ley Nacional N° 19.549 Reguladora del Procedimiento Administrativo, circunstan-
ciague yano acontece en los ambitos de la Ciudad de BuenosAires ni tampoco de la
Provinciade BuenosAires, que cuentan con regul aciones organicas para este tipo de
procesos.

En € orden nacional, y a partir de la reforma introducida al Cédigo Procesa
Civil y Comercial de laNacion por laLey N° 25.488, vigente desde € 22-05-2002,
los procesos de pleno conocimiento son € ordinario y € sumarisimo, yaque lamen-
cionada reformasuprimié el proceso sumario anteriormente regulado por losArticu-
los 486 al 497 del citado cédigo.

Anticipamos que, en lo que aqui respecta, el proceso sumarisimo podria resultar
procedente en aguellas acciones dirigidas contra €l Estado Nacional de contenido
patrimonial, siempre que su monto fueraigual o inferior al establecido por el Articu-
lo 321, inciso 1°, o cuyo objeto exclusivo fuese la declaracion de nulidad de actos
administrativos, tengan o no ulteriormente contenido patrimonial, o que poseyéndolo
no superasen el limite legalmente dispuesto.

Reparese en la circunstancia de que luego de la reforma de la Ley N° 25.488,
tanto en el proceso ordinario como en e sumarisimo —aun cuando éste cuente con
plazos muy abreviados—, con lademanday lacontestacion debe of recerse latotalidad
delapruebay acompafiarse la prueba documental, y que si bien en este Ultimo no es
procedente ni la reconvencion o la deduccion de excepciones de previo y especia
pronunciamiento, en todo |o demés, la sustanciacion debera gj ustarse segiin existan o
no hechos controvertidos que deban ser probados mediante otros medios que no sean
las pruebas documentales que hayan aportado, o deban aportar, las partes, tal como
sucede en el proceso ordinario.

Con ello queremos poner de relieve que no es forzoso que los Jueces nacional es

deban asignarle a aguellas acciones tendientes a obtener la declaracién judicial de
nulidad de un acto administrativo el tramite correspondiente al cadavez méslentoy
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tortuoso proceso de conocimiento ordinario, maxime cuando |as actuaciones admi-
nistrativas en las que se hubiese exteriorizado € procedimiento administrativo ten-
diente ala formacion y emision de un acto administrativo se pueden incorporar a
proceso judicia incluso antes de ordenar el traslado de la demanda, conforme lo
autoriza el Articulo 388 del Cédigo Procesal.

No se digaque es 6bice paralaprocedenciadel proceso sumarisimo la brevedad
de sus plazos, pues mas alla de que las partes tienen la posibilidad de ampliarl os por
acuerdos entre €llas con relacion a actos procesal es concretos (Articulo 155 Cédigo
Procesal) y que en casos justificados €l propio Tribunal puede extenderlos (Articulo
157, tercer parrafo, del citado cédigo), debe atenderse que siendo obligatorio para el
administrado el agotamiento de lainstancia administrativa como requisito de habili-
tacion delainstanciajudicial cuando laaccion estédirigidaalaimpugnacion judicial
de un acto administrativo de alcance particular o general (Articulos23y 24 delaley
N° 19.549), laAdministracion publica ha tenido suficiente oportunidad de revisar su
propiaconductay de hacer vigente ellamismala Constitucién Nacional antes de que
Su actuacién se encuentre sometida a enjuiciamiento judicial.

Por 1o demas, no se limitan los medios de prueba de los que pueden valerse las
partes, aunque si debe admitirse que la brevedad de los plazos del proceso irroga
mayores cargas a todos |os involucrados.

Si bien escierto qued principio genera establecido en €l Articulo 319 del Codigo
Procesal determina que cuando no estuviere previsto un tramite especial, la contienda
se sustanciaraconformealasreglasdel proceso ordinario, no lo esmenos que lapropia
norma autorizaa Juez, cuando la controversia versare sobre los derechos que no sean
apreciables en dinero o existan dudas sobre el valor reclamado, a determinar €l tipo de
proceso aplicable (vid. disposicion citada, segundo parrafo). De modo que, como direc-
tor del proceso y custodio final de la legalidad, tiene atribuciones constitucionales y
legal es suficientes para determinar que € tramite se sustancie en laformamas abrevia-
day con lamayor inmediatez que laverdad material 1o requiera.

2. Provincia de Buenos Aires

El Cédigo Contencioso Administrativo delaProvinciade BuenosAirescontiene
especificas previsiones sobre el punto que tratamos, donde su Titulo I, Capitulo I,
Articulos67 a 70, regulael llamado “ Proceso sumario deilegitimidad”, yaque cuan-
do laaccion tiene por finalidad exclusiva la obtencién de una sentencia que se pro-
nuncie acercade lalegalidad del acto, el demandante tienen la opcion deformular su
pretension bajo tales reglas.

De tal modo, la accién se sustanciara con plazos mas breves —por o tanto, con
mayor inmediatez entre laproposicion y laresolucion que le ponefin al pleito—y la
cuestion se dilucidara sobre la base —en principio— de las constancias obrantes en las
actuaciones administrativas en las que € acto impugnado se hubiere dictado. Esto,
por cuanto el Articulo 69, inciso 4° dispone que no se admitira produccion de prueba
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distinta de | as constancias documental es agregadas por las partes al proceso, las con-
tenidas en los expedientes administrativos agregados a la causa y las directamente
relacionadas con |la pretension.

Con todo lo plausible que resultala solucién adoptada, en lo referido ala apun-
tadainmediatez del convencimiento acercadelaverdad material, esinjustificada, no
obstante, la restriccién dispuesta con relacién alos medios de prueba admisibles.

En efecto, s —por citar un ejemplo—la demanda promovidatuviera por objeto la
declaracion de ilegitimidad del acto que aprueba la convocatoria a una licitacion
publica que exige una determinada solucién tecnol 6gica, acudiendo la Administra-
cion publicaa argumento de que no existen sustitutos adecuados y de ese modo se
estuviera restringiendo artificialmente la concurrencia de oferentes, no podria acu-
dirseal proceso sumario deilegitimidad en lamedida que fuera necesaria una prueba
pericial cientificao técnicaparadiscernir acercadelalegitimidad del acto, salvo que
seinterpretara con amplitud suficiente que en €l caso la prueba pericia esta directa-
mente rel acionada con la pretension, o que la prueba searequeridapor €l Tribunal en
uso de sus atribuciones de instruccion.

En supuestos de complejidad técnica, y cuando lo que se debata sealailegitimi-
dad de un acto administrativo o de un reglamento en lo que hace a su contenido
técnico, la norma obliga injustificadamente a acudir al proceso ordinario.

Ciertamente, podriaé particular demandante acudir a expediente de producir la
pruebapericial enformaprivada—ta como recomiendaGordillo'?—eincorporarlacomo
prueba documental o procurar suplir la pericial mediante prueba de informes —tenden-
cia creciente que, como explica Morello®, exorbita e encaje de cada una de elas-,
pero adviértase que tampoco seria admisible convocar a experto como un testigo, por
cuanto la produccién de prueba esta limitada a las actuaciones administrativas.

3. Ciudad de BuenosAires

En este ambito, & CAdigo Contencioso Administrativo y Tributario dispone que €
proceso ordinario es € que rige como reglageneral, aun cuando € objeto de la preten-
sionfueralaanulacionjudicial deun acto administrativoy si setrataradelareparacion
delos dafiosy perjuicios derivados de aquel en cuanto se reputa lesivo, dichaaccién
de reparacion no puede promoverse auténomamente sin que medie en tiempo y for-
ma la demanda de anulacion.

Lasolucién que adopta el codigo en este punto es pasible deidénticacriticaala
que cabe formular respecto de aquellas regulaciones o criterios de interpretacion

22 Gordillo, Agustin (Director), Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis — Desalma,
2003, 12 edicion, p. 470.

3 Morello, Augusto, M., Estudios de Derecho Procesal Civil, T. |, BuenosAires, Abeledo-Perrot, 1998,
p. 102y sigs.
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jurisprudencia®* que —en nuestro medio— aln en la actualidad estan fuertemente in-
fluidos por la concepcién del proceso administrativo como un proceso revisor del
acto administrativo.

Tal solucion no advierte que aun cuando —como hip6tesis— se admitiera que no
existe incompatibilidad entre la consagracion del derecho constitucional ala tutela
judicial efectivay larestriccion del acceso alajurisdiccién contencioso administra-
tiva mediante la fijacién de plazos de caducidad®®, ello no deberiaimpedir escindir
dos conceptos juridicos diversos, a saber: la estabilidad del acto administrativoy las
consecuencias patrimoniales derivadas del mismo, por cuanto aln siendo estable o
inmodificable, puede provocar unalesion que debe ser indemnizada'®. Delo contra-
rio, se estarianegando en francaviolacion delosArticulos 17 y 19 dela Constitucién
Nacional que el Estado puede ser responsabilizado patrimonia mente incluso cuando
sus conductas sean licitas 0 —mas ampliamente— legitimas.

I11. LA ETAPA PROBATORIA EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO

1. Anotaciones preliminares sobre la natur aleza del proceso administrativo
y lafuncion del Juez

Retomando lo dicho al comienzo, el enfoque que se le asigne a esta etapa del
proceso, que desde todo punto de vista es esencial, no puede estar despojado del
criterio que se adopte respecto delanaturalezay finalidad del proceso administrativo
y, por afiadidura, de la influencia que en el mismo se le asigne a procedimiento
administrativo previo llevado a cabo con audiencia del interesado.

En ese sentido, y no tratdndose de una instancia de revision de la actuacion
administrativa, aun cuando en el procedimiento administrativo previamente llevado
a cabo ante la Administracion publica se hubiere producido prueba, tanto sea de
oficio como ainstancias del propio interesado, no quedan enervadas o restringidas
las facultades que en orden a ese mismo extremo deban desarrollar |as partes en el
proceso administrativo.

1 Fallo Plenario CNContAdm.Federal, “Petracca e Hijos SACIFI ¢/ Estado Nacional (Ente Autarquico
Mundial 78) & cobro de pesos’ del 24-04-1986, El Derecho:118:391; CSIN; “ Alcantara Diaz Colodre-
ro”, del 20-08-1996 (Fallos: 319:1477)

5 Canosa, Armando N., “Influenciadel derecho alatutelajudicia efectivaen materiade agotamiento de
la instancia administrativa’, El Derecho: 166:988. CSIN; “Gypobras SA.”, del 5-04-1995, La Ley,
1995-E-473 con notade Tawil, Guido S., “El Articulo 25 delaLey N° 19.549 en lareciente jurispruden-
ciade nuestra Corte Suprema”. Ver, por todos, y comparar Barra, Rodolfo C., Los actos administrativos
contractuales, BuenosAires, Editorial Abaco, 1989, cuya opinion constituye la médula de la sentencia
de la Corte Suprema recaida en la causa “ Serra, Horacio ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires’, del 26-10-1993, y que no necesariamente resultaincompatible con el posterior expuesto por €l
mismo Tribunal en ladecision recaidaen layacitada causa“ Gypobras S.A.”.

16 Nos remitimos nuevamente a las opiniones de Cassagne y Mairal citadas en lanota 11.
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Cabereiterar aqui que, habiendo adoptado un sistemaexcluyentementejudicia para
surtir € control delaactuacion administrativa, e cominmente denominado proceso con-
tencioso administrativo 0 —-més propiamente dicho—laaccion procesal administrativa, no
comportaun proceso limitado alarevison delaregularidad del acto administrativo, sino
una accion judicia plena que, inspirada en la necesidad de hacer efectiva en @ caso
concreto lagarantiade latutelajudicia efectiva, impone alas parteslacargade degar y
acreditar los extremos de hecho que configuran € sustento juridico de su pretension.
Ademas, le atribuye a Juez € deber de indagar en la verdad material, desplegando para
ello—en todaladimension de sus caracteristicas y consecuenci as— sus atribuciones cons-
titucionalesy legales en cuanto 6rgano del Estado y como guardian de lalegalidad.

Lacircunstancia de que el administrado —como ensefian Eduardo Garcia de En-
terriay Tomas Ramén Fernandez— tenga la carga de accionar, no implica que laAd-
ministracion se encuentre desligada de la carga de acreditar el sometimiento de su
actuacion alalegalidad® .

No setrata, tampoco, de que € Juez pueda suplir alas partesen el desarrollo del
proceso o cubralasfalencias de unau otra, sino de gjercer sus propias e indelegables
facultades una vez propuesto € caso, con € objetivo de halar la verdad juridica
material u objetivasin que por ello se encuentre autorizado aviolar laigualdad delas
partesen el proceso (V. gr.: reeditando etapas clausuradas por la preclusion procesal).

Se hallegado a sostener —en criterio que no esta vigente— que en materia probatoria,
no son los principios que rigen & proceso civil los que deben guiar laactuacion del Juez
en el proceso contencioso administrativo, y ello haobedecido alaafirmacion esencid de
que lajurisdiccion contencioso administrativa es revisora de lavia administrativa®.

Fiorini justificé en su horalaemancipacion del proceso contencioso administra-
tivo respecto de los principios que gobiernan el procedimiento judicial comin en la
circunstancia de que agui “[...] € Juez debe actuar como Juez de lagestion publicay
no como Juez de un simple litigio. Esto no significa que la funcion del magistrado
substituya a la del administrador. El control y la apreciacion solo incidiran sobre la
actividad irregular o viciada del administrador, juzgara el mal uso y errénea aplica-
cion de las normas que autorizan su actividad, pero en ninguna forma juzgara la
iniciativa de la actividad administrativa|...]"°.

Puede que en €l trabajoso disefio e instauracion de la Justicia administrativa se
pudiesejustificar como consustancia a proceso administrativo su consideracién como
unainstanciarevisora, limitando de ese modo las capacidades del Juez paraindagar
laverdad objetivao material, pero esa caracterizaci én resulta actual mente inconcebi-
ble en un sistema que ha consagrado como uno de sus val ores constitucionalizados €l
derecho alatutela judicia efectivay que, con todas las implicancias que de por si

1 Garcia de Enterria, Eduardo y Ramon Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, T. I,
Madrid Civitas, 1987, 42 Edicion, p. 479.

8 Gonz&l ez Pérez, JesUs, op. cit., p. 280.

® Fiorini, Bartolomé, Qué es el Contencioso?, Buenos Aires Abeledo-Perrot, 1997, p. 280.
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ello importa, no se agota en la posibilidad de acudir formalmente a un Tribunal de
Justicia, sino que es durante la etapa de prueba cuando se pone en evidencia si la
mentada garantia constitucional es meramente formal o verdaderamente sustancial.

Cuando a un mismo tiempo la Congtitucién Nacional garantiza —por un lado— €
derecho fundamental alatutelajudicia efectivay laley —por otro lado— establece como
un “deber” de laAdministracion publicala blisqueda de la verdad material (Articulo 1°,
Decreto Ley N° 19.549), parece inconsistente interpretar que e Estado se encuentrades-
ligado delacargajuridicade probar laconformidad de su actuacion con € ordenamiento
juridicoy qued Juez del proceso contencioso administrativo se encuentralimitado en sus
atribuciones paraindagar y obtener la blsqueda de la verdad material u objetiva.

Ello no significa (claro estd) desligar a administrado de la carga de acreditar la
verificacion de los hechos que configuran el sustento de su pretension. Pero de nin-
guna manera puede implicarse de alli que la Administracién quede exonerada de su
correlativo deber juridico de acreditar la conformidad de su actuacion alalegalidad.

Tal circunstancia se hace patente cuando la Administracién pablicaimpone una
sancion y acude al Juez para gjecutarla, pues precisamente en dicho contexto las
presunciones juegan afavor del particular y no en su contra (v. gr.: lapresuncién de
inocencia). Lo mismo ocurriria si €l administrado es quien demanda pretendiendo
exonerarse de la sancion establecida, pues a la presuncién de legalidad de la actua-
cion administrativa, que es de fuente legal, se le opondrian otras presunciones dis-
puestas por normas de superior rango, como las establecidas tanto en la Constitucién
Nacional, como en aquéllas de su idénticajerarquia.

Dealli que no sea exagerado sostener que lafinalidad y esencia mismadel con-
trol judicia delaAdministracién publica se ponen a prueba en esta etapa del proce-
s0. El Juez no puede —bajo € pretexto de que laAdministracién publicatitulariza el
interés colectivo— admitir otro limite a gjercicio efectivo de ese deber que no sea el
respeto estricto de la bilateralidad del proceso y, en consecuencia, la plenitud de la
contradiccion entre las partes y laigualdad de éstas frente a Tribunal.

S laley impone como criterio rector del procedimiento administrativo lablsque-
dadelaverdad juridicaobjetivao material (Articulo 1°,inc. f, ap. 2°, Ley N° 19.549) y
el principio de oficialidad es € instrumento parala materializacion de ese criterio; 9,
ademas, la Administracion publica debe garantizar ante ella misma la tutela judicia
efectivay como derivado de esagarantia el debido proceso adjetivoy sustantivo, no se
aprecian otras limitaciones al despliegue de las potestades judiciales para compl etar
esos fines constitucionales y legales, distintas de las derivadas de |a bilateralidad del
proceso judicia y, por ende, de laestrictaigualdad de las partes en € mismo.

La prueba —como veremos— esta a cargo primariamente de las partesy esta diri-
gidaal Juez, y esa carga—dependiendo de |la naturaleza de |a pretensi én— puede que
repose en unade las partes mas que en laotra(v. gr.: lapruebadel dafio infringido; la
prueba de la legalidad y proporcionalidad de |a sancion impuesta). Pero no exonera
al Juez, ni tampoco lo limita, en la necesidad de indagar en la correccién de la con-
ducta estatal sometida a su conocimiento.
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Es por ello que cuando en este ambito la ley le atribuye a Juez la potestad de
decidir u ordenar la produccion de medidas para mejor proveer, esa atribucion debe
entenderse en € sentido de asignarle en este &mbito un margen de apreciacion o de
libertad para la eleccion de los medios que él considere méas conducentes parainda-
gar acerca de la verdad material y formarse conviccién respecto de €lla, pero no
puede interpretarse en € sentido de que se trata de una mera facultad de actuar o de
no actuar frente ala presuncién de legalidad de |a actuacion estatal, ya que esa pre-
suncién es, por naturaleza, pasible de ser desvirtuada mediante pruebaen contrario y
se agota en su esfera meramente declarativa.

Esaverdad juridica material u objetivano es, por cierto —como lo ensefia More-
[l0*— una verdad absoluta y abstracta, sino que debe entenderse como “un estado
subjetivo del Juez cuyo acceso a esa verdad (certeza) se ha gjustado a un procedi-
miento reglado y apautasy guias légicasy de experiencia’?, y en consecuencia, es
una certeza suficiente sobre los hechos.

El Juez del proceso administrativo tiene a su cargo verificar la legalidad de la
actuacion estatal, entendido este concepto en su més amplio significado de conformi-
dad a ordenamiento juridico, es decir, de legitimidad o de juridicidad. Es por ello
gue en cuanto Grgano del propio Estado (y, por lo tanto, obligado a proveer lagaran-
tiadelatutelajudicial efectiva) es custodio de esalegalidad.

Si admitiéramos que en la blsqueda de la verdad queda limitado por 1o que las
partes le sefialen, su papel quedaria reducido a presumir que la actuacion estatal es
siemprelegitimasalvo arbitrariedad manifiesta, con lo cual seconvertiriaen un apén-
dice de los otros 6rganos estatales.

El Unico limite del Juez en este ambito eslade preservar laigual dad de las partes
en e procesoy lavigenciadelos principios de bilateralidad y de contradiccion quelo
informan, por cuanto ello es consecuencia de la garantia de la defensa en juicio.

2. ¢(Quésignifica “probar” ?
Brevemente diremos que se ha definido a la prueba como “el acto o serie de

actos procesales por los que setrata de convencer a Juez delaexistencia o inexisten-
ciadelos datos |6gicos que han de tenerse en cuentaen €l fallo”2.

Es conteste la doctrina en que la expresion “probar” no es Unica o univocay
recibe més de una significacion. Por lo pronto, es todo elemento de conviccion del
Juez, pero igualmente son los medios que le permiten formarse esa conviccién. Con

2 Morello, Augusto Mario, Estudios de Derecho Procesal, T. |, La Plata, Libreria Editorial Platense —
Abeledo-Perrot, 1998, p. 108y sigs.

2 |bidem (la bastardilla estéd en € original).

2 deArcenegui, Isidro E., con citade J. Guasp, L. Prieto Castroy J. Gonzélez Pérez, en “Consideracio-
nes en torno alacargade lapruebay su proposicion y admision en el proceso contencioso-administra-
tivo”, en La Proteccion Juridica del Ciudadano, estudios en homenaje a Profesor Jeslis Gonzalez
Pérez, T. I, Madrid, Civitas, 1993, p. 1523 y siguientes (vid. p. 1523).
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lamismavoz se caracterizaalaactividad que desarrollamos al ofrecerla (o proponer-
Ia) y a producirla. También se sefiala que vale para centrarnos en su eficacia (habla-
mos de eficacia probatoria, sin duda), en cuanto susceptible de provocar esa convic-
cion. Por dltimo, constituye la averiguacion (en el proceso penal) o la verificacion
juridica (en € proceso civil) querealizan las partes o €l Juez para acceder alaverdad
o0 alacerteza de lo que se controvierte en unacausa o litigio®.

3. Lacargadelaprueba

Engeneral, ladoctrinatiendeadiferenciar lacargadelapruebaen e procedimien-
to administrativo de la que corresponde a proceso judicial, colocandola como reglaen
cabezadelaAdministracion pablicaen el primer caso por virtud del principio deoficia-
lidad y de la busqueda de la verdad juridica objetiva o material que pesa sobre ella*.

En cambio, no hay consenso sobre si en €l proceso judicial el Tribunal estalimi-
tado alas proposiciones probatorias de las partes o si —por el contrario- guiado por la
necesidad de asegurar el derecho a la tutela judicial efectiva, goza de atribuciones
guele permiten indagar més aladelacolaboracion quelas partes pudieran brindarle,
especia mente cuando laAdministracion publica se muestra renuente —en comporta-
miento arbitrario— a aportar a proceso medios de prueba en su poder®.

En e proceso administrativo nacional lareglajuridicabasicaviene dispuestaen €
Articulo 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial, de tal manera que —como princi-
pio general— quien alega los hechos sobre los que configura su pretension tiene a su
cargo la prueba respectiva, tanto acerca de su existencia como de su alcance. El no
probar genera una sancion, |6gica, desde que los hechos afirmados por d titular de la
carga, quedan como inexistentes®® y, en consecuencia, por ser propio de la actividad
gue debe desarrollar, incumbe primeramente a quien demandalaaegaciény pruebade
los hechos sobre los que basa su demanday a quien se defiende le corresponde hacer 1o
propio para exonerarse de las consecuencias de las conductas que se le endilgan? .

= Berizonce Morello-Sosa, Codigos Procesalesen lo Civil y Comercial dela Provincia de Buenos Aires
ydelaNacién, T. V-A, LaPlata, Libreria Editora Platense —Abeledo Perrot, 1993, p. 7. Gonzdl ez Pérez,
Jests; Derecho Procesal Hispanoamericano, Bogota, Temis, 1985, p. 277 y sigs.

2 Canosa, Armando N. y Salvatelli, Ana (Colaboradora), Ley Nacional de Procedimientos Administra-
tivos (Comentada y actualizada 2005), Buenos Aires Ediciones Rap S.A, 2005.

% deArcenegui, Isidro E., op. cit., p. 1530, con mencién delajurisprudenciadel Tribunal Constitucional
espafiol interpretando el Articulo 75 dela LJCA de 1956.

% Berizonce, Morello-Sosa, obray lugar citados en nota 24.

7 Establece la citada disposicion del Articulo 377 CPCCN: “Incumbiréla carga de la prueba ala parte
que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que € Juez o Tribunal no
tenga el deber de conocer. Cada una de las partes debera probar el presupuesto de hecho de lanormao
normas que invocare como fundamento de su pretension, defensa o excepcion. Si la ley extranjera
invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, € Juez podrd investigar su existencia, y
aplicarlaalarelacion juridicamateriadel litigio”. Concordancia: Art. 301 Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de BuenosAires.
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De alli que haya recibido fuerte critica el generalizado concepto de la “carga
probatoriadinamica’, desde que con razén se afirma que toda carga juridica es como
regla dinamica, porque esta“ derivadadel principio de responsabilidad del individuo
gueobrapor su propiointerés’®, y estaregla es aplicable tanto a administrado como
alaAdministracién publica.

Desde ya que no corresponde exigir la probanza de los hechos de publico y
notorio conocimiento, y también que en muchas ocasiones la cuestion debera resol -
verse como de puro derecho o solo con | as constanci as documentadas (Articul os 360
Caodigo Procesal delaNacion; 289, inciso 4° CCAyT CABA; 41, inciso 1°, apartado
€) einciso 2° CPCABA) y que aun cuando nada se diga al respecto, se debe asumir
gue la Unica limitacién existente sobre este aspecto es que no se pueden aceptar
pruebas obtenidas por mediosilicitos o con violacion de las garantias fundamental es
(v. gr.: las producidas con violacion a debido proceso)®.

Tampoco debe omitirse que, como en todo proceso judicial, rige agui € denomi-
nado “ principio de adquisicion delaprueba’, segin el cual realizadao producidauna
prueba, ellase adquiere parael proceso yaque siendo el destinatario deellael Juez®,
aunqgue la proponga una de las partes puede beneficiar ala contraria. Este criterio —
como |lo sefialamos en otra oportunidad— es predicabl e también respecto del procedi-
miento administrativo donde laAdministracién publica esta gobernada por € princi-
pio deoficialidad y de la mentada busgqueda de la verdad juridica material u objetiva
(conforme también lo dispone el Articulo 48 del RPA).

Puede decirse que las expuestas son las reglas juridicas generales aplicables a
proceso administrativo, aun cuando €l objeto de la pretension procesal fuese la anu-
lacion de actos administrativos o de reglamentos. Esto, porque la presuncion de lega
lidad de la que éstos gozan siempre admite prueba en contrario, y en el desarrollo
material del proceso judicial no es otra cosa que unadeclaracion unilateral de unade
las partesy, por lo tanto, debe ser materia especifica de la prueba.

En e proceso judicial, la mentada presuncion de legalidad —en el mejor de los
casos y con precisos limites— agota sus efectos en el limitado ambito de cognicién
que tiene el Juez en la provisién de ciertas medidas cautelares, pero no evitaque la
Administracion pablica—frente ala concreta impugnacion de su legalidad—tenga la

3 Fenochietto, Carlos Eduardo, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, T. 11, Buenos Aires,
Astrea, 1999, p. 477.

» Gonzélez-Cuellar Serrano, Nicolas, La Prueba en el Proceso Administrativo (Objeto, Carga, Valora-
cion), Madrid, Colex, 1992, p. 75, quien analiza el aspecto de la prueba prohibida. Parael procedimien-
to administrativo, el Profesor Allan R. Brewer Carias sefialalos casos de la Constitucion de Venezuela
(Art. 49.1) y la Ley de Procedimiento Administrativo de Brasil (Art. 30) (vid. Principios del Procedi-
miento Administrativo en América Latina, Colombia, Legis, 2003, 12 edicion, p. 143).

% Fenochietto, Carlos Eduardo, op. cit. en nota 29, p. 468.

3L Asi lo hemos dejado expuesto en nuestro trabajo “ Breves reflexiones acerca de la prueba del dafio en
el procedimiento administrativo”, en AAVV, Cuestiones de Procedimiento Administrativo, Buenos Ai-
res, Ediciones Rap S.A., 2006, p. 555y sigs.
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cargajuridicade acreditar laconformidad de su conducta con el ordenamiento juridi-
co. Pues, como hien se ha dicho, la carga que sobre € particular pesa de instar la
accion judicial no desplaza la carga de la prueba que recae sobre ambas partes de
acreditar los supuestos de hecho de lanorma juridica cuya aplicacién reclaman en el
caso concreto®.

Con sobrada claridad exponen €l punto los profesores Eduardo Garcia de Ente-
rria y Tomés Ramon Fernandez, “la autotutela declarativa de que se beneficia la
Administracion desplaza pues, la carga de accionar a la otra parte, gravada con la
necesidad de poner en movimiento una accion impugnatoria para destruir la eficacia
inmediata que, por su solafuerza, alcanzan las decisiones administrativas, pero esto
no implica que se dé un desplazamiento paralelo de la carga de la prueba, carga esta
ultima que con normalidad corresponde alaAdministracion, incurriendo en un vicio
legal e acto que la desatiende en este supuesto” .

L a consecuenciainmediata de no admitir a proceso contencioso como un mero
proceso revisor o un proceso a acto es que pesaigua mente sobre laAdministracién
publica la carga de acreditar los elementos configurativos del sostenimiento de la
legalidad del acto impugnado®.

El control judicial delaAdministracion publica no debe mirarse entonces atra-
vés del prisma del dogma revisor, sino como aguel en e que es necesario verificar
que la Administraciéon ha actuado sometida a la ley. En ese contexto, corresponde
también a ella —conforme los principios generales— cargar con la prueba de que su
accionar esta en conformidad con el ordenamiento juridico.

4, Criterio de apreciacién dela prueba

En cuanto a la apreciacion de la prueba rendida, |a regla vigente tanto en €l
ambito del proceso judicial, cuanto en el procedimiento administrativo, es la que
establece que elladebera ser valorada—salvo disposicién legal especial en contrario—
de acuerdo con lasreglasde la“sanacritica’. Asi expresamente lo dispone el Articu-

%2 Gonzédlez-Cuellar Serrano, Nicolas, op. cit,, p. 42 y sigs. con cita de la jurisprudencia del Supremo
Tribunal espafiol.

% Garciade Enterria, Eduardo y Ramén Fernéndez, Tomés, Curso..., op. cit., T. I, Madrid, Civitas, 1987, 4
edicion, pp. 476-479, en especial ésta Ultima. Puede verse que e concepto se mantiene en la primera
edicidn argentina con notas de Agustin Gordillo, BuenosAires, Thomson Civitas— La Ley, 2006, p. 521.
Anotaaqui Gordillo (vid. notaa Capitulo 1X) que“’ e principio delaautotuela eslapresenciadel Ancien
Régimen del absolutismo franceés, que ha cedido en tanto avanza € Estado de Derecho”.

% Garciade Enterria, Eduardo y Ramon Fernandez, Tomés, obray lugar citado; de Arcenegui, Isidro, E.,
obray lugar citados. También Agustin Gordillo lo explica claramente cuando sefiaa: “[...] enlos siste-
mas constitucional es contemporaneos como el nuestro y en el sistemainteramericano einternacional de
derechos humanos, el gjedel sistemadel control esel acceso alatutelajudicial efectiva. Dentro de ésta,
¢l centro de andlisis son las pretensiones procesales del individuo, no el acto impugnado” (vid. Tratado
de Derecho Administrativo, T. 11 “El Acto Administrativo”, 82 edicion, Introduccion, parégrafo 4, p. 7).
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lo 386 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, norma que se aplicaen
formadirectaen el procedimiento administrativo conforme lo dispone el Articulo 62
del RPA en el ordenamiento nacional.

Couture ha dicho a este respecto que la “sana critica” conforma un standard
juridico cuya proyeccion abarca a todos |os medios de prueba y hacia otros campos
de lateoriade la prueba. “Las reglas de la sana critica son un precioso standard que
abarca]...] todo e campo de la prueba. Su valor como tal radica en que consisten en
una parte lo suficientemente precisa (las reglas de I6gica formal) y en otra lo sufi-
cientemente plastica (las maximas o advertencias de la experiencia del Juez) como
para procurar lajusticia de las situaciones particulares’®.

5. Ofrecimiento de la prueba

A partir de lamodificacion operadaen €l orden procesal nacional arriba sefialada,
gue —como se dijera— produjo también la supresion del proceso sumario, en los proce-
sosde conocimiento latotalidad dela prueba debe ser ofrecidacon el escrito de deman-
da, su contestacion'y, en su caso, con € escrito de reconvencion y su contestacion.

Laadmisibilidad delos medios de prueba propuestos por |as partes—en funcion de
los hechos que se estimen conducentes ala decisi6n final— seraformal mente declarada
en unaaudienciapreliminar que el Juez debe convocar y presidir con carécter indelegar
bley sin cuya presencia no puede realizarse (Articulo 360 del Cédigo Procesal).

Laaudiencia preliminar reglada por la disposicion fue consecuencia de las mo-
dificaciones operadas al Codigo Procesal por laLey N°24.573 de Mediaciony Con-
ciliacion (Articulos 32 a 39 inclusive) y su introduccién responde a la intencién de
incorporar una etapa oral en un proceso judicial eminentemente escrito®.

Respecto de ésta tltimano es infrecuente que los Jueces del proceso administra-
tivo no lleven a cabo la audiencia establecida en la disposicion, recurriendo a argu-
mento de que su celebracién configura un dispendio de actividad jurisdiccional dado
quelaLey n°24.573 no es aplicable al Estado Nacional y sus entidades descentrali-
zadas (Articulo 2°, inciso 4°) y sus apoderados |etrados no cuentan con facultades
para conciliar los pleitos.

Es cierto que lanormadispone que establ ecidos | os hechos conducentes, el Juez
debeinvitar alas partes a que éstas concilien el diferendo o busquen otra alternativa

% Couture, Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil, T. I, Buenos Aires, Depalma, 1979, 3%
edicion, p. 226. Por ello no basta para ser Juez poseer una acabada formacién tedrica sobre ladisciplina
juridicaque habrade aplicarse, ya que ésta es condici6n necesaria pero no suficiente, pues esimprescin-
dible la acreditacion de una efectiva experiencia en €l gercicio de la abogacia particular o publica tal
como laley exigey que se suele tener por satisfecha—en criterio harto discutible— con trayectoriaen el
propio ambito judicial.

%6 Falcon, Enrique M., Codigo Procesal Civil y Comercial dela Nacion, T. V “Actualizacion temética’,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 201.
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de solucidn del conflicto (Articulo 360, inciso 1°, texto segln Ley N° 25.488) y que
también los representantes letrados del Estado Nacional y sus dependencias deben
contar con atribuciones expresas para celebrar conciliaciones o transacciones (De-
creto N°©411/1980; Articulo 18, Ley N° 23.982), pero no |o es menos que el sefialado
propésito conciliatorio es sélo uno de los cometidos de la mencionada audiencia
preliminar y uno de sus principales méritos es concentrar en un Unico acto procesal
todo lo relativo alapruebaofrecida por laspartesy de alli el carécter indelegable que
tiene para el Juez y como garantia paralas partes.

Laostensible ventgjade realizar dichavistacon | as partes es posibilitarle al Juez
tomar contacto directo con ellasy sin intermediaciones conocer |os hechos, discernir
sobre aquellos que estime conducentes y sobre los medios de prueba que considere
verdaderamente aptos para ello. En definitiva, dirigir el proceso desde sus abores.

La préctica de algunos Tribunales™, digna de ser imitada, es requerirle alos
litigantes |a presentacion de un escrito —previo ala celebracion delaaudiencia—en el
cua sinteticen los hechosy argumentos principales de sus presentaci ones (demanda
y contestacién y, eventualmente, reconvencion y su contestacion) y de los medios de
prueba que intentan valerse en cada caso, para que de ese modo —en el ambito de
colaboracion de las partes con el Juez y por afladidura con la conviccion que éste
debe formarse— la audiencia preliminar cumpla eficazmente el propésito que la ani-
ma, que no es otro que &l hecho de que Juez —como director del proceso—tome cono-
cimiento de los hechos invocados a través del contacto directo con las partes, deter-
minelos que resulten conducentes paraladecision y seleccione los medios de prueba
apropiados para formarse esa conviccion acerca de la verdad juridica

En su caso, y en esa misma oportunidad, corresponde que decida si la causa se
resolvera como de puro derecho o con las solas constancias existentes en el expe-
diente judicial, o las que deban incorporarse y que se encuentren aln en poder de
alguna de las partes o de terceros (Articul os 362, 388, 389 del Cadigo Procesal).

Previsiones andlogas se hayan contenidas en los Articulos 288, 289 y 290 del
CCAyT delaCiudad de BuenosAires, y en el Articulo 41 del CCABA (texto segun
Ley N° 13.101), disposiciones que en sus respectivos ambitos también regulan la
celebracion de unaaudienciaen laetapainicial con el propésito de que seasiempre
el Juez quien fije los hechos conducentes y resuelva sobre la pertinencia de los
medios de prueba necesarios para su acreditacion, con la particularidad de que
ambos ordenamientos disponen gque dicha audiencia debe ser convocada con plazo
determinado®.

7 Inclusive esa préctica se verifica en los procesos de conocimiento que tramitan ante la instancia
originaria de la Corte Federal .

% Plazos que obligan -dicho sea de paso- a propio Tribunal y que han sido establecidos en 20 (veinte)
dias en €l caso del Articulo. 288 del CCAyT de la Ciudad de Buenos Airesy en 15 (quince) dias en el
supuesto del Articulo 41 del CCABA de la Provincia de BuenosAires.
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6. Diligencias Preliminaresy produccién de prueba anticipada

Corresponde aqui tratar estas cuestiones que se suelen confundir, no obstante
poseer objeto juridico distinto. Lasdiligencias preliminares son medidastendientesa
la preparacion de un juicio futuro, en tanto que la produccion de prueba anticipada
“es una forma excepcional de ofrecer y producir prueba entablado o no €l juicio,
seguin laurgencia en la gjecucion de lamedida’*.

La circunstancia de que en el ordenamiento naciona se hayan legislado en for-
ma conjunta (Libro I, Titulo, I, Capitulo I1, Articulos 323 a 329 del Codigo Proce-
sal), linea seguidaen e CCAyT de la Ciudad de BuenosAires (Titulo X, Capitulo 1,
Articulos 311 a 314), no obsta a que su naturaleza sea diferente y que por ello no
deban confundirse.

Conforme ha quedado expuesto por ladoctrina, en el régimen del codigo, “estas
diligencias engloban en dos categorias procesal es que tienen en comin lacircunstan-
ciade ser previas ala demanda, pero difieren en cuanto a su objeto; por un lado, las
medidas preparatorias del juicio apromover (Articulo 323), y, por €l otro, la produc-
cion anticipada de prueba (Articulo 326)" 4.

Unaaproximacion a concepto de la prueba anticipadalo podemos obtener acu-
diendo a la elocuente expresion empleada por Podetti, que las caracterizaba como
medidas cautelares sobre la prueba®, con la sustancial diferencia de que si bien la
decision sobre su pertinencia puede ser adoptadainaudita parte, su concrecion siem-
pre requiere laintervencion de la parte contraria. S asi no fuera, se afectariala esen-
cia bilateralidad del proceso, que es garantia de la defensa en juicio®.

Nétese que, como explica Podetti, |a produccion de una prueba anti cipada puede
definir € resultado del pleito®, y de ali el caracter excepcional y restrictivo con €
gue debe admitirse su procedencia, por comportar un quiebre de lareglabasicadela
igualdad de las partes en €l proceso.

Esa interpretacion excepcional y taxativa —que no rige segln los precedentes
judiciales respecto de las medidas preliminares— se justifica, ademas, en que € obje-
to del proceso no estaclaro al tiempo de su requerimiento y eventual producciony en
consecuencia, no son procedentes cuando quien |as pretende tiene por propdsito pre-
parar € futuro proceso o asegurar la eventual gecucion de la sentencia. Tampoco
corresponde su produccion sin previa citacion y control de la parte contraria® .

Debe afadirse que la produccion de prueba anticipada se encuentra absoluta-
mente vedada en el proceso nacional sin previa promocién del juicio cuando se pre-

¥ Fenochietto, Carlos Eduardo, Cédigo Procesal..., op. cit., Vol. 11, comentarios al Articulo 326, p. 286.
O |bidem, pp. 275-276.

4 Podetti, Ramiro, Tratado de las Medidas Cautelares, Buenos Aires, Ediar, 1956, pp. 314-315.

42 |bidem, p. 315.

“ | bidem.

“ Fenochietto, Carlos Eduardo, op. cit., pp. 287-288.
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tenda la prueba de confesion mediante la absolucion de posiciones (Articulo 326,
ltimo pérrafo, Cadigo Procesal) y que ésta prohibicion no esta contenidaen el CCA-
yT, yaquesuArticulo 311 —copiacasi textual del mencionado Articulo 326 del Cédi-
go Procesal— no la contiene. Esta circunstancia podria obedecer a que la prueba de
confesion no es un medio probatorio legislado en € proceso administrativo vigente
en el &mbito de la Ciudad de BuenosAires.

Como se menciond, tanto el Codigo Procesal Nacional (Articulos 326 a 329)
como el CCAyT delaCiudad de BuenosAires (Articulos 311 a314) prevén expresa-
mente la produccion de prueba fuera del proceso tanto sea con anterioridad alatraba
de lalitis como con posterioridad, pero siempre con citacion previa de la parte con-
trariay en los supuestos taxativamente dispuestos por las sefialadas disposiciones.

En cuanto alasdiligencias preliminares, y més alladelo dicho acercade que no
puede con ellas suplirse —como ensefia Fenochi etto—la carga que paralas partesy sus
profesionales representa la correcta preparacion del juicio que han decidido promo-
ver y que no pueden emplearse como medio deindagacion semioficia®, el interésde
su estudio en este &mbito radica en su utilizacion préctica cuando, v. gr., laAdminis-
tracion publica arbitrariamente deniega a administrado un pedido de vista respecto
de actuaciones que aquel estime de interés para la adecuada promocién del proceso
judicial, o respecto de laexhibicién de otrosinstrumentos que hacen al mismo prop6-
sito (Articulo 325, Cédigo Procesal). Esto, yaque, aun cuando |os expedientes admi-
nistrativos podrian ser incorporados a proceso como prueba documental en poder de
una de las partes (Articulos 387 y 388 del Codigo Procesal) y ser requeridos adn
antes del traslado de lademanday en mérito alo que ellos contengan ser ésta trans-
formada, modificada, ampliada eincluso desistida sin responsabilidad algunaparala
parte demandante antes de trabada lalitis (Articulos 304, 331y ccs. del Cadigo Pro-
cesal nacional, 253, 254 y ccs. del CCAyT de la Ciudad de Buenos Aires), es mani-
fiestalamayor conveniencia de su exhibicion antes de la promocién de la demanda.

I'V. APOSTILLAS SOBRE ALGUNOS DE LOS MEDIOS DE PRUEBA ADMISIBLES

En & ordenamiento nacional, € principio genera vigente es € de la admision
ampliade mediosde prueba, lo cua eslégico s atendemos alacircunstanciade quela
legalidad del comportamiento administrativo es siemprelo que se pone en crisis, crite-
rio que no rige-y de alli las criticas que he degjado formuladas més arriba— en € deno-
minado proceso sumario de ilegitimidad vigente en la provincia de BuenosAires.

Algo similar se ha dicho respecto del Articulo 302 del CCAyT vigente en la
Ciudad de Buenos Aires*, aun cuando corresponde reiterar que la regulacion del
proceso en lajurisdiccion no ha previsto la prueba de confesion, probablemente por

% |bidem, p. 277.

“ Balbin, CarlosF. (Director), Cadigo Contencioso Administrativo y Tributario dela Ciudad de Buenos
Aires — Comentado y Concordado, Buenos Aires, Lexis Nexis — Abeledo-Perrot, 2003, p. 646.
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considerar indtil o superflua la que pueda rendir la autoridad administrativa, pero
omitiendo que ella podria ser requerida también respecto del propio administrado.

En rigor de verdad, la doctrina argentina se ha ocupado profusamente de los
medios de prueba admisibles en el proceso administrativo, de la utilidad préacticade
algunosdeellos (v. gr.: lapruebade confesion) o delanaturalezajuridicade otros (v.
gr.: las actuaciones administrativas), y en razon de la existencia de esos mayuscul 0s
y completos esfuerzos es poco 1o que puedo aportar en este punto, y por lo tanto
corresponde a ellos remitir a lector® .

1. Actuaciones administrativas

Con todo, y mas alla de los estudios pormenorizados acerca del valor juridico
gue corresponde asignarl e al os expedientes administrativos®, no debe olvidarse que
como reglageneral |as actuaciones administrativas en si mismas consideradas cons-
tituyen pruebainstrumental incorporada por una de las partes al proceso, sin perjui-
cio de que alguna de sus piezas pudieran autbnomamente revestir naturaleza de ins-
trumentos publicos®.

De nuevo, recordemos gue el procedimiento administrativo que se formaliza a
través de actuaciones administrativas no debe ser concebido como una primerains-
tancia respecto ddl proceso judicial®; de modo que las constancias en €llas colecta
das en tanto emanen de una sola de |as partes debe ser expresa o tacitamente recono-
cidapor su contrariay puede ser desvirtuada por otros medios de prueba.

Desde nuestro punto de vista, podrian adquirir un valor preponderante en € caso
de que e Juez advirtiese de su examen gque se suscitan en ellas hechos que loslitigantes
no hubiesen alegado como congtitutivos o impeditivos, respectivamente, de sus preten-
sionesy que—segun € criterio del Tribunal— pudiesen ser conducentes parala blsque-
dadelaverdad material que —en latesis que sustentamos— debe guiar su actuacion.

El supuesto estaba expresamente previsto en el ordenamiento juridico espafiol
desde d afio 1956 (cfr. Articulo 79.2 LJCA) y conforme las facultades de instruccién
quelalegislacion lereconoci6 a Juez, éste respetando siempre el principio de bilate-

47 Pueden verse, entre las més modernas, |as obras de Garcia Pullés, Fernando R., Tratado delo conten-
cioso administrativo, T. I, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 655 y sigs. Luqui, Roberto Enrique,
Revision judicial de la actividad administrativa, T. |1, BuenosAires, Astrea, p. 305y sigs.

“ Ver, por todos, Bielsa, Rafael, Sobre lo contencioso administrativo, Santa Fe 1964, Editorial Castellvi
SA, 3edicion, p. 251y sigs., y del mismo autor “Instrumentos publicos emanados de Funcionarios u
organos del Estado”, incluido en Estudios de Derecho Pdblico, T. 1V, BuenosAires, Desalma, 1962, pp.
163-217 y el andlisis acerca del valor probatorio que le asigna la jurisprudencia en Luqui, Roberto
Enrique, op. cit., nimero 338, pp. 316-318, y especialmente sus notas.

“ Dedlli que, con sincero y profundo respeto, disentimos del papel descollante que en €l proceso conten-
cioso le asigna alas actuaciones administrativas el Profesor Fernando Garcia Pullés, op. cit., T. 1, p. 658.
% Rejtman Farah, Mario, Impugnacién Judicial de la Actividad Administrativa, BuenosAires, LaLey,
2000, p. 2, con citade Diez, Manuel, Derecho Procesal Administrativo, BuenosAires, Plus Ultra, 1983.
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ralidad y contradiccion, debe asignarle alas partes una nueva posibilidad de alegar y
probar sobre aquellas cuestiones que no hayan sido planteadas en los escritos de
demanday contestacion®.

2. Confesional

Cuadra ahora detenerse en la prueba de absol ucion de posiciones de los funciona
rios publicos para obtener de éstos su confesion®?, cuya pertinenciay utilidad préctica
hasido puestaen dudacon seriosargumentos™® , maxime que, aun cuando quien absuel-
Ve posiciones presta juramento de decir verdad, s faltara a ella o de alglin modo la
omitiera, ello no le deberia traer aparejada ninguna responsabilidad de tipo juridico,
pues es su derecho —garantizado constitucionalmente— no declarar contra si mismo.

Por lo demés, y como de ordinario sucede, laprueba serdrendidapor escritoy no
frente a Juez, de manera que, salvo circunstancias excepcionales, es cierto que su
utilidad préctica es casi nula.

Claro que laeventual inutilidad practica de la absolucion de posiciones del fun-
cionario publico como medio de prueba o —en ciertos casos— su impertinencia, en
tanto su declaracion se considerara relevante podria materializarse mediante su cita-
cién como testigo, informante y hasta como perito, pues si ello es admitido en el
curso del procedimiento administrativo cuando estavedadalaconfesién (Articulo 59
Reglamento Nacional de Procedimiento Administrativo) no se ven obstaculos a su
admision como medio de pruebaen €l proceso judicial, siempre que el interrogatorio
versare sobre hechos o cuestiones respecto de |os que tenga un conocimiento directo
y personal y si el agente o funcionario faltare a la verdad incurriria en el delito de
falsotestimonio (Art. 275y ccs. del Codigo Penal). Por aplicacion extensiva, laeven-
tual confesion voluntariadel funcionario valdria como prueba, yaquetal posibilidad
es también expresamente admitida en € procedimiento administrativo (cfr. disposi-
cion citada).

Con lo expuesto, queremos destacar que € criterio de la inutilidad préctica, e
incluso de laimpertinencia de la declaracion del funcionario publico, no son absolu-
tos, y afines précticos existen otras vias de hacerlo comparecer, maxime cuando €l
medio de prueba no estaregulado (v. gr.: el CCAyT de la Ciudad de Buenos Aires).

3. Peritos

Probablemente es, de entre todos, el medio de prueba que més utilidad reporte a
laverdad material en e ambito de estos procesos y resultard inexcusable cuando se

5 Cfr. Gonzalez-Cuéllar Serrano, Nicolés, op. cit., p. 31.

52 Como lo recuerda Roberto E. Luqui, la asolucion de posiciones es el medio de prueba legal mente
previsto paracobtener un resultado que eslaconfesiony no éstael medio probatorio en si mismo (cfr. Op.
cit., p. 318y sigs.).

% Garcia Pullés, Fernando R., Tratado..., op. cit., pp. 659-660.
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debata el contenido técnico de actos 0 decisiones estatales, incluso por la propia
Administracion publicaen defensadelalegalidad de sus actos, yaque no rige respec-
to de ellaen e ambito del proceso la prohibicién que como regla le viene impuesta
por el Articulo 54 del Reglamento Nacional de Procedimiento Administrativo.

El mayor atributo de este medio probatorio deviene de la calidad de auxiliar o
colaborador judicial que se le reconoce a experto respecto de un &mbito de conoci-
miento que el Juez no posee 0 que por o menos no esta obligado a conocer® y a él
estrictamente estadirigido el dictamen pericia que, como elaboracion técnicao cien-
tifica, &l perito debe emitir fundadamente sobre los hechos controvertidos que justi-
figuen la utilizacion de este medio probatorio.

Lajurisprudenciaes conteste en asignarle el caracter de auxiliar judicial® y que
como tal intermediaentre el Juez y los hechos®, siendo su colaborador y dependien-
te, y deadlli que se digaque su juicio técnico no obligaa magistrado, cuyafuncién es
propia e indelegable®” .

De otra parte, el ordenamiento procesal nacional autorizaal Juez en supuestos
de alta complejidad a acudir ala opinién de instituciones publicas o privadas (Ar-
ticulos 476 y 516 del Codigo Procesal), y un procedimiento til es que el propio
Tribunal requiera a las partes acuerden ellas mismas la nominacion de la institu-
¢ién que—conformelacomplejidad del asunto y lanecesaria concurrenciade deter-
minadas cualidades o incumbencias profesionales— podria actuar como perito, o
gue bien confeccionen unalista que estimen reline esas cualidades para que el Juez
la designe.

La utilidad del procedimiento es manifiesta hasta el punto que, con acuerdo de
las partesy en tanto las cuestiones involucradas pudieran ser materia de transaccion,
lainstitucion que actuara como perito podriarevestir €l papel de amigable compone-
dor 0 —en ciertos casos— incluso de perito arbitro.

La prueba pericial elaborada en forma privada y que cada parte puede aportar
con los escritos de demanday contestaci on es una préactica que entre nosotros hasido
recomendada por Gordillo®, ofrece gran ventaja para la exposicion misma de los
hechos aun cuando no suplalalabor pericial oficial cuyarealizacién ordened Tribu-
nal, y puede resultar de gran utilidad para el gjercicio del derecho de controlar €l
desarrollo del dictamen pericial que alas partes les asiste através de la designacion
de consultores técnicos (Articulo 458, Ultimo parrafo, Codigo Procesal).

% Fenochietto, Eduardo, op. cit., T.2, p. 644.

%5 CSIN, “Pose, José D. ¢/ Provinciade Chubut y otra” del 01-12-1992, La Ley, 1994-B-434.
% Alsing, Hugo, Tratado de Derecho Procesal, T. |1, p. 347.

5" Fenochietto, Eduardo, op.cit., recogiendo |as opiniones de Carnelutti.

% Ver lo que se sefiala en lanota 12 de este trabgjo.
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A estos Ultimos seles ha asignado un carécter andlogo al abogado de parte® y en
tanto la eficaciadel dictamen pericial como medio probatorio depende de la valora-
cion que de é readlice e Tribunal —en tanto el perito es su colaborador o auxiliar—al
tiempo de dicha valoracién e Juez debe tomar en cuenta las opiniones expresadas
por los consultores técnicos, por cuanto si aéstos selesasignael mismo statusjuridi-
co que a la parte, desoir sus exposiciones de contenido técnico equivaldria tanto
como desoir alas partes mismas en la exposicién de los hechos.

V. RECAPITULACION SOBRE EL PAPEL DEL JUEZ EN EL PROCESO
ADMINISTRATIVO Y DE LA CARACTERIZACION EN ESTE AMBITO DE LAS MEDIDAS
PARA MEJOR PROVEER

En cuanto érgano del Estado, el Juez del proceso administrativo es custodio
ultimo delalegalidad y garante delatutelajudicial efectiva, y por ende estainvestido
de unos atributos constitucionales y legales que lo distancian del Juez del proceso
civil eminentemente dispositivo que se verifica entre sujetos particulares®.

Lalegalidad o, més estrictamente, lajuridicidad del comportamiento estatal, es
la materia del proceso administrativo, y las pretensiones aqui ventiladas siempre la
tendrén como protagonista principal.

El limite que el Juez posee en este estricto ambito —quizas €l Unico— es el respeto
a las reglas de la bilateralidad y de la plena contradiccién como derivados de la
defensaenjuicioy delaigualdad deloslitigantes frente al Juez, pero el derecho ala
tutela judicial, cuya efectiva vigencia se verifica en esta etapa del proceso judicial,
no puede sino implicar que las facultades de instruccion de las que esta investido
configuren poderes discrecionales entendidos en el sentido de una atribucién para
escoger —a partir de laexposicién de los hechosy de su experiencia—os medios més
aptos paraobtener lablsquedadelaverdad material en el sentido expuesto, esdecir, de
conviccion o certeza acercade lalegitimidad del comportamiento estatal (v. gr.: inda-
gando s € acto administrativo emitido encubre otrafinaidad distintade laexpresadao
s se degan razones de oportunidad para encubrir una verdaderailegalidad).

Ningun sentido tendria afirmar lavigenciade principiosy valoresjuridicos con-
naturales al Estado de Derecho si consentimos que €l Juez estalimitado enlarevision
del comportamiento estatal 0 que quedaindisolublemente ligado alas proposiciones
de hechosy prueba que las partes e formulen cuando de esa revision deba ocuparse.

No se trata silo de la potestad para reconducir una pretension procesal con sus-
tento en el iura novit curia, aungque desde ya cabe reconocer €l gran avance que para

% CNFedCivCom., Salal, 28-08-1997, La Ley, 1998-A-231.

% En contra detal criterio se haexpresado Luqui, Roberto E., Revision Judicial..., op. cit., numero 333,
p. 305. A favor del mismo, y si bien en otro contexto, puede verselaopinion de Fiorini, Bartolomé, (Qué
es el Contencioso?, obray lugar citados.
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lavigenciadelatutelajudicial efectivaesto de por si significa, sino que, al contra-
rio de lo que sucede en el proceso civil, esir todavia mas allay reconocerle al Juez
del proceso administrativo la capacidad para poner de relieve ciertos hechos que alin
cuando no hubiesen sido alegados por |as partes, pueden convertirse en reveladores
delaverdad material.

Al contrario delo que sucede en el proceso civil regido por el principio disposi-
tivoy en el cua el objeto del juicio es privado® —y, por o tanto, regido por unaregla
de igualdad aritmética—, agui, por encontrarse primariamente en juego la legalidad
del comportamiento estatal, el objeto de la pretension estara siempre influido por la
regla de la igualdad proporcional como caracteristica propia del bien comin que
ordena toda su conducta®®.

Si lajurisprudencia de nuestra Corte Suprema hareconocido que, en el contexto
del proceso civil, “[...] lafacultad de los Jueces de disponer —en cualquier estado del
proceso— las medidas necesarias para esclarecer 1os hechos debatidos, no puede ser
renunciada en circunstancias en que su eficacia para la determinacién de la verdad
seaindudable[...]” y que“[...] en caso contrario, lasentenciano seriaaplicacion dela
ley aloshechosdel caso, sinolafrustracién ritual delaaplicacion del derecho...]" %,
con mayor razon esa regla deberia ser aplicable a proceso que tiene alajuridicidad
de la actuacion estatal como cuestion central de laindagacion judicial®.

No se trata aqui solamente del reconocimiento de la facultad de los Jueces de
calificar —auténomamente- larealidad de los hechos que e ha sido propuesta por las
partesy de subsumirlaen las disposiciones juridicas aplicables con prescindenciade
los fundamentos esgrimidos por las partes, atribucion que basada en € iura novit
curia los Jueces siempre tienen®®. Se trata de poder indagar mas alla de la propia
realidad que |le ha sido propuesta.

Cuando €l objeto delapretension procesal eslaanulacion de un acto administra-
tivo, la denominada causa petendi no es otra que la lesién a una situacion juridica
protegida al administrado por € ordenamiento juridico, y €l hecho que o constituye

& Gordillo, Agustin; Tratado..., T.Il “Ladefensadel usuarioy del administrado”, BuenosAires, Funda
cién de Derecho Administrativo, 2006, 82edicion, Cap. XI11 “Latutelajudicial”. Bastons, Jorgey Elia
des, Analia, “La reconduccion de las pretensiones procesales en el fuero contencioso administrativo
bonaerense”, La Ley, SIDA del 11-07-2006, p. 35y sigs.

€ Fenochietto, Carlos Eduardo, op.cit., T.1, p. 161.

& Barra, Rodolfo C.; Principios de Derecho Administrativo; BuenosAires 1980, Editoria Abaco; espe-
cialmente Capitulo IV, pagina 107 y siguientes.

& Fallos: 304:1915, “José Ortega v. Rogque Ugarte —Suc.—" del 23-12-1982.

& Fenochietto ensefia que las medidas para mejor proveer “responden a principio de autoridad, en e
sentido de que unavez instaurado el proceso, los Jueces no pueden prescindir del uso de los mediosasu
alcance para determinar laverdad juridica objetivay evitar que el proceso se convierta en unasucesion
deritos caprichosos.” (cfr. op. cit., T. 1, p. 161).

& Cfr. entre muchos otros CSIN; Fallos: 296:633; 298:78; 307:919; 313:915; 317:1666.
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es el acto administrativo que se reputairregular, de modo que €l proceso estara diri-
gido aestablecer laverdad material acercadelailegitimidad del actoy susimplican-
cias.

La formulacion expuesta habia quedado resuelta en el ordenamiento juridico
espariol en el Articulo 43 de la LJCA de 1956, disponiendo que €l Juez debe juzgar
como regladentro delos limites de las pretensiones de las partes y de las alegaciones
deducidas por ellas (43.1), pero admitiendo que si € Tribunal “al dictar sentencia,
estimare que la cuestion sometida a su conoci miento pudierano haber sido apreciada
debidamente por las partes por existir en apariencia otros motivos susceptibles de
fundar el recurso o laoposicion, o someterdaaquellas mediante providenciaen que,
advirtiendo que no se prejuzga e fallo definitivo, los expondrd y concedera a los
interesados un plazo comun de diez dias para que formulen | as alegaciones que esti-
men oportunas, con suspension del plazo para pronunciar el fallo” (43.2). Actual-
mente, laL ey N°29/1998, reguladora de |a Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
establece andlogamente esas atribuciones en su Articulo 33 .

Deadlli que se haya sostenido en criterio aplicable ala actual |egislacion espario-
laque “los motivos de ilegalidad contenidos en la demanda no fundan la pretension,
no quedan incluidos en la causa petendi y, por ello, e Tribunal puede someter alas
partes nuevas calificaciones juridicas de los hechos alegados, a través del plantea-
miento de latesis del Articulo 43.27%.

No se sigue de lo expuesto que las partes queden relevadas de la carga juridica
de formular adecuadamente su demanday contestacion como arribaya hemosdicho,
0 que no pese sobre €ellas la aegacion y prueba de los hechos que configuran sus
respectivas pretensiones (doctrina del Articulo 377, CPC ya examinado), pero si la
indagacion esté orientada a establecer lailegalidad de la conducta estatal y con €ello,
y en definitiva, la vigencia efectiva de los valores sobre |os que se asienta el Estado
de Derecho, no se llega a apreciar cudl serialarazon juridica que impidieraal Juez
del proceso administrativo desplegar los medios tendientes a establecer la verdad
material acerca de esailegalidad.

67%1. Los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo juzgarén dentro del limite delas
pretensiones formuladas por las partesy delos motivos que fundamenten el recursoy laoposicion. 2. Si
el Juez o Tribunal, a dictar sentencia, estimare que la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no
haber sido apreciada debidamente por |as partes, por existir en apariencia otros motivos susceptibles de
fundar el recurso o laoposicion, o someteraaaquéllas mediante providenciaen que, advirtiendo que no
se prejuzga € fallo definitivo, los expondrdy concedera alos interesados un plazo comun de diez dias
para que formulen las alegaciones que estimen oportunas, con suspension del plazo para pronunciar el
fallo. Contralaexpresadaprovidenciano cabrarecurso alguno. 3. Esto mismo se observarasi, impugna-
dos directamente determinados preceptos de una disposicion general, € Tribunal entendiera necesario
extender el enjuiciamiento a otros de la misma disposicion por razones de conexion 0 consecuencia con
los preceptos recurridos’ .

% Gonzélez-Cuélar Serrano, Nicolés, op. cit., p. 28.
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Aun cuando lapropiafuerzanormativade la Constitucion Nacional® y del dere-
chointernacional de sumismo rango seriasuficiente™, lalegislacion que en el orden
nacional es de esperar que alguna vez se sancione deberia concretar en su texto for-
mal un procedimiento eficaz que posihilite al Juez desplegar su actividad como di-
rector del proceso y custodio de lalegalidad en ese sentido, sin menoscabo del dere-
cho de defensa, laigualdad de las partesy €l principio de contradiccion.

 Ver, por todos, la prédica plenamente aplicable a nuestro medio de Garcia de Enterria, Eduardo,
Problemas del Derecho Publico al Comienzo del Siglo, Madrid, Civitas, 2001, Capitulo 111, “El valor
normativo directo de la Constitucién espafiola de 1978", en especial, p. 105.

™ Gordillo, Agustin, Tratado..., obray lugar citado en nota62. Es claro cuando sefialatextualmente: “Si
la justicia no revierte sus criterios anticuados y aumenta y fortalece sus recientes pronunciamientos
renovadores, serd entonces el propio Poder Judicia e que tendrala culpa de la menguadaimportancia
en laecuacion del poder, con el consiguiente perjuicio a sistema democrético de gobiernoy alavigen-
ciadelaslibertades publicas’ (vid. pagina X111-44).



