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El silencio administrativo

en Meéxico

Carla Huerta"
Rogelio Robles

Sumario: I. Introduccién.— II. Contexto de la regulacién del silencio
administrativo.— III. Sentido y alcance del silencio administrativo en
el derecho mexicano.— IV. Regulacién del silencio administrativo.—
V. El silencio administrativo en la Administracién publica federal. —
VI. Los medios de defensa frente al silencio administrativo.— VII. Ca-
sos particulares en la Administraciéon publica federal.— VIII. Organis-
mos constitucionales auténomos.— IX. Responsabilidad administrati-

va.— X. Conclusiones.

I. Introduccion

El objetivo del presente estudio es explicar la
situacién actual de la regulacién del silencio ad-
ministrativo del derecho mexicano a efectos de
hacer una evaluacién sobre el estado de la cues-
tion.

Para ello se hace una breve exposicion del
contexto y significado de esta figura juridica,
para determinar su sentido, naturaleza y fun-
cién en términos de la doctrina, la legislacién y
la jurisprudencia mexicanas tomando en cuen-
ta las particularidades del Estado mexicano.

Cabe senalar que solamente se aborda la re-
gulacién por el derecho mexicano del silencio
de la administracién publica, aunque también
se encuentren en el derecho previsiones relati-
vas al silencio del administrado, el cual en ge-
neral se entiende més bien como inactividad o
demora. Como se verd mas adelante, la regula-
cién en México no es homogénea pues se atribu-

(*) Doctora en derecho por la Universidad Auténoma
de Madrid. Investigadora titular del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM. Profesora por asignatura
del posgrado de la facultad de derecho de la UNAM.

(**) Licenciado, maestro y doctor en Derecho por la
Facultad de Derecho de la UNAM, donde actualmente es
profesor titular de tiempo completo.

yen consecuencias juridicas distintas al silencio
en funcién del 6rgano obligado, asi como de la
obligacién que puede incumplirse.

II. Contexto de la regulacion del silencio ad-
ministrativo

En la Constitucién mexicana se encuentran
pocas disposiciones relativas al funcionamiento
de la Administracién ptblica o sobre la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, no obstante,
las reformas que se han hecho en los dltimos
decenios muestran una evolucién hacia una
administraciéon mads eficiente y responsable, asi
como una jurisdiccién contencioso-administra-
tiva auténoma.

México se constituye como una republica re-
presentativa, democratica, laica y federal “com-
puesta de estados libres y soberanos en todo
lo concerniente a su régimen interior’, de con-
formidad con el art. 40 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos (1). La
forma de Estado federal en México implica una
distribucién de competencias entre la federa-
cion, las entidades federativas y los municipios
hecha a partir de lo previsto en la propia Cons-
titucién y las leyes que con fundamento en di-

(1) Publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon
(DOF) el 5 de febrero de 1917, disponible en: http://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_280521.pdf.
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El silencio administrativo en México

versos mandatos al legislador han establecido
diversas formas de concurrencia entre los diver-
sos 6rdenes de gobierno. El federalismo en Mé-
xico se caracteriza por una regla de clausura que
hace la distribucién de competencias conforme
asu art. 124 que prevé que las competencias no
atribuidas expresamente a la federacidn corres-
ponden a las entidades federativas. En conse-
cuencia, hay materias que son competencia de
la federacién y otras de las entidades federativas
y los municipios las cuales se complementan.

La materia administrativa no esta reservada
a ningin dmbito de gobierno, por lo que tan-
to el Congreso de la Unién como los érganos
legislativos de las entidades federativas cuen-
tan con facultades para regular la materia. Por
lo que, a pesar de existir leyes federales sobre
el procedimiento administrativo y de lo con-
tencioso— administrativo, esto no implica una
subordinacién jerarquica de las disposiciones
administrativas de los gobiernos locales o mu-
nicipales a las disposiciones federales.

En un Estado de derecho los principios que
regulan la actividad administrativa, asi como el
proceso administrativo, son en primer lugar los
de legalidad, competencia y seguridad juridi-
ca, los cuales se configuran como los principios
rectores y limites de la accién administrativa, asi
como en garantia de la esfera de los derechos de
los particulares. En el derecho mexicano encon-
tramos varios principios que rigen la organiza-
cién y funcién administrativa que forman parte
del estatuto constitucional y legislativo de la ad-
ministracién publica.

La justicia administrativa tiene por objeto la
defensa de los derechos subjetivos y los intere-
ses legitimos de los administrados frente a la ac-
tividad administrativa, y se conforma tanto por
los procedimientos que se interponen ante la
administracién ptblica como los que resuelve
el poder judicial, por lo que comprehende los
recursos administrativos y de control de la acti-
vidad de la autoridad administrativa que las le-
yes regulan.

En México la justicia contencioso-adminis-
trativa es la via jurisdiccional especial disenada
para que los particulares puedan inconformarse
y recurrir actos de autoridad. El modelo actual
es mixto como senala la jurisprudencia: obje-

4+ RDA « ESTUDIOS

tivo (de mera anulacién) y subjetivo (de plena
jurisdiccién) (2). El objeto del primero es tan-
to tutelar el derecho objetivo y restablecer el
orden juridico vulnerado, como evaluar la le-
galidad del acto administrativo y de algunos ti-
pos de normas para resolver sobre su validez o
nulidad (3). En el segundo modelo, el tribunal
al decidir sobre la reparacién del derecho sub-
jetivo, ademads de anular el acto en la sentencia,
puede determinar los derechos del inconforme
y condenar a la autoridad a hacerlos efectivos.
El proceso contencioso-administrativo es una
primera instancia jurisdiccional, y aunque los
particulares ya no cuentan con recursos en con-
tra de las sentencias que emita el Tribunal Fe-
deral de Justicia Administrativa (TFJA), procede
el juicio de amparo directo ante los Tribunales
Colegiados de Circuito del Poder Judicial de la
Federacion contra sus sentencias.

Es un derecho del administrado impugnar los
actos administrativos que le producen una le-
sidn o dano, y tiene la opcién de recurrirlos en la
via administrativa, la contencioso-administrati-
va, asi como en la judicial. En general se hace
en ese orden, aunque no tiene que ser asi, la ju-
risdiccién constitucional es, sin embargo, la ul-
tima instancia a la que se puede acudir cuando
el acto administrativo vulnera un derecho fun-
damental.

III. Sentido y alcance del silencio adminis-
trativo en el derecho mexicano

El concepto de “silencio administrativo” hace
referencia a una ficcion juridica que tiene por
objeto subsanar la inactividad de la autoridad
administrativa a efectos de proteger los dere-
chos de los administrados y preservar el Estado
de derecho. El silencio administrativo se funda
en la idea de que la autoridad esta obligada a

(2) Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administra-
tiva. Modelo de jurisdiccién contencioso administrativo
mixto. Tesis: 1.40.A. J/45, Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta XXIV, Novena Epoca, septiembre de
2006, p. 1394.

(3) De conformidad con el segundo parrafo del art.
2° de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Ad-
ministrativo (LFPCA) las tnicas normas contra las que
procede son los decretos y acuerdos de cardcter general.
Publicada en el DOF el 1° de diciembre de 2005. Disponi-
ble en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LFPCA_270117.pdf.
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resolver las peticiones que se elevan a su cono-
cimiento.

El silencio administrativo como ficcién supo-
ne, en el supuesto del silencio negativo, la exis-
tencia de un acto a efectos de que el particular
pueda interponer el recurso correspondien-
te, mientras que en caso del silencio positivo
consiste en la presuncién de que el acto se ha
producido a todos los efectos confiriendo asi se-
guridad juridica a los interesados (4).

El silencio administrativo es, por lo tanto,
una ficcién basada en la posibilidad de obtener
consecuencias juridicas en funcién del simple
transcurso del tiempo, como es el caso de otras
ficciones similares, como la prescripcién en de-
recho civil, que puede ser positiva y tener por
efecto la adquisicién de derechos reales (pres-
cripcién adquisitiva), o negativa y tener por ob-
jeto la extincién de obligaciones (prescripciéon
extintiva) (5), asi como la caducidad que impli-
ca la pérdida de un derecho o facultad no ejer-
cido dentro de un plazo especifico, por ejemplo.

Conviene, por lo tanto, hacer algunas preci-
siones, pues la inactividad administrativa puede
dar lugar tanto al silencio administrativo como a
la caducidad. La caducidad es una forma anor-
mal de terminacion del acto o procedimiento y
tiene por efecto la extincién del derecho y la ac-
cién por el transcurso del tiempo debido a la in-
actividad del titular durante el plazo fijado por
la ley. De modo que mientras el silencio admi-
nistrativo da lugar a unarespuesta técita ala que
van aparejados derechos en el caso de un senti-
do positivo, o un derecho de accién en el caso
del sentido negativo del silencio, la caducidad
extingue derechos.

(4) GONZALEZ PEREZ, J., "El silencio administrativo
y los interesados que no incoaron el procedimiento ad-
ministrativo”, Revista de Administracién Publica, nro. 68,
1972, p. 235. Dialnet-ElSilencioAdministrativoYLosInte-
resadosQueNolIncoar-2111668.pdf.

(5) Encontramos un ejemplo de prescripcién extintiva
en el &mbito administrativo en el art. 79 de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo (LFPA) que prevé que
la facultad de la autoridad para imponer sanciones admi-
nistrativas prescribe en 5 anos. Ley publicada en el DOF
el 4 de agosto de 1994. http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/112_180518.pdf.

Por otra parte, la ambigiiedad en la respues-
ta, como su nombre lo indica, refiere a una si-
tuacién completamente distinta a las anteriores,
en virtud de que existe una resolucion, es decir,
no hubo omisién por parte de la autoridad, aun
cuando esta no sea clara para el particular.

Como sefiala Garrido Falla, el silencio admi-
nistrativo es una presuncion legal por medio de
la cual se atribuyen consecuencias juridicas a
un hecho juridico (6), aunque no siempre de la
misma manera pues esto depende de cada siste-
ma juridico, asi como de la materia como se vera
maés adelante.

En México esta ficcion se sustenta en el dere-
cho de peticion previsto en el art. 8° de la Cons-
titucién que establece que:

“Los funcionarios y empleados publicos res-
petardn el ejercicio del derecho de peticion,
siempre que esta se formule por escrito, de ma-
nera pacifica y respetuosa; pero en materia po-
litica solo podrédn hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Republica.

“A toda peticién debera recaer un acuerdo es-
crito de la autoridad a quien se haya dirigido, la
cual tiene obligacién de hacerlo conocer en bre-
ve término al peticionario”.

Esta disposicién, que tiene su origen en el
art. 8° de la Constitucién mexicana de 1857 no
ha sido reformada desde 1917, y garantiza un
derecho fundamental que es garantizado juris-
diccionalmente por medio del juicio de amparo
regulado en los arts. 103 y 107 constitucionales.
En virtud de este precepto, la autoridad admi-
nistrativa tiene la obligacién de responder toda
peticién escrita que se haga en esos términos,
no obstante, la respuesta no tiene que ser en un
sentido especifico, la autoridad puede decidir li-
bremente, a menos que el plazo para responder
venzay en las leyes se prevea un sentido especi-
fico a la ausencia de respuesta a la peticion. La
falta de respuesta, en general, da lugar a la posi-
bilidad de ejercer un derecho de accion a efec-
tos de que se obligue a la autoridad a emitir una
respuesta.

(6) GARRIDO FALLA, F, "La Llamada Doctrina del
Silencio Administrativo"”, Revista de Administraciéon Pu-
blica, nro. 16, Espana, 1955, p. 92.
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El silencio administrativo en México

Uno de los problemas derivados de este pre-
cepto es la referencia a un “breve término’
nociéon que ha sido interpretada tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia. Procede
comenzar por sefialar que en México con fre-
cuencia los vocablos “término” y “plazo” son
utilizados como sinénimos (7), aunque la doc-
trina los distingue. Asi, como sefiala Ferndndez
Ruiz, en el contexto del procedimiento adminis-
trativo, por plazo se puede entender un lapso,
continuo o discontinuo, durante el cual pue-
de efectuarse una actividad especifica vélida-
mente, mientras que por término se entiende
el momento o fecha especificos en que se debe
cumplir una obligacién o se puede ejercer un
derecho (8).

La doctrina, la ley y la jurisprudencia indican
que lo que se entiende como “breve plazo” para
dar respuesta depende del caso concreto, pues
debe ser el suficiente como para que la autori-
dad lo estudie y decida. Sin embargo, en general
se considera que no debe exceder de 3 meses,
en virtud de lo previsto en el art. 17 de la Ley Fe-
deral de Procedimiento Administrativo (LFPA).
La jurisprudencia entiende por breve término
“el que racionalmente se requiera para estudiar
la peticion y acordarla, que tendréd que ser con-
gruente con la peticién y la autoridad debe no-
tificar el acuerdo recaido a la peticién en forma
personal al gobernado en el domicilio que sefia-
16 para tales efectos, sin que exista obligacién de
resolver en determinado sentido” (9). Prever un
plazo en las leyes tiene por objeto proteger y ga-
rantizar el derecho de peticidn en el &mbito de
competencia de la autoridad que las emite.

El silencio administrativo resulta, por lo tan-
to, de la peticién del particular presentada a un
funcionario u érgano de la Administracién pu-
blica en la que hay falta de respuesta oportuna

(7) En el diccionario vemos que plazo es el término
o tiempo sefnalado para una cosa, y término un tiempo
determinado, "Diccionario de la Lengua Espaiiola”, RAE,
212 ed., Espasa Calpe, Madrid, 1992, pp. 1623 y 1966.

(8) FERNANDEZ RUIZ, J., "El derecho de peticién y
el silencio administrativo", Derecho & Sociedad, 1, 2020,
pp. 81, 82. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/dere-
choysociedad/article/view/22407.

(9) Derecho de peticién. Sus elementos. Tesis:
XXI.10.P.A.J/27, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, marzo de 2011, t. XXXIII, p. 2167.

6+ RDA « ESTUDIOS

de la respectiva administracion ptblica (10). En
México, el silencio administrativo, sin embargo,
tiene que estar previsto en una ley y procede so-
lamente si se presentd una solicitud por escri-
to de manera “pacifica y respetuosa’; los escritos
deben estar firmados (art. 15 LFPA) (11). Se en-
tiende que debe ser dirigida a la autoridad, y es
importante que se recabe “la constancia de que
fue entregada” (12), para efectos de comprobar
el vencimiento del plazo en su momento.

El silencio administrativo es la forma en que
el derecho proporciona una solucién ante la
abstencion de la autoridad administrativa para
emitir una respuesta o realizar un acto previsto
en la ley. El sentido del silencio es atribuido por
el legislador y puede ser positivo o negativo, lo
que se conoce en la doctrina en México como
afirmativa o negativa ficta respectivamente. En
el primer caso las peticiones se entienden esti-
madas, mientras que en el segundo como deses-
timadas. En la medida en que esté regulado en
una ley, equivale a un acto administrativo y es
por lo mismo, recurrible.

La doctrina sefala que la respuesta ficta, ne-
gativa o positiva, es una medida destinada a
mitigar el perjuicio que ocasiona el silencio ad-
ministrativo (13). La afirmativa ficta, o en sen-
tido positivo, tiene por consecuencia que “la
instancia o peticién presentada por el particular
al 6rgano administrativo sea resuelta por este en
sentido afirmativo, por interpretarse que la au-
toridad accedi6 a lo solicitado por el adminis-
trado” (14). De modo que de la inactividad del
6rgano administrativo surge una presuncion le-
gal que hace posible considerar que la peticién
se resolvig en sentido favorable. En consecuen-
cia, la afirmativa ficta produce por virtud de ley
un acto administrativo eficaz, aunque no defini-
tivo, pues la Administracién publica puede soli-
citar la revision conforme a los procedimientos
previstos en la legislacion.

(10) FERNANDEZ RUIZ, ob. cit., nota 8, p. 85.

(11) Aunque la persona que no sepa o no pueda escri-
bir puede poner su huella digital.

(12) Derecho de peticién. Sus elementos, cit. supra,
nota9.

(13) FERNANDEZ RUIZ, ob. cit. nota 8, p. 91.
(14) Ibidem, p. 86.
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En el caso de la negativa ficta en cambio,
como senala Ferndndez Ruiz ante la omisién
de la autoridad de emitir una resolucién de ma-
nera expresa, dentro de los plazos previstos por
los ordenamientos juridicos aplicables al caso
concreto, se entiende que se resuelve lo solici-
tado por el particular, en sentido negativo (15).
La finalidad de esta ficcién juridica es como
menciona Cienfuegos que el particular pue-
da combatir por los medios legales esa falta de
respuesta como si fuese una resolucién negati-
va que se considera un acto definitivo de la au-
toridad (16). Por lo que se puede decir que la
negativa ficta opera como un requisito de proce-
dibilidad de los medios de impugnacién que el
sistema juridico preveay puede resultar en nuli-
dad de la presunta negativa del 6rgano adminis-
trativo. En el caso de que el recurso se resuelva
a favor del interesado, la autoridad debe emitir
una respuesta expresa fundada y motivada.

Al generar una presuncién de la existencia de
una resolucién administrativa, ya sea en sentido
negativo o en sentido afirmativo segtin se pre-
vea en la legislacién aplicable, se puede decir
que como ficcién regulada en el derecho positi-
vo tiene un doble cardcter: de garantia respecto
del particular para proteger sus derechos, y dar-
le acceso a la via de los recursos, y de punicién
respecto de la administracién publica al impo-
nerle una consecuencia juridica a su inactivi-
dad, lo que da lugar a formas de control entre
los érganos administrativos y de estos por el po-
der judicial.

La funcién del silencio administrativo es, por
lo tanto, multiple. Por una parte, es procesal y
de proteccién de los derechos del administra-
do, ya que en el caso de la negativa ficta con-
fiere al particular la posibilidad de acudir a una
instancia revisora, pues no entrafia una reso-
lucién del asunto (17). Se puede decir que la
funcién de la afirmativa ficta es ademads de in-
dole administrativa, pues hace més eficiente la
actuacién de la administracién ptblica al ge-
nerar respuestas positivas por virtud de ley a
las solicitudes presentadas por los interesados.

(15) Ibidem, pp. 85, 86.

(16) CIENFUEGOS SALGADO, D., "El derecho de pe-
ticién", UNAM-I1J, México, 2004, p. 248.

(17) FERNANDEZ RUIZ, ob. cit. nota 8, p. 108.

De esta manera se simplifica la labor de la au-
toridad administrativa responsable de dar res-
puesta, y por el simple transcurso del tiempo se
evita una afectacion al particular al asumir que
la respuesta es afirmativa.

IV. Regulacién del silencio administrativo

Como ya se menciond, México se constituye
como una republica representativa, democrati-
ca, laica y federal, la cual se conforma por esta-
dos libres y soberanos en lo que respecta a su
régimen interior, asi como por la Ciudad de Mé-
xico, por lo que ademas de la legislacién a nivel
federal han de considerarse una pluralidad de
leyes de las entidades federativas en las que se
establecen los controles de la accién adminis-
trativa.

En relacién con la determinacion de un pla-
zo para dar respuesta a una solicitud, las enti-
dades federativas gozan de un margen decisorio
y libertad de configuracién de su normatividad,
siempre y cuando se constrifian a lo previsto en
la Constitucion federal, esto es, a que el térmi-
no que se prevea sea breve como lo indica el art.
8° constitucional, para evitar un perjuicio a los
administrados. Es mas, la jurisprudencia sena-
la que al prever un plazo maximo para dar una
respuesta escrita, fundada y motivada a las peti-
ciones presentadas se genera un beneficio a las
personas, al acotar el margen temporal de la ac-
tuacion de la autoridad (18).

Del andlisis a la normatividad que rige el
procedimiento administrativo federal y local,
se advierte que en ambos dmbitos se regula el
“silencio administrativo’, aunque de manera
distinta y en ocasiones las consecuencias son
diferentes. En algunas entidades federativas no
se contempla, mientras que otras incluyen in-
cluso una definicién de la negativa ficta, por lo
que no hay homogeneidad en la regulacién. No

(18) Peticion. La emision del art. 7 de la Constituciéon
politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave,
que fija el plazo maximo de 45 dias habiles para que las
autoridades de ese estado, sus municipios y organismos
auténomos den respuesta escrita, fundada y motivada a
las instancias que les sean elevadas en ejercicio de aquel
derecho humano, se sustenta en facultades de naturaleza
coincidente. Tesis: P./]. 5/2019 (10a.), Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 63,
febrero de 2019, t. I, p. 9.
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obstante, se pueden agrupar de acuerdo con las
consecuencias juridicas que cada una de las le-
gislaciones le atribuyen.

Asi, a nivel federal y en las entidades federa-
tivas de Aguascalientes, Baja California, Baja
California Sur, Campeche, Chiapas, Morelos,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potos{ y Ta-
maulipas, ante la falta de respuesta o resolucién
que corresponda en el plazo establecido por la
ley, se actualiza la negativa ficta, es decir, se en-
tiende resuelto en sentido negativo a los intere-
ses del particular.

A nivel federal la LFPA prevé en su art. 17 que
la regla general, salvo que en otra disposicién
legal o administrativa de carécter general se es-
tablezca otro plazo, es que el plazo para dar res-
puesta no puede exceder de tres meses para que
la dependencia u organismo descentralizado
resuelva lo que corresponda. La negativa ficta
implica, por lo tanto, que transcurrido el plazo
previsto la resolucion se entiende en sentido ne-
gativo al promovente. En los mismos términos
Aguascalientes, Campeche, Chiapas, Quinta-
na Roo, San Luis Potosi y Tamaulipas prevén el
mismo plazo como regla general (19). Mientras

(19) Art. 14 de la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo del Estado de Aguascalientes (publicada en el
Periddico Oficial del Estado de Aguascalientes el 14 de
febrero de 1999, https://eservicios2.aguascalientes.gob.
mx/NormatecaAdministrador/archivos/EDO-18-75.
pdf), art. 18 de la Ley de Procedimiento Administrativo
para el Estado y los Municipios de Campeche (publica-
da en el Periédico Oficial del Estado de Campeche el
5 de marzo de 2008, https://legislacion.congresocam.
gob.mx/index.php/etiquetas-x-materia/67-ley-de-
procedimiento-administrativo-para-el-estado-y-los-
municipios-de-campeche/file), art. 18 de la Ley de Pro-
cedimientos Administrativos para el Estado de Chiapas
(publicada en el Peri6dico Oficial del Estado de Chia-
pas el 28 de diciembre de 2007, https://www.congre-
sochiapas.gob.mx/new/Info-Parlamentaria/LEY_0048.
pdf?v=NA==), art. 18 del Cédigo de Justicia Adminis-
trativa del Estado de Quintana Roo (publicado en el
Periddico Oficial del Estado de Quintana Roo el 27 de
diciembre de 2017, http://documentos.congresoqroo.
gob.mx/codigos/C10-XV-20171227-141.pdf), art. 20 de
la Ley de Procedimientos Administrativos del Estado y
Municipios de San Luis Potosi (publicada en el Periddi-
co Oficial del Estado de San Luis Potosi el 27 de marzo
de 2001, https://slp.gob.mx/segam/Documentos%20
compartidos/LEGISLACI%C3%93N/LEY_DE_PROCE-
DIMIENTOS%20ADMV_DEL_ESTADOYMPIOS_%20
SLP.pdf), y art. 24 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo para el Estado de Tamaulipas (publicada en el
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que Baja California prevé 60 dias hébiles, Baja
California Sur 30 dias habiles, el estado de Mo-
relos 4 meses y Querétaro un mes (20).

En los casos de Coahuila e Hidalgo se puede
observar que la falta de respuesta o resolucién
por parte de las autoridades administrativas en
el plazo establecido actualiza la positiva o afir-
mativa ficta, por lo que le produce un beneficio
al gobernado. En el caso de Coahuila el plazo es
de tres meses, mientras que en el de Hidalgo es
de 30 dias (21).

Otras entidades federativas no establecen esta
férmula general, sino que la consecuencia juri-
dica de la omisi6én de las autoridades depende
del tipo de acto y los plazos varian, por lo que las
leyes que regulan el procedimiento administra-
tivo prevén las dos posibilidades, tanto la afir-
mativa como la negativa ficta, tal es el caso de

Periddico Oficial del Estado de Tamaulipas el 6 de ju-
nio de 2017, http://po.tamaulipas.gob.mx/wp-content/
uploads/2017/06/Ley_Procedimiento-Administrativo.
pdf).

(20) Art. 23 de la Ley del Procedimiento para los Actos
de la Administracién Publica del Estado de Baja Califor-
nia (publicada en el Peri6dico Oficial del Estado de Baja
California el 2 de enero de 2004, https://www.seseabc.
gob.mx/Leyes/LeyDelProcedimientoActosAPBC.pdf),
art. 23 de la Ley de Procedimiento Administrativo para
el Estado y los Municipios de Baja California Sur (pu-
blicada en el Boletin Oficial del Gobierno del Estado de
Baja California Sur el 14 de mayo de 2018, https://www.
cbes.gob.mx/LEYES-BCS/LProcedimientoAdmin.doc),
art. 17 de la Ley de Procedimiento Administrativo para
el Estado de Morelos (publicada en el Peri6édico Oficial
del Estado de Morelos el 6 de septiembre de 2000, http://
marcojuridico.morelos.gob.mx/archivos/leyes/pdf/
LPADMVOEM.pdf), y art. 16 de la Ley de Procedimientos
Administrativos del estado de Querétaro (publicada en
el Periddico Oficial del Estado de Querétaro el 27 de fe-
brero de 2009, http://legislaturaqueretaro.gob.mx/app/
uploads/2016/01/LEY068.pdf).

(21) Art. 23 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo para el Estado de Coahuila de Zaragoza (publicada en
el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Coahuila
de Zaragoza el 17 de agosto de 2007, http://www.coahui-
latransparente.gob.mx/leyes/documentos_leyes/IEV-
Pleydeprocedimientoadmon11.pdf). Art. 15 de la Ley Es-
tatal del Procedimiento Administrativo para el Estado de
Hidalgo (publicada en el Periédico Oficial del Estado de
Hidalgo el 30 de diciembre de 2002, http://www.congre-
so-hidalgo.gob.mx/biblioteca_legislativa/leyes_cintillo/
Ley%20Estatal%20del%20Procedimiento%20Adminis-
trativo.pdf).
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Colima, Durango, Jalisco, Estado de México, Mi-
choacén de Ocampo, Nayarit, Sonora, Veracruz
de Ignacio de la Llave y Zacatecas (22).

Entidades federativas como la Ciudad de
México, Guanajuato, Yucatdn y Oaxaca prevén
también ambas consecuencias, tanto positivas
como negativas, sin embargo, la regla general
que predomina es la de cardcter negativo, es de-
cir, la negativa ficta. Cada una de las leyes de la

(22) Arts. 23 al 36 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo del Estado de Colima y sus Municipios (pu-
blicada en el Periddico Oficial del Estado de Colima
el 9 de febrero de 2008, https://congresocol.gob.mx/
web/Sistema/uploads/LegislacionEstatal/LeyesEsta-
tales/procedimiento_administrativo24mar2018.pdf),
art. 6, fracciones VII y VIII y 18 de la Ley de Justicia
Administrativa del Estado de Durango (publicada en el
Periédico Oficial del Estado de Durando el 6 de agosto
de 2017, http://congresodurango.gob.mx/Archivos/le-
gislacion/LEY%20DE%20JUSTICIA%20ADMINISTRA-
TIVA.pdf), arts. 21 al 34 de la Ley del Procedimiento
Administrativo del Estado de Jalisco (publicada en el
Periédico Oficial del Estado de Jalisco el 15 de julio de
2000, https://congresoweb.congresojal.gob.mx/oic/
sites/default/files/Normatividad/Ley%20del%20Pro-
cedimiento%20Administrativo%20del%20Estado%20
de%20]Jalisco-130821.pdf), art. 135 del Cddigo de Pro-
cedimientos Administrativos del Estado de México
(publicado en el Periddico Oficial Gaceta del Gobier-
no el 7 de febrero de 1997, http://legislacion.edomex.
gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/
pdf/cod/vig/codvig002.pdf), arts. 27 al 38 del Cédigo
de Justicia Administrativa del Estado de Michoacan de
Ocampo (publicado en el Periédico Oficial del Estado
de Michoacén el 23 de agosto de 2007, http://congre-
somich.gob.mx/file/C%C3%93DIGO-DE-JUSTICIA-
ADMINISTRATIVA-REF-17-DE-OCTUBRE-DE-2018.
pdf), arts. 60 al 63 de la Ley de Justicia y Procedimien-
tos Administrativos del Estado de Nayarit (publicada
en el Periddico Oficial del Estado de Nayarit el 21 de
diciembre de 2016, https://www.congresonayarit.mx/
media/3257/justiciaprocedimientosadministrativo-
sestadonayarit-ley-de.pdf), arts. 18 y 83 de la Ley de
Procedimiento Administrativo del Estado de Sonora
(publicada en el Boletin Oficial del Gobierno del Esta-
do de Sonora el 18 de febrero de 2008, http://www.con-
gresoson.gob.mx:81/Content/Doc_leyes/Doc_202.
pdf), arts. 157 al 161 del Cédigo de Procedimientos
Administrativos para el Estado de Veracruz de Ignacio
de la Llave (publicado en la Gaceta Oficial del Estado
de Veracruz el 29 de enero de 2001, https://www.legis-
ver.gob.mx/leyes/LeyesPDF/CPADTIVOS120219.pdf)
y arts. 25 al 37 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo del Estado y Municipios de Zacatecas (publica-
da en el Periédico Oficial del Gobierno del Estado de
Zacatecas el 23 de septiembre de 2009, https://www.
congresozac.gob.mx/f/elemento&cual=148).

materia en estas entidades federativas prevén
plazos distintos (23).

Finalmente, en los estados de Guerrero, Nue-
vo Ledn, Puebla, Sinaloa y Tabasco no se cuenta
con legislacion especial que rija el procedimien-
to administrativo y en el caso de Chihuahua que
si tiene, no contempla el silencio administrativo
ni sus consecuencias. En Tlaxcala, aunque la ley
si lo prevé, esta no le atribuye un sentido posi-
tivo o negativo a la peticién del particular, sino
que Unicamente reconoce la responsabilidad
administrativa para el servidor publico omi-
so (24).

Si bien, en estos casos, el silencio administra-
tivo no permite suponer una respuesta en sen-
tido alguno, evidencia el incumplimiento de la
obligacién del érgano administrativo de con-
testar la instancia o peticién del particular, por
lo que la autoridad que no respete el derecho
constitucional de peticiéon puede hacerse acree-
dor a una sancién en términos de lo previsto en
el titulo cuarto de la Ley General de Responsabi-
lidades Administrativas (LGRA) (25).

(23) Art. 39, fraccién X y 89 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de la Ciudad de México (publicada en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal el 21 de diciembre de
1995, https://www.congresocdmx.gob.mx/media/docu-
mentos/f660a390b789043f9bb09bdd9d963fc600343b0e.
pdf), arts. 153 al 157 del C6digo de Procedimiento y Justi-
cia Administrativa para el Estado y los Municipios de Gua-
najuato (publicado en el Periédico Oficial del Gobierno
del Estado de Guanajuato el 17 de agosto de 2007, https://
www.tjagto.gob.mx/download/22/compilacion/7210/co-
digo-de-procedimiento-y-justicia-administrativa-para-
el-estado-y-los-municipios-de-guanajuato.doc), arts. 18
al 25 de la Ley de Actos y Procedimientos Administrati-
vos del Estado de Yucatan (publicada en el Diario Oficial
del Gobierno del Estado de Yucatédn el 7 de diciembre de
2009, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/
Estatal/Yucatan/wo098454.pdf ) y arts. 23y 26 de la Ley de
Procedimiento y Justicia Administrativa para el Estado de
Oaxaca (publicada en el Periédico Oficial del Estado de
Oaxaca el 20 de octubre de 2017, https://www.congres-
ooaxaca.gob.mx/docs64.congresooaxaca.gob.mx/docu-
ments/legislacion_estatals/244.pdf).

(24) Arts. 21 y 22 de la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo del Estado de Tlaxcala y sus Municipios ( publica-
da en el Periédico Oficial del Estado de Tlaxcala el 30 de
noviembre de 2001, https://congresodetlaxcala.gob.mx/
archivo/leyes2020/58_Ley_del_procedi.pdf).

(25) Ley publicada en el DOF el 18 de julio de 2016,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LGRA_200521.pdf.
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Como se advierte, no existe uniformidad en
materia de silencio administrativo ni en rela-
ci6én con las consecuencias que cada legislacion
le asignan. A pesar de la agrupacién que se ha
realizado, se debe tomar en consideraciéon que
cada una de estas leyes establece requisitos, pla-
z0s, consecuencias y recursos diferentes.

Incluso, algunas entidades federativas definen
el silencio administrativo en sus legislaciones,
por ejemplo, el Cédigo de Justicia Administrati-
va del Estado de Michoacan de Ocampo, sefala
que consiste en “la omisién o la falta absoluta
de resolucién de procedimientos administrati-
vos solicitados por el particular, dentro del plazo
previsto por este C6digo o las normas aplicables
al caso concreto, que la autoridad debiera emitir
en sentido positivo o negativo” (art. 27).

Respecto del sentido positivo, o afirmativa fic-
ta, senala el referido Cédigo que es una “figura
juridica por virtud de la cual, ante la omisién de
la autoridad de emitir una resolucién de mane-
ra expresa, dentro de los plazos previstos |...] se
entiende que se resuelve lo solicitado en sentido
positivo..” (art. 30). La negativa ficta en cambio
se configura “ante la omision de la autoridad de
emitir una resolucién de manera expresa, den-
tro de los plazos previstos [...]; por lo que “se
entiende que se resuelve lo solicitado por el par-
ticular, en sentido negativo...” (art. 35).

Ante esta gama de posibilidades, se aborda
a continuacién unicamente la regulacion fede-
ral, a fin de hacer un estudio pormenorizado del
temay advertir su complejidad.

V. El silencio administrativo en la Adminis-
tracion publica federal

En materia de silencio administrativo la ley en
México no distingue entre facultades regladas y
discrecionales, pues la LFPA solamente dispone
que se deben atender los casos en que la ley lo
prevé y que todo procedimiento debe resolverse
en un plazo maximo de tres meses, de no ser asi
se entenderd resuelto en sentido negativo, salvo
que otra disposicién prevea lo contrario.

Para tratar el tema del silencio administrativo
a nivel federal, es necesario partir de que, con-
forme a la Constitucién federal el Poder Ejecuti-
vo se encuentra depositado en una sola persona
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que es el presidente de los Estados Unidos Mexi-
canos, el cual se auxilia de la Administracion
publica federal, centralizada y paraestatal (26).

La Administraciéon publica federal centrali-
zada se conforma por las siguientes dependen-
cias: Oficina de la Presidencia de la Republica,
las Secretarias de Estado, la Consejeria Juridica
del Ejecutivo Federal y los Organos Regulado-
res Coordinados. La paraestatal a su vez por las
entidades denominadas: organismos descen-
tralizados, empresas de participacién estatal,
instituciones nacionales de crédito, organiza-
ciones auxiliares nacionales de crédito, institu-
ciones nacionales de seguros y de fianzas y los
fideicomisos (27).

Lalegislacion que rige los actos, procedimien-
tos y resoluciones de la Administracién ptblica
federal centralizada es la LFPA, la cual también
es aplicable en el sector paraestatal, aunque
Unicamente a los organismos descentralizados
respecto de sus actos de autoridad, los servicios
que el Estado presta de manera exclusiva, y a los
contratos que los particulares solo puedan cele-
brar con estos (28).

Asi, el art. 17 de la LFPA establece un plazo
méximo de tres meses para que las dependen-
cias u organismos descentralizados resuelvan,
de no hacerlo, se entendera resuelto en sentido
negativo al promovente.

Dado el caso, y a peticién del particular, se
debe expedir una constancia que acredite la ne-
gativa ficta, lo cual debe ocurrir dentro de los
dos dias hadbiles siguientes a su solicitud. No
obstante, esto no se considera un requisito de
procedencia para poder impugnar la respuesta
negativa, pues la negativa ficta se produce por
virtud de ley (29).

(26) Arts. 80 y 90 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 1917, http://www.di-
putados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_280521.pdf.

(27) Art. 1° de la Ley Orgénica de la Administracién
Publica Federal, publicada en el DOF el 29 de diciembre
de 1976, disponible en http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/153_110121.pdf.

(28) Art. 1° de la LFPA.

(29) Asi se expresa en el criterio del TFJA: Sobresei-
miento. El art. 17 de la Ley Federal de Procedimiento Ad-
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En consecuencia, la regla general en materia
de silencio administrativo en los procedimien-
tos federales es que transcurridos tres meses sin
que se emita resolucion, por ese simple paso del
tiempo resultard en una consecuencia negativa
ala pretensién del particular.

Cabe mencionar que la LFPA prevé una figura
similar al silencio administrativo, la caducidad,
la cual opera tanto en los procedimientos inicia-
dos de oficio como en los iniciados a peticién
del particular, pero en momentos distintos. Ini-
ciado de oficio por la autoridad cuando no emi-
te resolucion en el plazo establecido, mientras
que cuando es iniciado a peticién del particular
opera cuando este no da el impulso procesal du-
rante la tramitacion.

Asi, en su art. 60, parrafo tercero, se prevé que
la caducidad opera en los procedimientos ini-
ciados de oficio en el plazo de 30 dias contados
a partir de la expiracion del plazo para dictar re-
solucién, y puede solicitarse por el particular o
ser declarada de oficio por la autoridad. Cuan-
do el procedimiento administrativo es iniciado
por el interesado en cambio, aunque continua
de oficio, sile corresponde darle impulso y no lo
hiciere, asi como cuando no cumpla el requeri-
miento de la autoridad relativo a los requisitos
del acto también opera la caducidad (arts. 18, 43
y 60 primer parrafo LFPA).

El supuesto y consecuencia del silencio ad-
ministrativo y la caducidad son diferentes,
mientras que el silencio administrativo opera
respecto de un procedimiento que se inicia a
peticién del particular, la negativa ficta no pue-
de producirse cuando han sido iniciados de ofi-
cio por la autoridad (30). Por otra parte, en el

ministrativo, no prevé requisitos de procedencia para la
configuracion de la negativa ficta, cuyo incumplimiento
genere que, en juicio contencioso, se decrete. RT.EJ.EA.
Séptima Epoca. Afo III. No. 20, marzo 2013. p. 223. Te-
sis VII-TASA-III-7, disponible en: http://sctj.tfifa.gob.mx/
SCJI/assembly/detalleTesis?id Tesis=39451.

(30) Véase el criterio del TFJA: Negativa ficta. No se
configura cuando la autoridad no emite resolucién res-
pecto a una promocion presentada en cumplimiento
a un requerimiento dentro de un procedimiento admi-
nistrativo iniciado de oficio, RT.EJ.A. Octava Epoca. Ano
V. No. 47, octubre 2020, p. 870. Tesis VIII-CASR-14ME-1,
disponible en: http://sctj.tfifa.gob.mx/SCJI/assembly/
detalleTesis?idTesis=45393.

silencio administrativo, la omisién de la autori-
dad de resolver en el plazo que le confiere la ley
tiene la consecuencia de que fictamente se en-
tiende como resuelto en sentido negativo a las
pretensiones del particular, mientras que la ca-
ducidad concluye el procedimiento sin una de-
terminacién en cuanto al fondo, por lo que lleva
a que se archiven sus actuaciones (art. 57, frac-
ci6n IV LFPA).

En sintesis, se destacan los siguientes elemen-
tos que configuran al silencio administrativo a
nivel federal:

- Un procedimiento iniciado a peticién del
particular.

- Que se desarrolle ante la Administracién pu-
blica centralizada u organismo descentralizado.

- La omision de resolver y notificar lo que co-
rresponda en el plazo establecido por la ley.

- Laresolucién en sentido negativo.

VI. Los medios de defensa frente al silencio
administrativo

Los medios de defensa que se contemplan
ante el silencio administrativo federal son el re-
curso de revisién y el juicio contencioso admi-
nistrativo, uno en instancia administrativa y el
otro ante un drgano jurisdiccional con autono-
mia para emitir sus Fallos independiente del Po-
der Judicial, esto es, el TFJA.

El recurso de revisidon es un mecanismo opta-
tivo, puesto que se puede acudir directamente a
la via jurisdiccional si se considera pertinente.
Su tramitacién se realiza ante la misma autori-
dad omisa, y su resolucién le corresponde al su-
perior jerdrquico de esta, salvo cuando se trate
del titular de alguna dependencia, ya que en ese
supuesto este lo resolvera.

La finalidad del recurso, como su nombre lo
indica, es la revision de la negativa ficta por par-
te del superior jerdrquico, el cual puede resol-
ver:

- Desechar el recurso por improcedente o so-
breseerlo.
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- Confirmar la negativa, fundando y motivan-
do las razones de esta.

- Cuando el recurso sea total o parcialmente
resuelto a favor del particular recurrente se pue-
de modificar u ordenar la modificacién de la ne-
gativa impugnada o dictar u ordenar expedir un
acto nuevo que la sustituya.

Sin embargo, esimportante destacar que, ape-
sar de contemplarse este mecanismo de defensa
para el particular, la ley prevé que, si transcurri-
do el plazo para resolver lo que corresponda no
hay pronunciamiento alguno, el particular pue-
de esperar la resolucién expresa o, en su caso,
impugnar en cualquier tiempo la presunta con-
firmacion del acto impugnado (31). Esto quie-
re decir que este recurso puede resultar ineficaz
para el particular, pues queda la posibilidad de
que la autoridad continie omisa con el efecto
de confirmar la negativa ficta inicial.

Una vez agotado este recurso o, en caso de no
interponerlo, el particular puede demandar a
la autoridad administrativa por medio del jui-
cio contencioso-administrativo ante el TFJA, el
cual se rige conforme a la Ley Federal de Proce-
dimiento Contencioso Administrativo (LFPCA).

Como requisito adicional a los que se pre-
vén para este juicio, en el supuesto de una reso-
lucién de negativa ficta, se debe acompanar al
escrito inicial una copia en la que obre el sello
de recepcion de la instancia no resuelta expre-
samente. Asimismo, en su contestacién la auto-
ridad debe expresar los hechos y el derecho en
que se apoya su negativa por lo que, al introdu-
cir hechos novedosos o no conocidos por el par-
ticular, este podrd ampliar su demanda (32).

De conformidad con el art. 52 de la LFPCA la
sentencia puede reconocer la validez o decla-
rar la nulidad de la resolucién impugnada. Al
declarar la nulidad de la resolucién puede ade-
maés reconocer al actor la existencia de un dere-
cho subjetivo y condenar al cumplimiento de la
obligacién correlativa, otorgar o restituir al actor
en el goce de los derechos afectados. Al declarar
la nulidad del acto o resolucién administrativa

(31) Art. 94 de la LFPA.

(32) Arts. 15, fracciéon 1V, 17, fraccién Iy 22 de la LFP-
CA.

12 « RDA « ESTUDIOS

de carécter general, cesardn los efectos de los
actos de ejecucién que afectan al demandante,
inclusive el primer acto de aplicaciéon que se hu-
biese impugnado. La declaracién de nulidad no
tendra otros efectos para el demandante, salvo
lo previsto por las leyes de la materia de que se
trate. La sentencia puede también reconocer la
existencia de un derecho subjetivo y condenar
al ente publico federal al pago de una indemni-
zacién por los dafios y perjuicios causados por
sus servidores publicos.

Cabe destacar que, en los casos en que
se declara la nulidad de la negativa ficta, en
cumplimiento a esa sentencia la autoridad ad-
ministrativa no puede volver a emitir una reso-
lucién negando lo solicitado, puesto que eso ya
ha sido juzgado (33).

De modo que acudir al juicio de nulidad de
forma directa es el mecanismo mas eficaz que
tiene el gobernado ante el silencio administrati-
vo, a fin de que un érgano jurisdiccional realice
un anélisis objetivo de la omisién de la autori-
dady surespuesta negativa, a través de una sen-
tencia que ponga fin al conflicto.

VII. Casos particulares en la Administra-
cidén publica federal

Como ya se indicé el art. 17 de la LFPA esta-
blece la regla general sobre la operacion del si-
lencio administrativo y sus consecuencias, sin
embargo, las leyes especiales pueden prever
otras condiciones para los procedimientos que
regulan.

Por tal motivo, es necesario acudir a las leyes
especificas que rijan los actos y procedimientos
de que se trate para poder conocer las reglas,
consecuencias e, incluso, medios especificos de
defensa procedentes. Asi, por ejemplo, la Ley
General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion
al Ambiente prevé la negativa ficta cuando la
autoridad ambiental no responde por escrito a
los solicitantes de informacién ambiental en un

(33) Véase la tesis: Negativa ficta. Cuando se declara
su nulidad y la de la negativa expresa, el cumplimiento
de la sentencia, no se traduce en que la autoridad pue-
da emitir una nueva respuesta en sentido negativo.
RT.EJEA. Séptima Epoca. Afio V. No. 49, agosto 2015. p.
470. Tesis VII-CASA-III-70, disponible en http://sctj.tfjfa.
gob.mx/SCJI/assembly/detalleTesis?idTesis=41949.
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plazo no mayor a 20 dias (art. 159 bis 5), y se pre-
vé que “la resolucion del procedimiento adminis-
trativo y la que recaiga al recurso administrativo
de revision, podrdn controvertirse en via de juicio
ante los juzgados de distrito en materia adminis-
trativa” (art. 176) (34).

Como se advierte, el plazo de respuesta ante
un procedimiento de acceso a la informacién
ambiental difiere de la regla de los tres meses,
ademads, en contra del recurso que se prevé se
debe acudir ante un Juzgado de Distrito en ma-
teria administrativa que pertenece al Poder Ju-
dicial de la Federacién y no al TFJA.

Otro ejemplo es lo previsto en el art. 80 de la
Ley Federal de Proteccién al Consumidor (35)
que prevé una afirmativa ficta a la peticién de
registro de modelos del proveedor una vez
transcurrido un plazo de 30 dias hébiles.

Existen muchos otros ejemplos, ylas reglas va-
rian dependiendo del acto o procedimiento que
se trate, entre ellos, en la Ley Aduanera (36), la
Ley de Aeropuertos (37), la Ley de Aguas Nacio-
nales (38), entre otras.

Por tanto, se reitera que no existe homogenei-
dad en el tema, incluso a nivel federal, puesto
que determinar la regla aplicable depende del
caso en concreto.

Asimismo, existen otros supuestos de auto-
ridades administrativas que no dependen del
Poder Ejecutivo federal, sino que se han separa-

(34) Ley publicada en el DOF el 28 de enero de 1988,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGEE-
PA.pdf.

(35) Por lo que se entenderan aprobados los modelos
presentados por los proveedores. Ley Federal de Protec-
cién al Consumidor, publicada en el DOF el 24 de diciem-
bre de 1992, disponible en: http://www.diputados.gob.
mx/LeyesBiblio/pdf/113_241220.pdf.

(36) Art. 48 parrafo tercero de la Ley Aduanera publi-
cada en el DOF el 15 de diciembre de 1995, http://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/12_241220.pdf.

(37) Art. 10 bis Ley de Aeropuertos publicada en el
DOF el 22 de diciembre de 1995, http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/15_200521.pdf.

(38) Art. 24 Ley de Aguas Nacionales publicada en el
DOF el 1° de diciembre de 1992, http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/16_060120.pdf.

do de ély, por tanto, no les es aplicable la LFPA
como se verd en el siguiente apartado.

VIII. Organismos constitucionales auténo-
mos

Si bien ya se ha indicado la complejidad del
silencio administrativo en la administracién pu-
blica federal, hay que hacer otras precisiones,
pues en México a partir de 1993 surge la tenden-
cia de separar ciertas funciones para crear or-
ganismos constitucionales auténomos, esto es,
6rganos que no se forman parte de ninguno de
los tres poderes tradicionales, Ejecutivo, Legis-
lativo ni Judicial, situacién que se replica a nivel
local.

Estos organismos auténomos son considera-
dos autoridades administrativas, las cuales, sin
embargo, no se encuentran sujetas a la LFPA por
no formar parte de la Administracién publica
Federal, salvo en los casos en que las leyes que
regulan su actuar habilitan dicho cuerpo nor-
mativo.

Actualmente se configuran asi: el Banco de
Meéxico, el Instituto Nacional Electoral, la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos, el Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Geografia, la
Comision Federal de Competencia Econémica,
el Instituto Nacional de Telecomunicaciones, el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales
(INAI), el Consejo Nacional de Evaluacién de la
Politica de Desarrollo Social y la Fiscalia Gene-
ral de la Republica.

En relacién con el silencio administrativo,
por ejemplo, la Ley General de Proteccién de
Datos Personales en Posesién de Sujetos Obli-
gados (39) prevé que el INAI y los organismos
garantes locales deben resolver el recurso de re-
visién en un plazo méximo de 40 dias, el cual,
sin embargo, puede ampliarse hasta por 20 dias
por una sola vez (art. 108). Las resoluciones del
Instituto o, en su caso, de esos organismos ga-
rantes pueden sobreseer o desechar el recur-
so de revisiéon por improcedente; confirmar la
respuesta del responsable; revocar o modificar

(39) Publicada en el DOF el 26 de enero de 2017, http://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPDPPSO.
pdf.
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la respuesta del responsable, o bien, ordenar la
entrega de los datos personales, en caso de omi-
si6n del responsable. Ante la falta de resolucién
por parte del Instituto, o en su caso, de los or-
ganismos garantes, se entiende confirmada la
respuesta del responsable (art. 111). En otras
palabras, a falta de resolucién del recurso de
revisiéon en los plazos sefialados, se entenderd
como negada su peticién de que se resuelva a su
favor dicho recurso.

Como se ha visto, es complicado determinar
la regla aplicable al silencio administrativo en la
legislacién mexicana, pues es necesario identifi-
car primero el &mbito de gobierno (federal o lo-
cal), la autoridad de que se trate (administracion
publica u organismo constitucional auténomo),
la materia (LFPA o ley especial) y, finalmente, el
mecanismo de defensa procedente (recurso de
revision, juicio contencioso u otro).

IX. Responsabilidad administrativa

A pesar de lo senalado, si existe un consenso
en cuanto alas consecuencias del silencio admi-
nistrativo, no en cuanto al acto o procedimiento
solicitado por el particular, sino en relacién con
la responsabilidad del servidor publico omiso.

La LGRA distribuye competencias entre los
6rdenes de gobierno y establece las obligacio-
nes y las sanciones aplicables por los actos u
omisiones en que incurran los servidores publi-
cos.

Asi, en su art. 49, fraccion I establece que los
servidores publicos pueden incurrir en una fal-
ta administrativa cuando no cumplan con las
funciones, atribuciones y comisiones encomen-
dadas, lo cual puede ameritar una o mas de las
siguientes sanciones, siempre y cuando sean
compatibles entre ellas (40):

- Amonestacién publica o privada.

- Suspension del empleo, cargo o comision,
por un periodo de uno a treinta dias naturales.

- Destitucién de su empleo, cargo o comision.

(40) De conformidad con el art. 75 de la LGRA son
sanciones que corresponden a faltas administrativas no
graves, y la sancién de estas faltas compete a las Secreta-
riasy a los 6rganos internos de control.
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- Inhabilitacién temporal para desempenar
empleos, cargos o comisiones en el servicio pu-
blico, no menor a tres meses ni mayor a un ano.

En esta materia, si se puede hablar de una ho-
mogeneidad en los tres niveles de gobierno y
en los organismos constitucionales auténomos
respecto de las consecuencias para los servi-
dores publicos ante la falta de respuesta en los
plazos establecidos en las leyes respectivas, esto
es, una responsabilidad administrativa, la cual
puede alcanzar sanciones como la inhabilita-
ci6n para desempenarse en el servicio publico
hasta por un ano.

Por tanto, pese a que se regule el silencio ad-
ministrativo y sus consecuencias en la legis-
lacién mexicana, eso no es una excluyente de
responsabilidad para los servidores publicos
que no cumplen con su deber, esto es, resolver
lo que corresponda en los plazos que sefalen
las leyes (41).

X. Conclusiones

A pesar de la gran variedad de disposiciones
analizadas, y de que ni la legislacion ni la juris-
prudencia proveen definiciones, se puede decir
que en México el silencio administrativo se en-
tiende de la misma forma.

Como ejemplo excepcional de una definicién
legislativa, la legislacion en Michoacan define
el silencio administrativo como la omisién o la
falta absoluta de resolucién de procedimien-
tos administrativos solicitados por el particular
dentro del plazo previsto en las normas aplica-
bles. Sefiala ademds que la afirmativa ficta es
una “figura juridica” —esto es, una institucién
juridica— por virtud de la cual, ante dicha omi-
sidn se resuelve lo solicitado en sentido positivo.

La negativa ficta a su vez se entiende como
una resolucién en sentido negativo que deri-
va de la omisién de la autoridad de emitir una
resoluciéon de manera expresa, dentro de los
plazos previstos por las leyes. En Durango la le-
gislacién también dispone que la negativa ficta

(41) En opini6n de Fernandez Ruiz, dado que el silen-
cio administrativo resulta de la omisién de cumplir con
el deber dar respuesta a una peticién como se prevé en el
art. 8 constitucional deberfa considerarse como una falta
administrativa no grave. Op. cit, nota 8, p. 84.
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se entiende como una resolucién en sentido ne-
gativo que se actualiza por el silencio de la au-
toridad cuando no hubiera atendido o resuelto
las instancias, peticiones o recursos promovidos
por el particular en un plazo de 90 dias (art. 6,
fraccion VII) (42).

De modo que, tomando en consideracion lo
previsto en las leyes analizadas, se puede decir
que en general el legislador entiende el silen-
cio administrativo como la resolucién de peti-
ciones, instancias o recursos promovidos por el
particular ala que, por virtud de ley, se le atribu-
yen consecuencias juridicas en sentido positivo
o negativo una vez transcurrido un plazo previs-

(42) Ley de Justicia Administrativa del Estado de Du-
rango, supra cit., nota 22.

to en la regulacion sin que la autoridad hubiese
respondido.

En términos generales se puede decir que, en
México, la previsién tanto de la negativa como
de la afirmativa ficta es efectiva, pues se actuali-
za de manera automaética ante el incumplimien-
to de los plazos previstos para resolver algin
asunto. No obstante, desde el punto de vista de
los particulares no lo es tanto, en virtud de que
en la mayoria de los casos en los que se prevé
esta ficcion juridica, se le atribuye la consecuen-
cianegativa, lo que puede dar lugar a abusos por
parte de la autoridad administrativa en el senti-
do de no analizar y resolver lo que corresponda
en los plazos que marcalaley, o simplemente de
generar dilaciones.
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“Participar para transformar. En el campo de la toma de decisiones

también se expresa una desigualdad que hay que superatr...”.

I. Introduccion

Desde hace ya unos afnos se ha puesto en va-
lor la obtencién del consenso social, previo a
la toma de decisiones de los poderes publicos,
como legitimacién que fortalece el sistema de
democracia clasica, fundado en ejercicio del de-
recho al voto.

(*) Abogada, egresada de la Universidad Nacional de
La Plata. Magister en Derecho Administrativo de la Uni-
versidad Austral. Master en Administracién, Derecho y
Economia de los Servicios Puiblicos de las Universidades
Carlos 111, Madrid (Espana), Paris X, Nanterre (Francia)
y El Salvador, Buenos Aires (Argentina) organizado por
EPOCA. Especialista en Derecho de la Integracién, Uni-
versidad Austral. Becaria en Transporte Urbano y Pla-
nificacién por JICA (Japan Internacional Cooperation
Agency), Reino de Japdn. Ha sido profesora de grado y
de posgrado en distintas universidades nacionales ptbli-
cas y privadas; y actualmente es profesora de posgrado
en su especialidad. Desde el afo 2020 dirige —junto con
el profesor Patricio M. E. Sammartino— la Maestria en
Abogacia del Estado de la Escuela de Abogados del Es-
tado/Procuracién del Tesoro de la Nacién Argentina y la
Universidad Nacional de Tres de Febrero (UNTref), Re-
publica Argentina. Forma parte de diversas asociaciones
del conocimiento, tanto argentinas, regionales como en
el exterior. En su desarrollo profesional se ha desempe-
nado en cargos publicos de jerarquia, asi como también
en el sector privado en empresas multinacionales; y ac-
tualmente ejerce la profesion en forma independiente en
su propia firma.
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”

Michelle BACHELET, 2014.

La necesidad del ciudadano de ser escucha-
do; de que sus demandas sean atendidas; sus
intereses protegidos y finalmente volcados en
un programa de gobierno y reflejados en la ac-
cién gubernamental de todos los poderes cons-
tituidos, configura un reclamo que ordena a
repensar el mismo sistema democratico, resig-
nificindolo en nuevas formas de participacién
ciudadana.

Antes de la pandemia que nos azoto estos ulti-
mos dos afios como sociedad mundial, ya era un
reclamo a todas voces (1). Hoy se han agudiza-
do los conflictos de legitimidad en la toma de las
decisiones publicas. Las protestas sociales, que
muchas veces terminan en hechos de violencia,
con heridos y muertes, ponen su énfasis en la
conviccién que las decisiones gubernamentales
no atienden sus intereses, o lo que es peor, que
son disenadas solo para algunos pocos y en con-
tra del interés general.

Se nos interpela entonces sobre si la decisién
es oportuna, necesaria, conveniente y si es con-

(1) Sobre la pandemia y las oportunidades que esa
crisis nos deja, para ampliar ver mi articulo "Estado y so-
ciedad ante la pandemia. Apuntes para la regulacién de
un contrato social humanista", Revista de la ECAE/PTN,
nro. 5, ano 2020, p. 726y ss.
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teste con la necesidad a cubrir. Preguntas tales
como ;esa obra es/era necesaria? ;El gasto pu-
blico para llevarla a cabo esta/estaba justifica-
do? ;El endeudamiento estd justificado? ;Qué
fines de interés publico atiende? ;Se alcanza-
ron? ;Se rindié cuenta de la gestiéon? Y estas
preguntas requieren de una respuesta agil, que
incluso nutrirén a los representantes del pueblo
en el Congreso, en sus votaciones.

Asi nace entonces la necesidad de informar
primero a la ciudadania, para que esta pueda
participar en las decisiones, en ejercicio de lo
que se denomina “gobernanza” (2), esto es, la
“participaciéon ciudadana” como derecho fun-
damental, principio a tutelar y base de la legiti-
macién del sistema democrético actual.

Lo contrario, esto es la falta de mecanismos
de participacién por canales institucionales no
solo no disminuye la ocurrencia del conflicto,
sino que, por el contrario, lo agrava y en peor
grado irrumpe, cuando la accién estatal alcan-
z6 en un importante avance o ejecucion, en des-
medro de los derechos o la protecciéon de los
bienes fundamentales.

La conclusién podrd llevarnos a decir que, en
la desidia, la impericia, la ignorancia, o cuan-
do no, la corruptela amparada por la opacidad
del accionar de los poderes ptblicos, estdn las
razones de la vulneracién de los derechos y la
adopcién autoritaria e inconsultas de medidas
contra la ciudadania. Ahora bien, el punto es
claro: existe un derecho a informar a la ciudada-
niay en base a ello la obligacién estatal de reca-
bar su consenso para poder tomar una decision.
Tan simple de entendery, a su vez, tan complejo
de que se cumpla.

En efecto, vamos a advertir como el descon-
tento popular surge ante la falta de percepcién
delos derechos delas personas en su total exten-
sién. El derecho nos interpela, entonces, a mirar
a las personas humanas y sus problematicas; la
inclusién de sectores desplazados, ignorados o

(2) La gobernanza, en teoria, pone el acento en la
necesidad de adoptar formas renovadas de expresion de-
mocrética. Ampliar Valdovinos Perdices, N. Gobernanza,
politica urbana y comunidad local: Reflexiones en torno
a un modelo de excelencia en la gestién de la ciudad glo-
bal. XVIII Congreso de la Asociacién de Geégrafos Espa-
noles, 2003:909.

postergados y que los poderes den cuenta de su
accionar y justifique el cumplimiento legal, éti-
co y humano de su proceder.

Decia Garcia de Enterria que la falta de con-
fianza en la clase politica constituye “la expre-
sién mas nitida de que un pueblo se siente,
literalmente, alienado por un poder extrafio,
que no es capaz de interiorizar o sentir como
suyo, y cuya actuacién no considera que se rea-
liza en su propio beneficio, sino en el de los pro-
pios titulares de la gestién, que han pasado a
apropiarse de esta y de sus fines. Supone, asf, la
ruptura de la legitimidad del sistema mismo, la
mas grave, pues, de las deficiencias imaginables
de una democracia” (3).

Por ello, en este breve e introductorio estudio
a una problemadtica medular de nuestro siste-
ma de derecho y de gobierno, pretendo descri-
bir la situacién de la participacién ciudadana
en la Republica Argentina, sus alcances en ge-
neral, y en particular en algunos institutos ba-
silares del derecho administrativo —aunque no
abarcare todos—; avanzaremos sobre su alcan-
ce en el nuevo catdlogo de derechos incluidos
en la CNylas modalidades que proviene del de-
recho convencional. Ello nos llevara a entender
que la participaciéon ciudadana debe ser antici-
pada, 1til, bien informada, efectuada en bases
respetuosa de sus coyunturas sociales y cultu-
rales, es un derecho inalienable que se convier-
te en obligacién a tutelar por el Estado actual,
en sus tres poderes. Y trata, esencialmente, de
lograr el consenso. Sin consenso, no puede ha-
ber decisién valida. Solo con consenso se logra
una decisidn justa y legitima. Ya no hay mejores
pensadores que aquellos a los cuales se les diri-
ge una decision.

II. La participacion ciudadana prevista en
la reforma de la Constitucion de la Reptblica
Argentina

Con la Reforma de la Constitucién Nacional
de la Repuiblica Argentina, del afio 1994 se in-
corporan diversos instrumentos orientados a la
participacién del ciudadano, algunos venian ya
de larga data, como el plebiscito, por ejemplo,

(3) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, "Democracia,
Jueces y Control de la Administracién", Civitas, Madrid,
2000, 52 ed., p. 105.
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pero a su vez, aparecen nuevas modalidades
de manifestacién de la opinién ptblica, previa
a la toma de decisiones o en el curso de estas.
Veamos entonces, a 28 anos de su reforma, los
avances, concreciones y deudas pendientes de
implementacién, que en materia de participa-
cion ciudadana advertimos.

Debemos partir de la idea de que la Constitu-
cién Argentina —siguiendo el esquema de los
pensadores Locke, Rousseau y Montesquieu
incorpord el principio de representaciéon como
base de las democracias modernas— en el art.
22, el cual prescribe: “El pueblo no delibera ni
gobierna, sino por medio de sus representantes
y autoridades creadas por esta Constitucion”.

Esto ha tribulado a los pensadores acerca de
qué significa, entonces, establecer otro tipo de
participacién de la ciudadania en el gobierno y
la toma de decisiones, cuando el sistema demo-
cratico ha optado por un sistema de represen-
tacion tan claro, que se define a través del voto.

Serd entendida entonces la participacién
como:

a) Una fase en el procedimiento administrati-
vo para ejercer el derecho de defensa o debido
proceso adjetivo, inserto en el elemento for-
ma (4).

b) Se trata de una participacién orgénica, in-
corporando a los ciudadanos en los entes de
control u organismos de la actividad adminis-
trativa.

¢) O se trata de nuevas formas de ser oidos, y
si aqui las Audiencias Publicas que son las mds
utilizadas, garantizan la eficaz participacién de
los ciudadanos y las ciudadanas, o son otros los
canales a implementar.

En estas alternativas, se deberd analizar si se
trata de actuaciones que cumplen, como visos
formales, con la requerida legalidad; son meros
escenarios montados para la catarsis de la ciu-

(4) Ampliar en CASSAGNE, Juan Carlos, "Derecho Ad-
ministrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, 62 ed.,
actualizada, t. II, p. 305. SACRISTAN, Estela, "Audiencia
publica y otros procedimientos consultivos en el dictado
de actos administrativos de alcance general (nulidades
por su omisién)", LA LEY, 1999-B, 480: entre otros.
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dadania, pero sin efecto real en la decisién que
se adopte; o, por el contrario, moldeany confor-
man la decisidn, o en su caso desisten por opo-
sicion de la ciudadania.

En este segundo caso, es donde entendemos
existe la tutela del principio de la participacién
ciudadana como condicién de legitimidad y vi-
gencia efectiva del sistema democratico. Ese sis-
tema democratico que ha quedado descolocado
con las dimensiones que ha adoptado el Estado;
la aparicién de nuevos y més derechos orien-
tados a sostener la dignidad humana y sus de-
rechos fundamentales —que descorren el velo
de nuevas situaciones y nuevos derechos que es
necesario proteger— la globalizacién que acer-
ca la informacioén, pero no la fuente ni el cono-
cimiento pleno del por qué y el para qué de una
decision estatal; etc., pone en jaque al sistema:
(i) por un lado, sobre la necesidad de reforzar la
participacién en una fluctuante y liquida socie-
dad; (ii) por el otro, en cémo hacer para que la
opinién de la ciudadania sea emitida con cono-
cimiento de causa, racionalidad y libertad. Esto
es informar con la verdad, escuchar la opinién
fundada, libre y responsable y entonces decidir
con cobertura de legitimidad.

Por ello, entendemos existe el derecho huma-
no de participacion puiblica, el cual serd obliga-
toriamente de ejercicio previo a la toma de una
decisién gubernamental, de alcance concomi-
tante para verificar el cumplimiento de aquella
y ex post, en la rendicién del ejercicio de la po-
testad encomendada.

Ahora bien, para corroborarlo, veamos a con-
tinuacién las nuevas modalidades de partici-
pacién incorporadas en la tltima reforma de la
Constitucién nacional argentina.

II.1. Derecho de iniciativa popular

Prevista en el art. 39 de la CN, establece: “Los
ciudadanos tienen el derecho de iniciativa para
presentar proyectos de ley en la Cdmara de Di-
putados. El Congreso deberd darles expreso tra-
tamiento dentro del término de doce meses. El
Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Camara,
sancionard una ley reglamentaria que no podra
exigir mas del tres por ciento del padrén electo-
ral nacional, dentro del cual debera contemplar
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una adecuada distribucién territorial para sus-
cribir la iniciativa.

“No seran objeto de iniciativa popular los pro-
yectos referidos a reforma constitucional, tra-
tados internacionales, tributos, presupuesto y
materia penal”. Se trata de un derecho popular a
presentar iniciativas de leyes que fue reglamen-
tado por la ley 24.747 (5).

Esta ley ha recibido varias criticas por las con-
diciones que establece para residenciar un pro-
yecto, tales como una participacién minima del
1,5% del electorado y que represente a su vez a
mads de 6 distritos electorales y la limitacién en
la financiacién de estos proyectos. No obstan-
te, por iniciativa popular se presenté el proyec-
to denominado “El hambre més urgente” donde
varios de sus prescripciones formaron parte de
laley 25.724, que aprobé por iniciativa del Poder
Ejecutivo nacional el “Programa de Nutricién y
Alimentacién Nacional”

I1.2. Derecho a consulta popular

Introducido en el art. 40 de la CN, establece
que el Congreso, a iniciativa de la CAmara de Di-
putados, podrd someter a consulta popular un
proyecto de ley. La ley de convocatoria no po-
dra ser vetada. El voto afirmativo del proyecto
por el pueblo de la Nacién lo convertird en ley
y su promulgacién serd automatica. El Congre-
so o el presidente de la Nacién, dentro de sus
respectivas competencias, podran convocar a
consulta popular no vinculante. En este caso
el voto no serd obligatorio. El Congreso, con el
voto de la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara, reglamentara las
materias, procedimientos y oportunidad de la
consulta popular.

El articulo no define con claridad que se en-
tiende por “consulta popular” por lo cual se
puede decir que al menos hay dos casos pre-
vistos en la norma; la consulta vinculante y no
vinculante, como potestad que —en el segundo
caso— también puede ser ejercida por el Poder
Ejecutivo nacional. En la Argentina el caso regis-
trado de consulta popular fue anterior a la refor-
ma, en el afno 1984, en ocasién del conflicto de

(5) Ver ley en http://servicios.infoleg.gob.ar/infole-
gInternet/anexos/40000-44999/41025/norma.htm.

limites con la Republica de Chile. No es una fi-
gura de aplicacién actual.

I1.3. Derecho a la informacion y educacion
medioambiental

Previsto en el art. 41 de la CN, establece que
todos los habitantes gozan del derecho a un am-
biente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin com-
prometer las de las generaciones futuras; vy tie-
nen el deber de preservarlo. El dafio ambiental
generard prioritariamente la obligacién de re-
componer, segun lo establezca la ley. Las autori-
dades proveerén ala proteccién de este derecho,
a la utilizacién racional de los recursos natura-
les, a la preservacién del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad bioldgica, y a la infor-
macién y educacién ambientales. Correspon-
de ala Nacién dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccién, y a las
provincias, las necesarias para complementar-
las, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacio-
nal de residuos actual o potencialmente peligro-
sos, y de los radiactivos.

Este articulo ha generado una buena pro-
duccién normativa y jurisprudencial. En efec-
to, como un antes y después en el impacto de
contenidos minimos a tutelar en materia urba-
no ambiental, se erigira la ley 25.675 (6) deno-

(6) A modo de reseiia, se recuerda que alli se estable-
cen los principios para interpretar la ley y toda politica
ambiental en todo el ambito nacional, siendo los siguien-
tes a saber: (i) Principio de congruencia: La legislacion
provincial y municipal referida a lo ambiental debera ser
adecuada a los principios y normas fijadas en la presente
ley; en caso de que asi no fuere, éste prevalecera sobre
toda otra norma que se le oponga. (ii) Principio de pre-
vencién: Las causas y las fuentes de los problemas am-
bientales se atenderan en forma prioritaria e integrada,
tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el
ambiente se pueden producir. (iii) Principio precauto-
rio: Cuando haya peligro de dafno grave o irreversible la
ausencia de informacién o certeza cientifica no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcién de me-
didas eficaces, en funcién de los costos, para impedir la
degradacién del medio ambiente. (iv) Principio de equi-
dad intergeneracional: Los responsables de la proteccion
ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del
ambiente por parte de las generaciones presentes y futu-
ras. (v) Principio de progresividad: Los objetivos ambien-
tales deberan ser logrados en forma gradual, a través de
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minada Ley General del Ambiente. La necesaria
cooperacion, interrelacion y el principio del fe-
deralismo de concertacién obliga a que los dis-
tintos niveles de gobierno deban integrar, en
todas sus decisiones y actividades, previsiones
de cardcter ambiental, tendientes a asegurar el
cumplimiento de los principios enunciados en
la ley. El presupuesto minimo que debera cu-
brirse conforme el art. 6° —conteste con el art.
41 de la CN ya enunciado— implica que debe
preverse las condiciones necesarias para ga-
rantizar la dindmica de los sistemas ecoldgicos,
mantener su capacidad de carga y, en general,
asegurar la preservacién ambiental y el desarro-
llo sustentable (7).

En materia de competencia judicial y atribu-
ciones, la norma establece que la jurisdiccién a
entender es aquella que corresponda, por el te-
rritorio, la materia, o las personas, local o federal

metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma
temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las
actividades relacionadas con esos objetivos.(vi) Principio
de responsabilidad: El generador de efectos degradantes
del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los
costos de las acciones preventivas y correctivas de re-
composicién, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas
de responsabilidad ambiental que correspondan. (vii)
Principio de subsidiariedad: El Estado nacional, a través
de las distintas instancias de la administraciéon publica,
tiene la obligacién de colaborar y, de ser necesario, par-
ticipar en forma complementaria en el accionar de los
particulares en la preservacién y proteccién ambientales.
(viii) Principio de sustentabilidad: El desarrollo econdmi-
coysocialy el aprovechamiento de los recursos naturales
deberan realizarse a través de una gestién apropiada del
ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibi-
lidades de las generaciones presentes y futuras. (ix) Prin-
cipio de solidaridad: La Nacidén y los Estados provinciales
seran responsables de la prevencién y mitigacién de los
efectos ambientales transfronterizos adversos de su pro-
pio accionar, asi como de la minimizacién de los riesgos
ambientales sobre los sistemas ecoldgicos compartidos.
(x) Principio de cooperacién: Los recursos naturales y los
sistemas ecoldgicos compartidos seran utilizados en for-
ma equitativa y racional, el tratamiento y mitigacién de
las emergencias ambientales de efectos transfronterizos
seran desarrollados en forma conjunta.

(7) En dicho marco se establecen las herramientas de
la politica y gestién ambiental a saber: a) El ordenamien-
to ambiental del territorio, b) La evaluacién de impacto
ambiental, c) El sistema de control sobre el desarrollo de
las actividades antrépicas, d) La educacion ambiental, e)
El sistema de diagnostico e informacién ambiental y f) El
régimen econémico de promocioén del desarrollo susten-
table.
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segun el alcance interjurisdiccional. Ahora bien,
el dafio real o potencial del bien juridico tutela-
do, ya sea al ambiente, el habitat, en definitiva,
la vida y la salud del hombre y el sostenimien-
to del ecosistema, no puede admitir dilaciones
y es por ello que, mediante los arts. 30 a 32 de
la ley, se establecen criterios de avanzada a sa-
ber: (i) acceso rdpido y expedito a la justicia,
sin admitir dilaciones; (ii) amplias facultades
de ordenamiento, conduccion, produccién de
pruebas, e incluso pudiendo incorporar cues-
tiones no sometidas a la consideracién judicial,
si se trata de proteger efectivamente el interés
general, apelando a las reglas de la sana critica;
(iii) dictado de medidas urgentes en cualquier
estado del proceso, aun sin audiencia de la par-
te contraria (caucién mediante) y hasta sin peti-
cién de parte, si el interés tutelado lo demanda 'y
(iv) efecto erga omnes de la sentencia que se dicte.

La norma ha tenido una amplia implicancia
en cuestiones o controversias en materia am-
biental, fundando sentencias ejemplares, ya en
el &mbito local como en el federal como se ve-
rdn mas abajo.

Complementariamente a esta ley, se dicta la
ley 25.831 que regula el Libre Acceso a la Infor-
macién Pablica Ambiental, vigente desde el 6 de
enero de 2004. La ley tiene como objeto garan-
tizar, en el marco resefiado, el derecho de acce-
so alainformacion ambiental que se encontrare
en poder del Estado, tanto en el &mbito nacio-
nal como provincial, municipal y de la Ciudad
de Buenos Aires, como asi también de entes
autdrquicos y empresas prestadoras de servi-
cios publicos, sean publicas, privadas o mixtas.
Se entiende por informacién ambiental toda
aquella informacién en cualquier forma de ex-
presién o soporte relacionada con el ambiente,
los recursos naturales o culturales y el desarro-
llo sustentable (8). Establece un amplio, libre y
gratuito acceso a la informacién ambiental, para
toda persona fisica o juridica, a excepcién de
aquellos gastos vinculados con los recursos uti-
lizados para la entrega de la informacién solici-

(8) En particular (a) El estado del ambiente o alguno
de sus componentes naturales o culturales, incluidas sus
interacciones reciprocas, asi como las actividades y obras
que los afecten o puedan afectarlos significativamente; y
(b) Las politicas, planes, programas y acciones referidas a
la gestion del ambiente.



Gabriela Stortoni

tada. No se requiere acreditar una legitimacién
determinada, ni razones o interés para su acce-
so. Solo presentar la solicitud formal. A diferen-
cia de la Ley de Iniciativa Popular, en el caso, las
restricciones del acceso a la informacién am-
biental son determinadas y deben estar debida-
mente fundadas. Por ejemplo, en la proteccién
de la confidencialidad de datos personales, fal-
ta de claridad en el pedido, secreto por razones
de seguridad nacional, etc. El pedido deberd ser
resuelto en un plazo de 30 dias. Es importante
tener en cuenta que se ha regulado una via ju-
dicial sumarisima para el caso de obstruccién,
falsedad, ocultamiento, falta de respuesta en
plazo o la denegatoria injustificada a brindar
la informacién solicitada, y contra todo acto u
omisién que, sin causa justificada, afecte el re-
gular ejercicio del derecho que la ley establece.
La ley prevé sanciones ya para los funcionarios
y empleados publicos que encuadren sus con-
ductas en los supuestos anteriores, ademads de
las responsabilidades civiles y penales que pu-
dieren corresponderles; asi como también para
las empresas de servicios ptblicos.

I1.4. Participacion de las asociaciones de con-
sumidores y usuarios en los organismos de con-
trol del servicio

Conforme el mandato que surge del art. 42
de la Carta Magna, los consumidores y usuarios
de bienes y servicios tienen derecho, en la rela-
cién de consumo, a la protecciéon de su salud,
seguridad e intereses econémicos; a una infor-
macién adecuada y veraz; a la libertad de elec-
cién, y a condiciones de trato equitativo y digno.
Las autoridades proveeran a la proteccion de
esos derechos, a la educacion para el consumo,
a la defensa de la competencia contra toda for-
ma de distorsién de los mercados, al control de
los monopolios naturales y legales, al de la cali-
dad y eficiencia de los servicios publicos, y a la
constitucién de asociaciones de consumidores
y de usuarios. La legislacion establecerd proce-
dimientos eficaces para la prevencién y solu-
ci6én de conflictos, y los marcos regulatorios de
los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacién de las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de
control.

El acceso a la informacidn sera la base enton-
ces para la participacién, y claramente lo ex-
presa la Constitucién en el citado art. 42. Una
participacién 1til, no sera sin previo acceso a la
informacion, y alli se abre un abanico de posi-
bilidad de comunicar correctamente, tenien-
do en cuenta la persona humana a la cual se le
da el acceso y la participacién correspondiente.
En esto debo decir que las nuevas técnicas tele-
madticas no estdn adn a la altura de garantizar el
acceso y conocimiento cabal para decir en for-
ma libre. No es una cuestién de generaciones,
sino de adecuacion del modo al pleno disfrute
del derecho: en este caso de conocer, participar
y decidir sobre las decisiones que impactan en
nuestra vida (9).

En este sentido, es interesante reparar en el fa-
llo de la CSJN en autos “CEPIS c. Ministerio de
Energia y Mineria de la Nacién” del 18 de agosto
de 2016 (10), donde por conducto de una accién
colectiva de amparo se reclama al poder judicial
se garantice el derecho constitucional a la par-
ticipacién de usuarios, previsto en el art. 42 de
la CN y se suspendan —en forma cautelar— la
aplicacion de un nuevo cuadro tarifario hasta
tanto se diera efectiva participacién ciudadana.
El caso que llego hasta la CSJN tiene importan-
tes aportes doctrinarios a resaltar.

En primer lugar, el Dictamen de la Procura-
cién General, donde se desarrolla (apart. VI) el
marco normativo convencional, constitucional,
legal y reglamentario que determina la obliga-
toriedad dela audiencia publica como requisito
de validez de actos administrativos en el con-
texto tarifario y resalta la relevancia de la au-
diencia puiblica por configurar una instancia de
participacién ciudadana que favorece la demo-

(9) Ampliar de mi autoria "Compliance e integridad
o el valor de lo ptblico como herramientas para la lucha
contra la corrupcién - reflexiones desde la perspectiva ar-
gentina", Estudios contemporaneos de Ciencia Juridica,
t. I, "Derechos Humanos, Gobierno y Politicas Publicas",
pp- 98 a 110, Ed. Universidad de Xapalas, a través de su
Instituto Interdisciplinario de Investigaciones Juridi-
cas en coedicién con el Instituto de Investigaciones de
la Universidad Veracruzana. Xalapa, Veracruz, México.
Enero 2022. Ver en www.ux.edu.mx.

(10) FLP 8399/2016/CS1 - "Centro de Estudios para la
Promocidn de la Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/ Mi-
nisterio de Energfa y Mineria s/ amparo colectivo” - CSJN
-18/08/2016 - elDial.com - AA98D9.
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cratizacion de las decisiones, la formacién de
consensos, la transparencia y la publicidad de
los actos y los procedimientos, lo que, en defini-
tiva, fomenta el “control social”.

En segundo lugar, ya en la sentencia, la CSJN
en el voto mayoritario hace lugar (parcialmen-
te) al pedimento (en efecto, no alcanzara a los
usuarios no residenciales, aspectos que proce-
salmente no resulta congruente con la nulidad
por inconstitucionalidad e inconvencionalidad,
por no haber dado cumplimiento al derecho a
la participacién ciudadana de los usuarios) y ex-
presa en su Considerando 15°) que del mandato
constitucional del art. 42 se extraen dos conclu-
siones, a saber:

a) la primera sobre el alcance amplio del de-
recho en cuestion, ya que se trata de “la parti-
cipacion ciudadana en la toma de decisiones
publicas con un contenido amplio, traduciendo
una faceta de control social que puede manifes-
tarse de maneras distintas y cuya ponderacién
ha sido dejada en manos del legislador, al que
corresponde prever el mecanismo que mejor
asegure aquella participacién en cada caso”; y

b) que ese derecho consagrado en la Cons-
titucién es “operativo” y, si bien podran re-
glamentarse algunos procedimientos para su
ejercicio, no puede sujetarse su vigencia sola-
mente a aquellos desde que “estos son efecti-
vos y no ilusorios, sobre todo cuando, como en
el caso, se encuentra en debate un derecho hu-
mano’, “ya que, al reglamentar un derecho cons-
titucional, el llamado a hacerlo no puede obrar
con otra finalidad que no sea la de dar a aquel
toda su plenitud que le reconozca la Constitu-
cién Nacional” Y expresa, en el caso de discu-
sién de tarifas, que el derecho no se satisface
con su notificacion, sino que debe garantizar-
se un espacio de participacion y efectivo debate
sobre sus alcances. Y algo muy importante, que
las audiencias publicas serdn una herramienta
de participacidn, pero no la tnica variante, por
lo cual seré condicién que cumplir que el proce-
dimiento garantice la extensién plena del dere-
cho. Y si no lo cumple la audiencia, seran otras
las variables a aplicar.

En conclusioén: el fallo establece las siguientes
condiciones para considerar cumplido el deber
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de tutela del derecho a la participacion ciuda-
danay son:

a) acceso a la informacién que sea adecuada,
veraz e imparcial;

b) de cardcter previa a la decision;

c) el ejercicio del derecho implica que la per-
sona humana delibere y forme su opinién;

d) el método de participacién que se imple-
mente debe permitir un intercambio responsa-
ble;

e)y, finalmente, las opiniones deben ser con-
sideradas en la decisién a adoptar (caso contra-
rio serd un mero y enganoso ritual).

Se trata —como dice la CSJN en su voto ma-
yoritario con cita a Rawls (consid. 18°)— de un
debate publico que mejorara la legitimidad de
las decisiones para arribar a un consenso entre-
cruzado, en base a un criterio realista de justicia.

Por otra parte, el articulo comentado promue-
ve la participacién de los usuarios, a través de
sus asociaciones seguin la materia tutelada, en
los 6rganos de control. Este mandato se ha con-
cretado en algunos consejos consultivos, por
ejemplo, en el caso del ENARGAS (Entre Na-
cional Regulador del Gas) y en el ETOSS (Ente
Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios). En
el ultimo caso se introdujo por res. del ETOSS
38/1999 y establece una “..Comisién de Usua-
rios, compuesta por un representante con vozy
voto designado por cada una de las Asociacio-
nes de Defensa del Consumidor debidamente
inscriptas en el Registro previsto en el inc. b) del
art. 43° de la ley 24.240, que representen a Usua-
rios de los servicios de provisién de agua pota-
ble y recoleccién de efluentes cloacales por red,
con dmbito de actuacién dentro del perimetro
del Area Regulada por el ETOSS. Las interven-
ciones no son vinculantes, ni forman parte de la
decision del organismo, por lo cual es dable en-
tender que es una asignatura auin pendiente de
perfeccionamiento”.

1I.5. Derecho a la participacion de los pueblos
indigenas argentinos

Por el inc. 17 del art. 75 de la CN se esta-
blece que corresponde al Congreso nacional
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“..reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos, garanti-
zar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacién bilingiie e intercultural; reconocer
la personeria Juridica de sus comunidades, y la
posesion y propiedad comunitarias de las tie-
rras que tradicionalmente ocupan; y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para el de-
sarrollo humano; ninguna de ellas sera enajena-
ble, transmisible ni susceptible de gravimenes
o embargos; asegurar su participacion en la ges-
tién referida a sus recursos naturales y a los de-
mads intereses que los afecten. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas atribu-
ciones”.

El reclamo de la participacion en los intereses
que atafien a los pueblos indigenas argentinos
es de larga data, pero se concreta en la refor-
ma constitucional del afio 1994. No obstante,
este derecho atin no se visibiliza y requiere de la
concientizacion de todos los poderes del Estado
para su vigencia efectiva.

En efecto, desde el derecho convencional y
global rige el Convenio N° 169 (11) de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes
que establece el deber estatal de consultar y el
derecho de los pueblos originarios a ser con-
sultados, en la etapa anterior a la adopcién y
aplicacién de medidas de caracter legislativa o
administrativa que pueda afectarlos, asi como
también la Declaracién de la ONU sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas, ratificada por
ley 25.081 que en su art. 19 establece: “Los Esta-
dos celebrarén consultas y cooperardn de bue-
na fe con los pueblos indigenas interesados por
medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas o ad-
ministrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado” Estas
junto con las normas derivadas del régimen in-

(11) Convenio N° 169 de Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales del
07/06/1989 aprobado por ley 24071 del 7 de abril 1992,
que establece en su art. 6.1. que "Al aplicar las disposi-
ciones del presente Convenio, los gobiernos deberédn:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante pro-
cedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente...".

ternacional de los derechos humanos, que co-
mentaremos mds abajo conforman reglas que
ordenan a la obligada participacién ciudadana
de los pueblos originarios.

Ahora bien, en términos de precedentes ju-
diciales, en nuestro pais, encontramos la re-
cepcion del derecho a la participacién de los
pueblos indigenas en autos “Comunidad Ma-
puche Cataldn y Confederacién Indigena Neu-
quina c. Provincia del Neuquén s/ accién de
inconstitucionalidad” del ano 2021 (12), donde
la CSJN indico que debe la Provincia del Neu-
quén, en un plazo razonable y en forma conjun-
ta con las comunidades indigenas, establecer
una mesa de didlogo con la Comunidad Mapu-
che Cataldn y la Confederacién Indigena Neu-
quina, implementando la consulta que fuera
omitida; y le ordeno disefar los mecanismos
permanentes de comunicacién y consulta para
que los pueblos originarios puedan participar
en la determinacién de las politicas y decisiones
municipales que los involucren, adecuando de
este modo, la legislacién en la materia a la Cons-
titucién nacional y los tratados internacionales
aplicables.

Mais recientemente, en diciembre del afno
2021, la CSJN dejé sentado en “Comunidad
Qom Potae Napocna Navogoh c. Formosa, Pro-
vincia de y otros s/ amparo ley 16.986” (13) que
“..tanto la Nacién como las provincias tienen la
competencia suficiente de reglamentacién en
materia de derechos de los pueblos originarios
en sus respectivas jurisdicciones, siempre que
ello no implique por parte de los estados pro-
vinciales una contradiccién o disminucién de
los estdndares establecidos en el orden nor-
mativo federal. Ello es asi, ya que el adecuado
respeto al régimen federal de gobierno impone
a los estados locales a la hora de ejercer su po-
testad legisferante y reglamentaria reconocer y
aceptar los respectivos estandares de referencia
fijados a nivel normativa federal cuyas disposi-
ciones constituyen una guia de contenidos mi-
nimos a tener en cuenta por todas las provincias
que integran el Estado argentino (...)"” Siendo
en este caso resorte del gobierno provincial ya

(12) Fallos 344:441.

(13) Fallo citado puede ser consultado en elDial.com
- AAC9D3.

Mayo - Junio 2022 | 141« RDA « 23



La participacion ciudadana como derecho humano

que “..]Ja implementacién del procedimiento de
consulta y participacién pretendido se vincula a
actividades desarrolladas en territorio comuni-
tario por autoridades provinciales, cuales son, la
construccién de un centro de salud, los trabajos
realizados por la Direccién Provincial de Viali-
dad en los caminos internos y la construccién y
adjudicacion de viviendas en territorio comuni-
tario por parte del Instituto Provincial de la Vi-
vienda” (14).

Desde la CIDH se ha formado una doctrina ju-
dicial con base en la interpretacién del derecho
convencional que se ha receptado en nuestro
pais con rango constitucional (15). En el “Caso
del Pueblo Saramaka c. Surinam” (16) la Cor-
te Interamericana expreso que, al garantizar
la participacién efectiva de los integrantes del
pueblo Saramaka en “..los planes de desarrollo
o inversién dentro de su territorio, el Estado tie-

(14) Un caso interesante de recepcién de la participa-
cién de los pueblos indigenas, a nivel provincial dando
cumplimiento a la manda de la CN comentada, es la Ley
de Promocién Minera de la Provincia de Salta, ley 8164,
que establece que las obras que obtengan los beneficios
promocionales deberdn ser declaradas de Beneficio Pu-
blico, siendo esa declaracién producto de una Comisién
con participacién de diversos representantes del poder
publico; y, en particular, en lo que nos interesa de un re-
presentante de las comunidades originarias legalmente
constituidas" conforme reza el art. 9.

(15) Ampliar de mi autoria "La dimensién trasnacio-
nal del Derecho Administrativo" publicado en el Libro
"Nuevo Estado Nuevo Derecho, Aportes para repensar
el derecho ptblico argentino, 12 ed., octubre 2015. ISBN:
978-987-3720-41-3. Ed. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién, Sarmiento 329, CP 1041AFE
CABA; "Avances y retrocesos en materia de Derechos
Humanos en los Fallos de la CSJN (A propdsito de los fa-
llos Fontevecchia y Villamil) en Fuentes y procedimiento
administrativo. Cuestiones actuales y perspectivas. Jor-
nadas de la Austral Edicion: 2019 Péginas: 638 Edicio-
nes RAP - ISBN: 978-987-694-021-4, y la investigaci6n
de base, presentada como Tesina para obtener el titulo
de Magister Profesional en Derecho Administrativo por
la Universidad Austral, en el afio 1992 titulado "Sobre la
existencia del Derecho Administrativo de la integracién a
la Luz del Tratado de Asuncion, calificada con la maxima
puntuaciény publicada por la casa de Estudios en "Anua-
rio N° 2 de Derecho" de la Universidad Austral. Afio 1996.

(16) Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No.
172. 133. Ver este y los demds fallos citados en Cuaderni-
llos de jurisprudencia de la CIDH, https://www.corteidh.
or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo11_2021.pdf,
péginas 110 a 122.
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ne el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segtin sus costumbres y tradiciones
[...]. Este deber requiere que el Estado acepte y
brinde informacién, e implica una comunica-
cién constante entre las partes. Las consultas
deben realizarse de buena fe, a través de proce-
dimientos culturalmente adecuados y deben te-
ner como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se
debe consultar con el pueblo Saramaka, de con-
formidad con sus propias tradiciones, en las pri-
meras etapas del plan de desarrollo o inversién
y no Unicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacion de la comunidad, si este
fuera el caso. El aviso temprano proporciona un
tiempo para la discusién interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada res-
puesta al Estado. El Estado, asimismo, debe ase-
gurarse que los miembros del pueblo Saramaka
tengan conocimiento de los posibles riesgos, in-
cluido los riesgos ambientales y de salubridad,
a fin de que acepten el plan de desarrollo o in-
version propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria. Por Gltimo, la consulta deberia tener
en cuenta los métodos tradicionales del pueblo
Saramaka para la toma de decisiones”

Otro precedente de interés es el “Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku c. Ecuador. Fon-
do y reparaciones”. Sentencia de 27 de junio de
2012 (17), donde se destaca el derecho a la par-
ticipacién de las comunidades y pueblos indige-
nas y siguiendo la jurisprudencia reiterada del
Tribunal, “..la Corte considera oportuno recor-
dar que, de conformidad con los arts. 24 (Igual-
dad ante la Ley) y 1.1 (Obligacién de Respetar
los Derechos) de la Convencién Americana, los
Estados deben garantizar, en condiciones de
igualdad, el pleno ejercicio y goce de los dere-
chos de estas personas que estan sujetas a su
jurisdiccién..” y que “..para garantizar efectiva-
mente estos derechos, al interpretar y aplicar su
normativa interna, los Estados deben tomar en
consideracién las caracteristicas propias que di-
ferencian a los miembros de los pueblos indige-
nas de la poblacion en general y que conforman
su identidad cultural”

La CIDH va a distinguir en el caso entre “con-
sulta” y “consentimiento” siguiendo en este
sentido lo expresado por el Relator Especial de

(17) Consultar fallo en https://corteidh.or.cr/docs/ca-
sos/articulos/seriec_245_esp.pdf.
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la ONU sobre la situacién de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales de los
pueblos indigenas que “[e]s esencial el consen-
timiento libre, previo e informado para la pro-
teccién de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en relacidn con grandes proyectos de
desarrollo” por lo cual no solo se trata de dar in-
formacién o someter un tema a consulta de los
pueblos originarios, sino que en el caso de tra-
tarse del desarrollo de un plan u obra de enver-
gadura que pueda afectar la forma de vida de
esa comunidad “..la salvaguarda de participa-
cion efectiva que se requiere 3 puntos, no 4 debe
entenderse como requiriendo adicionalmente
la obligacién de obtener el consentimiento li-
bre, previo e informado del pueblo Saramaka,
segln sus costumbres y tradiciones” También
se establece que debe haber una participaciéon
en los beneficios que la politica a implementar
genere, ya que en “los derechos humanos de los
pueblos indigenas en relacién con grandes pro-
yectos de desarrollo, [los Estados deben garan-
tizar] una participacién mutualmente aceptable
en los beneficios [...]. En este contexto, de con-
formidad con el art. 21.2 de la Convencidn, se
puede entender la participacion en los benefi-
cios como una forma de indemnizacién razona-
ble y en equidad que deriva de la explotacién de
las tierras y recursos naturales necesarios para
la supervivencia del pueblo Saramaka’.

En consecuencia, ha establecido: “El reco-
nocimiento del derecho a la consulta de las co-
munidades y pueblos indigenas y tribales esta
cimentado, entre otros, en el respeto a sus dere-
chos a la cultura propia o identidad cultural [...],
los cuales deben ser garantizados, particular-
mente, en una sociedad pluralista, multicultural
y democratica”

Estas reflexiones de la CIDH nos llevan a en-
tender que las consultas que se realicen deben
ser diferenciadas en razén del colectivo al cual
se dirigen, ya que es el modo de garantizar la
participacién libre, consciente y efectiva de las
personas humanas y que “..tales procesos de-
ben respetar el sistema particular de consulta
de cada pueblo o comunidad, para que pueda
entenderse como un relacionamiento adecuado
y efectivo con otras autoridades estatales, acto-
res sociales o politicos y terceros interesados...
La obligacién de consultar a las Comunidades
y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medi-

da administrativa o legislativa que afecte sus de-
rechos reconocidos en la normatividad interna
e internacional, asi como la obligacién de ase-
gurar los derechos de los pueblos indigenas a la
participacién en las decisiones de los asuntos
que conciernan a sus intereses, estd en relaciéon
directa con la obligacién general de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la Convencién (art. 1.1)” (18).

Y su falta o cumplimiento indebido, resalta la
CIDH, genera responsabilidad internacional del
Estado. No es un tramite una formalidad a cum-
plir, sino “un verdadero instrumento de partici-
pacion’; “que debe responder al objetivo tltimo
de establecer un didlogo entre las partes basado
en principios de confianza y respeto mutuos, y
con miras a alcanzar un consenso entre las mis-

”

mas.

En el caso “Sarayaku vs. Ecuador” la Cor-
te determiné al Estado responsable por haber
permitido que una empresa petrolera privada
realizara actividades de exploracién petrole-
ra en su territorio, sin haberle consultado pre-
viamente (19). En este caso, resulta interesante
resaltar que la Corte establece que el derecho a
la consulta de los pueblos indigenas y tribales,
ademds de constituir una norma convencio-
nal, es un principio general del Derecho Inter-
nacional que estd cimentado, entre otros, en la
estrecha relacién de dichas comunidades con
su territorio y en el respeto de sus derechos a la
propiedad colectiva y a la identidad cultural.

En “Caso Comunidad Garifuna de Punta Pie-
dray sus miembros c. Honduras” (20) se vuelve
a reiterar la doctrina establecida en “Saramaka”

(18) Destaca la CIDH que en al proyectar la consulta
deberd tenerse en cuenta que la misma sea temprana, su
cardcter previo, la buena fe y la finalidad de llegar a un
acuerdo, que la consulta sea adecuada y accesible, que
estén realizados los estudios de impacto ambiental, y fi-
nalmente que la consulta cuente con toda la informacién
para poder comprender la tematica en forma sencilla y
accesible.

(19) En similar sentido, ver "Caso Comunidad Garifu-
na Triunfo de la Cruz y sus Miembros c. Honduras. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de
2015, parr. 160.

(20) Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 304.
215.
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y “Sarayaku’, por lo cual, para implementar
cualquier plan de desarrollo, inversién, explo-
racion o extraccion en territorios tradicionales
de comunidades indigenas o tribales, el Estado
debe cumplir con las siguientes salvaguardias:

i) efectuar un proceso adecuado y participati-
vo que garantice su derecho a la consulta;

i) realizar un estudio previo de impacto am-
biental y social; y

iii) en su caso, compartir razonablemente los
beneficios que se produzcan de la explotacién
de los recursos naturales, encontrando respon-
sabilidad internacional del Honduras al no ha-
ber implementado debidamente la consulta
previa al desarrollo.

En relacién con la Republica Argentina, luce
sefiera la sentencia recaida en el “Caso Comu-
nidades Indigenas Miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argenti-
na” (21). En este caso se trataba de si se habian
realizado las consultas previas a la construc-
cién de un puente internacional, considerado
de interés publico y donde se habia reconoci-
do que su construccién impactaba en la vida de
las comunidades preexistentes, no obstante, el
beneficio que este podria aportar como via de
comunicacién. Al respecto, la Corte expreso
que, debido a los “derechos politicos” de parti-
cipacion receptados en el art. 23 de la Conven-
cién, en cuestiones atinentes a sus tierras, los
pueblos indigenas deben ser consultados de
forma adecuada a través de sus instituciones re-
presentativas. Y que “si bien la Convencién no
puede interpretarse de modo que impida al Es-
tado realizar, por si o a través de terceros, pro-
yectos y obras sobre el territorio, el impacto de
los mismos no puede en ningin caso negar la
capacidad de los miembros de los pueblos in-
digenas y tribales a su propia supervivencia”
Finalmente, la Corte concluye que el Estado
incumplié su obligacién de procurar mecanis-
mos adecuados de consulta libre, previa e infor-
mada a las comunidades indigenas afectadas.
Por ende, vulnerd en su perjuicio el derecho de
propiedad y a la participacion, en relacién con
las obligaciones estatales de respetar y garanti-

(21) Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No.
400.173.
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zar los derechos. Por ese motivo, incumplié los
arts. 21 y 23.1 de la Convencién, en relacién con
el art. 1.1 del tratado.

Como vemos en este punto, el avance de la
proteccion del derecho de acceso a la informa-
cién y participacién que le es debido a los pue-
blos aborigenes argentinos, implica que esa
consulta sea formulada por el Estado de buena
fe, que se tenga en cuenta en el procedimiento
de acceso a la informacién y posterior partici-
pacién atender las tradiciones culturales de los
pueblos indigenas, que la informacidén sea re-
mitida en forma temprana —de modo que la
persona humana pueda conocer los eventuales
riesgos y también los beneficios que la decisién
estatal podrd generar— y finalmente que pueda
llegarse a un acuerdo o consentimiento expreso
para poder avanzar, siendo este consentimiento
libre, previo e informado.

11.6. Participacion ciudadana en los Tratados y
Convenciones sobre Derechos Humanos

La regulacion del derecho a la participaciéon
de las personas humanas en los Tratados y Con-
venciones de Derechos Humanos va a llevar-
nos a otro punto de inflexién que surge desde
la reforma constitucional de 1994, y es la incor-
poracién de tales instrumentos con jerarquia
“constitucional” mediante su recepcién en el
inc. 22 del art. 75 de la Carta Magna y el meca-
nismo para nuevas inclusiones de convenciones
de derechos humanos, previsto en aquel.

El reconocimiento constitucional de la jerar-
quia maxima que se le da a los instrumentos
convencionales nos lleva a pensar en el tipo de
Estado que pergena la Constitucion reformada,
y serd cuestion de otro debate, pero no por ello
menos urgente (22). Para nosotros, la constitu-

(22) Para ampliar este punto recomiendo indagar
en el pensamiento agudo del Prof. Patricio Sammartino
quien ya en "La causa y el objeto del acto administrativo
en el Estado constitucional”, publicado en "Cuestiones
de Acto Administrativo, Reglamento y otras Fuentes del
Derecho Administrativo", Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Ed. Rap, Buenos Aires, 2009, p. 59,
su obra "Amparo y Administracién en el Estado Consti-
tucional Social de Derecho", Abeledo Perrot, 2012, t. Iy
II,; "Precisiones introductorias en torno a las bases del
proceso administrativo en el Estado constitucional social
de derecho" (ED, 30-10-15), entre otros mds recientes
discierne con claridad como la idea de Estado impacta
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cionalizacién de los Tratados y Convenciones
sobre Derechos Humanos por nuestra Car-
ta Magna nos lleva indefectiblemente a la con-
cepcion de un Estado constitucional y social de
derecho, con perspectiva humanitaria y preva-
lencia de los derechos humanos fundamentales
sobre los demés derechos (23).

En el concierto de garantias y prerrogativas
—que hacen al clasico sistema de tensién que
fuera manifestado por nuestros autores clési-
cos— aparece hoy la vigencia efectiva de los
derechos humanos como fuente no solo de los
derechos de los particulares y de las garantias,
sino como justificacion del obrar estatal, como
contenido del interés publico que aquel debe
perseguir. Esto implica, claro estd, un Estado
que deberd repensar las exorbitancias del de-
recho, no como vestigios del poder feudal he-
redado por la revolucién francesa, sino como

en la legitimidad del derecho administrativo y la validez
de la actuacién de los poderes publicos.

(23) En linea con Sammartino, se recomienda la lec-
tura de la obra del Prof. Luigi Ferrajioli quien, se acerca
a la problematica de nuestra disciplina desde el prisma
penal, y ante el gran protagonismo que el Derecho Penal
ha tomado en Italia desde los tltimos 30 afos y la aun
existente falta de legalidad y descreimiento en las insti-
tuciones de gobierno, la que encuentra su causa en, al
menos, dos razones: (i)la expansion de la ilegalidad en
la vida publica (estado y sociedad, como cémplices o
resignados) y (ii) en la demanda social de legalidad, con
la perdida de toda legitimacidén politica. Dice al respecto
que "solo un derecho penal reconducido tinicamente a
las funciones de tutela de bienes y derechos fundamen-
tales puede, en efecto, conjugar garantismo, eficiencia
y certeza juridica. Y solo un derecho procesal que, en
garantia de los derechos del imputado minimice los es-
pacios impropios de la discrecionalidad judicial, puede
ofrecer a su vez un sélido fundamento a la independen-
cia de la magistratura y a su papel de control de las ile-
galidades del poder. En fin, solo un efectivo pluralismo
institucional y una rigida separacién de poderes puede
garantizar la rehabilitacién de la legalidad en la esfera
publica segtn el paradigma del estado democréatico del
derecho." Luego aborda la discordancia entre el sistema
democrético y las mayorias. Las mismas no se identifican
y en un estado constitucional de derecho, las mayorias
deben estar sujetas al cumplimiento de la legalidad y por
ello de la vigencia efectiva de los derechos fundamen-
tales constitucionalmente garantizados. No es menor la
tesis propuesta. Y sobre todo si la misma se extiende a
nuestro sistema de derecho administrativo." FERRAJOLI,
Luigi, "Derecho y razén", Ed. Trotta / 978-84-9879-046-7
y "Constitucionalismo mas alld del Estado", Ed. Trotta /
978-84-9879-763-3 entre varios.

herramientas para asegurar la vida digna. Bajo
este prisma, deberdn pensarse entonces las ac-
ciones del Estado, ya en actos administrativos,
reglamentos o contratos, responsabilidades y
servicios publicos, fomento y poder de policia.

Las nuevas reglas nos ponen frente a un Nue-
vo Estado, preocupado por la vigencia efectiva de
los Derechos Humanos, ya por la impronta de la
legislacién nacional y local, como por su respon-
sabilidad internacional en virtud del catdlogo de
derechos que resultan desde los tratados sobre
derechos humanos. Este nuevo bloque de lega-
lidad se conforma con un ida y vuelta de lo local
a lo nacional y de este a lo regional y al bloque
integrado, y viceversa, sin solucién de continui-
dad, ya que su cardcter contingente y de ius in fie-
ri asegurard los derechos en tanto asi lo dispuso
primero la CSJN y luego lo reconocié la CN.

En este nuevo orden, a medida que crece el
reconocimiento de los derechos humanos apa-
rece una nueva fuente del derecho, para tener
en cuenta, ya en el ejercicio de la funcién publi-
ca, como en la funcidn legislativa, y finalmente a
lahora de interpretar la justicia para el caso con-
creto; y que es la conformada por las convencio-
nes sobre derechos humanos y la interpretacion
que hace de su contenido la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, bajo lo que se deno-
minado “derecho de la convencionalidad” (24).
Asi resultan a saber alguno de ellos:

- Ley 24759 - Convencién Interamericana
contra la Corrupcién. Conforme inc. 11, art. III
se establece que a los fines expuestos en el art.
II (esto es erradicar la corrupcién) los Estados
parte convienen en la aplicacién de medidas,
dentro de sus propios sistemas institucionales,

(24) Asi lo recepto nuestra CSJN en primer lugar en el
caso Giroldi (1995) para luego referirse a la doctrina en
forma expresa en el afio 2007, en el caso "Mazzeo" que
consagré la doctrina de la CIDH que emana del caso
Almonacid Arellano, al establecer que el Poder Judicial
debe realizar un "control de convencionalidad” que im-
plica tener en cuenta no solamente la letra del Tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Conven-
cién Americana. La Doctrina no ha sido conteste en la
jurisprudencia del superior tribunal argentino, quien ha
retrocedido, recientemente, en el Caso "Fontevecchia II"
donde se invocé la doctrina del Margen de Apreciacion
Nacional. Veremos si serd la doctrina definitiva o, respon-
de a un mero caso aislado.
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destinadas a crear, mantener y fortalecer me-
canismos para estimular la participacion de la
sociedad civil y de las organizaciones no guber-
namentales en los esfuerzos destinados a preve-
nir la corrupcién.

- Pacto de San José de Costa Rica, art. 23: To-
dos los ciudadanos deben gozar de los siguien-
tes derechos y oportunidades: a) de participar
en la direccion de los asuntos ptblicos, directa-
mente o por medio de representantes libremen-
te elegidos;

- Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, conforme su art. 21 se establece: “Toda
persona tiene derecho a participar en el gobier-
no de su pais, directamente o por medio de re-
presentantes libremente escogidos”.

- Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos: Conforme su art. 25 se establece: “To-
dos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de las
distinciones mencionadas en el art. 2, y sin res-
tricciones indebidas, de los siguientes derechos
y oportunidades ... Participar en la direccién de
los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos”

- Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. En su art. XX establece:
“Toda persona, legalmente capacitada, tiene
el derecho de tomar parte en el gobierno de su
pais, directamente o por medio de sus repre-
sentantes, y de participar en las elecciones po-
pulares, que serdn de voto secreto, genuinas,
periddicasy libre”.

Estos derechos han generado més derechos,
como los indicados en los puntos anteriores, y se
han fortalecido con la doctrina de la Corte IDH,
fundando el reconocimiento de la participacién
ciudadana como derecho humano fundamen-
tal y principio democratico a dar cumplimien-
to para la legitimidad de la accién de Gobierno.

III. La participacion ciudadana en el régi-
men juridico argentino

Dice Garcia de Enterria —una de las fuentes
mds importantes del pensamiento administra-
tivista no solo europeo, sino de gran impron-
ta en Argentina— en su obra Curso de derecho
administrativo que existe toda una verdadera
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“ideologia de la participacién’, al referirse a ella
como una “entelequia social y politica de nues-
tro tiempo” El autor pone el limite al concepto
de participacién ciudadana cuando este actia
como miembro de la comunidad, en caracter
uti socius, uti cives y no como parte en un pro-
cedimiento como titular de intereses o derechos
propios (uti singulus) (25).

El autor va a decir que se relaciona a lo que
plantearamos al inicio de este trabajo, que “la
idea de una participacion de los administra-
dos en los procesos de decisiéon parece capaz
no solo de disminuir las disfunciones organi-
zativas y burocraticas, sino también de obtener
un nuevo consensus, una legitimidad nueva
que permita superar la crisis actual del man-
do autoritario, generalizada a todas las esferas;
constituye, asi, la ideologia participativa un
verdadero contrapunto al desarrollo de los sis-
temas burocraticos” (26).

Si tenemos en cuenta que la primera edicién
del trabajo citado es del afio 1977, podemos ad-
vertir cudn vigente resulta hoy, cuarenta y cinco
anos mads tarde, esta premisa.

Otros autores (27) entienden que el derecho a
la participacién ciudadana no constituye un fin
en s{ mismo, sino que “es un medio para lograr
la efectividad de otros derechos que tampoco
son fines en si mismos, (por ejemplo, el derecho
a la prestacion eficiente de los servicios), que
constituyen los eslabones adicionales necesa-
rios para lograr la finalidad social del Estado, la
cual es atender al bienestar de los ciudadanos”.
Vamos a ver que no ha sido esta la interpreta-
cién que le ha dado la CSJN y que postula Dam-

sky (28).

(25) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNAN-
DEZ, Tomés Ramon, "Curso de Derecho Administrativo”,
La Ley, Buenos Aires, 2006, 12 ed.

(26) Ibidem, pp. 84-85.

(27) LOPEZ ALFONSIN, Marcelo Alberto, “De la ne-
cesidad de audiencias publicas con participacién de los
consumidores y usuarios en la cuestion tarifaria de los
servicios publico", elDial.com - DC21E.

(28) DAMSKY, Isaac Augusto 11, "La participacién ciu-
dadana como un derecho. Sus interrogantes en la contra-
tacién administrativa de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires" publicado en la Obra conjunta "La contratacién
publica y el sistema nacional anticorrupcién" ISBN: 968-
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Ahora bien, siguiendo a Ivanega, con cita de
Gonzélez Marregot (29), si de principio se trata,
este se concreta en seis sectores: el social, que
implica la cogestién en asuntos tales como la
educacidn, la cultura y la vivienda; el econdmi-
co, en referencia a la incorporacién de los par-
ticulares a incentivos a cooperativas, pymes o
asociaciones de bien publico; la defensa de de-
rechos humanos frente al Estado y a empresas
privadas, &mbito donde se destaca la labor de
organizaciones no gubernamentales y asocia-
ciones civiles; la planificacién local, que com-
prende el planeamiento urbano, el presupuesto
participativo, etc.; la eleccién de representantes
comunitarios, como es en el caso de la Ciudad
de Buenos Aires con la eleccién de las Juntas
Comunales; y la posibilidad de elegir a los inte-
grantes de los poderes del Estado, del Ejecutivo
y Legislativo, incluyendo aqui la posibilidad in-
cluso de presentar proyectos de ley, conocido
como iniciativa popular.

La crisis de representacion de los partidos po-
liticos y de los poderes mismos del Estado ha
hecho crecer la actividad de los ciudadanos en
organizaciones no gubernamentales y organiza-
ciones sociales de defensa de derechos huma-
nos o de caracter colectivo, como el derecho al
ambiente o el derecho de los consumidores. La
Administracién debe entonces ser capaz de ca-
nalizar sus reclamos, propendiendo a su vez a su
actuacion responsable en un marco de solidari-
dady tolerancia.

La clasificacién que hace Enterria (30), y
que es seguida por Reiriz (31), habla de tres ti-
pos de participacién: una actuacién orgénica,

607-30-3013-7. Ver en http://ru.juridicas.unam.mx:80/
xmlui/handle/123456789/59236.

(29) GONZALEZ MARREGOT, Miguel, "La participa-
cién ciudadana como paradigma de gobierno”, Opinién
y Anadlisis, Venezuela, agosto de 2005, citado en IVANE-
GA, Miriam Mabel, "Instrumentos de participacién ciu-
dadana en la formacién de los contratos administrati-
vos", Revista de Derecho Publico 2007-2 Contratos Admi-
nistrativos II, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 82.

(30) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ,
Tomas Ramon, ob. cit., p. 85.

(31) REIRIZ, Maria Graciela, “La participacion ciu-
dadana en la gestién administrativa y el control", Revista
Juridica de Buenos Aires 2004, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2005, p. 407y ss.

cuya principal caracteristica es la incorpora-
cién de los ciudadanos, en su calidad de tales,
a los 6rganos o entes estatales; una actuaciéon
funcional, en la que el ciudadano ejerce fun-
ciones administrativas desde su posicién priva-
da; y por ultimo una actuacién cooperativa, en
la que el particular, sin dejar de actuar como tal
y sin cumplir funciones materialmente publi-
cas, secunda con su actuacion privada el interés
general en un sentido especifico que la Admi-
nistracién propugna. Abordaremos ahora cada
actuacion en particular.

La participacién organica abarca, como he-
mos dicho, aquellas situaciones en que los ciu-
dadanos se insertan en cuanto a su calidad de
ciudadano mismo en 6rganos formalizados de
entidades administrativas. Debemos en esta ca-
tegoria diferenciar la participacién en corpo-
raciones publicas no estatales, es decir, la que
constituye la actuacién de los Colegios Profesio-
nales, Camaras comerciales e industriales, sin-
dicatos y cooperativas. Estas entidades, si bien
no forman parte de los cuadros de la Adminis-
tracién, realizan funciones administrativas en
a base a prerrogativas publicas encomendadas
por el Estado, debido al interés publico que pre-
senta su actividad, esto es, la regulacién, con-
trol, disciplina y fomento de las actividades de
sus asociados. Esta forma de participacién de
caracter corporativa implica que los mismos
miembros que lo forman son, a su vez, su sos-
tén econdémico; quienes designan sus autorida-
desy; los destinatarios de su accion colectiva, en
una suerte de “autoadministraciéon” De esta ma-
nera, bajo la figura de la voluntad del ente, el sis-
tema tiene como fin expresar el interés de todos
los representados.

Estamos ante otro supuesto, cuando el ciu-
dadano participa, como tal, en un 6rgano de la
Administracién, centralizada o descentralizada.
Este tipo de participacién se da en general en
organos especializados de control, asistencia,
propuesta y consejo, es decir, excluyendo los
organos decisorios. Asi lo prevé el art. 42 de la
Constitucién Argentina, al cual ya hemos hecho
referencia. Asi, por ejemplo, el Ente Tripartito
de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS) cuenta
con la participacién de organizaciones de con-
sumidores y usuarios que defienden sus dere-
chos frente al concesionario y es consultada por
el directorio.
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En cuanto a la participacién en los érganos de
decision, Garcia de Enterria encuentra que ello
se da por ejemplo en el ejercicio de las obliga-
ciones como autoridades de mesa en los proce-
sos eleccionarios, donde presidente y suplente
son elegidos al azar o entre cierta categoria de
ciudadanos y tienen la facultad de elaborar la
planilla oficial de la mesa. Este es un caso muy
particular, y en realidad la decisién del voto la
tiene cada ciudadano que lo expresa en la urna,
y no las autoridades que verifican ese proceso.

La participacién por gestién de intereses es
otra alternativa. Es el caso de la designacién por
ejemplo del titular del 6rgano de control externo
por excelencia en nuestro pais, que es la Audito-
ria General de la Nacidn, el cual es designado a
propuesta del partido politico de oposicién con
mayor representacién. Otros ejemplos pueden
ser en organismos que representan sectores de
la produccion, los servicios, usuarios y consu-
midores, colegios profesionales, etc.

Finalmente, otro caso caracteristico de par-
ticipacién ciudadana en érganos publicos es a
través de la colaboracién de expertos profesio-
nales, no identificados con los sectores politi-
cos. Garcia de Enterria advierte en esta categoria
la labor de las Royal Commissions inglesas, que
son designadas por el Parlamento para propo-
ner reformas legislativas o para la investigacién
de un tema especifico.

En Argentina, se aplica este proceso de valida-
cion previa con diferentes actores de incidencia
en la cuestion, como fue por ejemplo el proce-
dimiento aplicado para la sancién de la Ley de
Medios Audiovisuales o recientemente el pro-
yecto de Ley Hugo Cormick sobre la formacién
de cuadros de la administracién ptblica, actual-
mente en tramite parlamentario.

La caracteristica fundamental de esta partici-
pacion es la calidad técnica expresada de mane-
ra libre y critica, sin agenciar sectores sociales
o politicos, sino culturales, sociales, intelectua-
les, deportivos, técnicos, etc. En nuestro pais un
ejemplo es el INTA —Instituto Nacional de Tec-
nologia Agropecuaria— que se encuentra con-
formado por representantes de la Secretaria de
Agriculturay Ganaderia de la Naci6n, producto-
res agropecuarios y a las Facultades de Agrono-
mia y de Veterinaria.
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Analicemos ahora la participacién funcional.

Esta supone una actuacién ciudadana por
fuera del aparato administrativo, aunque ejer-
citando funciones materialmente publicas, en
colaboracién con la Administracién. Siguiendo
el criterio de Garcia de Enterria (32) distingui-
remos tres supuestos:

a) Participacion en sistemas de informacién
publica: En este caso, en palabras de Enterria,
se trata de “tantear de manera previa los posi-
bles intereses que puedan resultar afectados,
la previsién de aceptaciones o de repulsas que
puedan resultar afectados” (33). Reiriz (34) en-
marca en este ambito al acceso a la informacién
publica, derecho de raigambre constitucional.

En nuestro pais, el derecho de acceso a la in-
formacién publica tuvo una importante regu-
lacién en el Reglamento General del Acceso a
la Informacién Publica, contenido como Ane-
xo VII del dec. del Poder Ejecutivo nacional
1172/2003, aplicable a toda la Administraciéon
centralizada y descentralizada del Poder Eje-
cutivo nacional, dejando afuera los restantes
poderes estatales, a diferencia de la ley 104 de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sobre el
mismo tema que sf abarca al Poder Legislativoy
Judicial. Actualmente esta regulado en la Ley de
Acceso a la Informacién Publica que se analiza-
ra mas abajo.

En este apartado también incluiremos el pro-
cedimiento de audiencia ptblica, el cual cons-
tituye un derecho de cardcter constitucional
destinado a permitir exponer argumentos y su-
gerencias y evacuar consultas del publico en
general en caracter previo a la toma de decisio-
nes de cardcter general, que implican una gran
trascendencia social o generan un impacto am-
biental, urbano (35) o socioeconémico sobre la
poblacién toda.

(32) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ,
Tomés Ramon, ob. cit., ps. 91 y ss.

(33) Ibidem.
(34) REIRIZ, Maria Graciela, ob. cit., p. 414 y ss.

(35) En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, por conducto de la ley 6 y modificatorias, la rea-
lizacién de audiencias publicas es obligatoria "...antes
del tratamiento legislativo de proyectos de normas de
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b) Denuncias de diversos tipos. Se hace refe-
rencia a la facultad que tienen las personas para
denunciar hechos de gravedad o impacto al in-
terés general, ante la Administracién o en los es-
trados judiciales que corresponda. Es claro que
segun sea la afectacidn del derecho, esta puede
constituir una obligacién positiva de denunciar.

¢) Ejercicio de acciones populares.

d) Peticiones o propuestas que no suponen
reclamos o ejercicio de otros derechos, como
puede tratarse de iniciativas o sugerencias.

Finalmente, se encuentra una tercera forma
de participacién ciudadana caracterizada como
colaborativa o cooperativa.

Aqui, se trata de un supuesto de cooperacién
prestada desde fuera de la Administracién, tan-
to porque no se integra en los cuadros de la Ad-
ministracién ni se ejercen funciones publicas,
es decir se trata de una actividad desarrollado
por sujetos privados, en su esfera, pero que por
los intereses generales tutelados se alinean con
los que debe proteger la Administracion.

Implica entonces una colaboraciéon en los
programas o actividades que la Administracién
patrocina y promueve. Un ejemplo claro se-
rian las campanas orientadas a los usuarios del
servicio de gas y luz para su uso responsable, los
encuentros para atender problematicas como
la denominada Mesa Argentina contra el ham-
bre (36), los observatorios de procesos de ges-
tién, tales como el de la Obra Publica (37), entre
otros, donde participan diferentes referentes de
la sociedad civil, empresarial, sindical, asi como
intelectuales, académicos y cientificos.

Ivanega (38) distingue también otro tipo de
clasificacién teniendo en cuenta la protecciéon

edificacion, planeamiento urbano, emplazamientos in-
dustriales o comerciales, o ante modificaciones de uso o
dominio de bienes publicos."

(36) Ver en https://www.argentina.gob.ar/noticias/
mesa-argentina-contra-el-hambre.

(37) Ver en https://www.argentina.gob.ar/obras-pu-
blicas/Observatorio.

(38) IVANEGA, Miriam Mabel, "Instrumentos de
participacién ciudadana en la formacion de los contra-
tos administrativos", Revista de Derecho Publico 2007-2

concedida por el ordenamiento juridico: la par-
ticipacién seré tutelada cuando el ordenamien-
to otorgue al administrado el derecho exigible
en sede administrativa y judicial de tomar parte
como colaborador en el ejercicio de la funcién
administrativa; mientras que esta sera de carac-
ter discrecional cuando la colaboracién del par-
ticular se presente como una posibilidad, una
alternativa sujeta a la decisién del funcionario
que ostente el cargo con la competencia que se
trate.

En la jurisprudencia encontramos algunos
antecedentes que refuerzan la importanciay ca-
racteristicas del derecho a la participacién. Una
de las mas conocidas e importantes es la que
ventilo la problemdtica del saneamiento am-
biental de la Cuenca Matanza Riachuelo “Men-
doza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y
otros s/ danos y perjuicios” fallada por la CSJN
en el afio 2008 (39) la cual trato uno de los con-
flictos ambientales més grave y de mds vieja data
delaregion denominada AMBA (Area Metropo-
litana de Buenos Aires), afectada por una con-
taminacién de Riachuelo. En este caso la CSJN
en primer término convoca a una Audiencia Pu-
blica para mejor decidir. En el caso, como dice
Verbic, “es posible advertir que la estructura y el
objeto de la decisién comulgan en gran medida
con los contornos que adquieren las structural
injunctions en el sistema estadounidense” (40).
En el proceso, por ende, se admiten todos los
sujetos involucrados en la problematica, ya des-
de el &mbito ptblico como por ejemplo las au-
toridades nacionales, la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 14 municipios alcanzados por la
ria'y su contaminacién y la Provincia de Buenos
Aires, por un lado, y por el otro la parte actora,
empresas afectadas, ONG, el Defensor del Pue-
blo, entre otros. Ordena de un modo proactivo,
como nunca antes habia ocurrido, crear una
Autoridad tripartita que nuclee Nacién, Pro-

Contratos Administrativos II, Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 2007, p. 82.

(39) CSJN, causa M.1569.XL.

(40) Ampliar en VERBIC, Francisco, "El remedio es-
tructural de la causa 'Mendoza'. Antecedentes, principa-
les caracteristicas y algunas cuestiones planteadas du-
rante los primeros tres anos de su implementacién", Ana-
les nro. 43 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales, U.N.L.P.
2013, La Plata, Provincia de Buenos Aires, Argentina, pp.
267 a 286.
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vincia y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
denominada ACUMAR (Autoridad de la Cuen-
ca Matanza Riachuelo) hacer responsable a esa
autoridad de la contaminacién y establecer un
plan de saneamiento con un plazo méximo de
cumplimiento. Pone a cargo del control judicial
a un juzgado federal con asiento en la zona de
influencia (Quilmes) y con el declarado objeti-
vo de fortalecer la participacion ciudadana en la
causa, designa al Defensor del Pueblo de la Na-
cién como coordinador de un cuerpo colegiado
a conformarse con las distintas organizaciones
no gubernamentales presentadas en la causa
con el objeto de (i) recoger sugerencias de la
ciudadania y darles el tramite adecuado; (ii) re-
cibir informacion; y (iii) formular planteos con-
cretos ante la ACUMAR para el mejor logro de
los objetivos establecidos en el programa.

IV. Acceso ala informacién como herramien-
ta esencial de participacion ciudadana

La denominada “vista” de las actuaciones era
hasta hace unos afos atras la tinica manera de
poder saber de cuestiones publicas que alcan-
zara nuestros derechos. Ahora bien, para proce-
der asuacceso, el reglamento dela Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos establecia
en su art. 38 una restrictiva aplicacién, don-
de se debia acreditar las famosas categorias de
legitimacién de derechos subjetivos o interés
legitimo en el trdmite sobre el cual se pedia in-
formacion. Si tenemos en cuenta que incluso en
nuestro pais, hasta bien entrada la democracia
aun existia leyes y actuaciones secretas, no era
curioso que la vista fuera restringida y el acceso
a la informacién vedado al interés juridico pro-
tegido. O mediante orden judicial.

En su actual redaccion, el art. 38 (41) si bien
introduce el pedido de la Vista por medios elec-

(41) Art. 38.- Vista. La parte interesada, su apoderado
o letrado patrocinante, podran tomar vista del expedien-
te durante todo su tramite, con excepcién de actuacio-
nes, diligencias, informes o dictdmenes que a pedido del
6rgano competente y previo asesoramiento del servicio
juridico correspondiente, fueren declarados reservados o
secretos mediante decision fundada del respectivo Sub-
secretario del Ministerio o del titular del ente descentra-
lizado de que se trate: a. Vista de Expedientes en soporte
papel. En aquellos casos excepcionales de expedientes
que tramiten en soporte papel el pedido de vista podra
hacerse verbalmente y se dar4, sin necesidad de resolu-
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trénicos, nada innovo con relacién a las catego-
rias de legitimados para acceso al expediente.
Por ende, en este caso, vamos a advertir que los
sistemas electronicos no van a facilitar su con-
cesidn, sino que por el contrario la han burocra-
tizado.

Vayamos entonces a las normas que introdu-
jeron los regimenes de Acceso a la Informacidn.
En primer lugar, estuvo reglamentado por el
dec. 1172/2003. Este régimen establecia:

(i) El acceso a la informacién como derecho
esencial, que no puede ser cercenado por la si-
tuacion juridica subjetiva que ostenta el requi-
rente. En sentido se adelanta a la jurisprudencia
del caso “Halabi” (42) y elimina las categorias

cién expresa al efecto, en la oficina en que se encuentre el
expediente, aunque no sea la Mesa de Entradas o Recep-
toria. Si el peticionante solicitare la fijacién de un plazo
para la vista, aquél se dispondra por escrito rigiendo a su
respecto lo establecido por el art. 1°, inc. e), aparts. 4) y
5), delaley 19.549 de Procedimientos Administrativos. El
dia de vista se considera que abarca, sin limites, el hora-
rio de funcionamiento de la oficina en la que se encuen-
tre el expediente. A pedido del interesado, y a su cargo, se
facilitaran fotocopias de las piezas que solicitare. b. Vista
de expediente electrénico. La solicitud y otorgamiento de
vista de los expedientes electrénicos se hace de acuerdo
con los siguientes procedimientos: 1. La consulta sin sus-
pensidén de plazo de las actuaciones por medios electrd-
nicos en la plataforma TAD es automadtico y no requerira
de solicitud expresa del interesado. El usuario o el apo-
derado podran acceder al contenido de los expedientes
que haya iniciado a través de dicha plataforma TAD. El
usuario podra consultar la tultima fecha de modificacién,
el estado del expediente y su ubicacién actual; también
tendré acceso a los documentos que se hayan vinculado.
Si el tramite estéd en curso, mediante el documento Cons-
tancia de Toma de Vista, queda registro de la consulta
dentro del expediente electrénico, sin suspension de pla-
zo. 2. El otorgamiento de vista con suspensién de plazo
de las actuaciones por medios electrénicos requerird pe-
ticién expresa del interesado o apoderado por escrito. 3.
La vista se podra otorgar mediante copia del expediente
electrénico en un soporte informatico que aporte el inte-
resado o el organismo. 4. A pedido del interesado y a su
cargo, se facilitardn copias en soporte papel de los docu-
mentos electrénicos que solicitare

(42) "Halabi, Ernesto c. PEN - ley 25.873, dec. 1563 s/
amparo". CSJN, H.270, XLII del 24 de febrero de 2009 (Fa-
llos 332:111), donde el Tribunal Maximo del pais amplio
las categorias de legitimacion, residenciando derechos
de incidencia colectiva que protegen "intereses indivi-
duales homogéneos" casos en los cuales existe un hecho
tnico o continuado que provoca la lesién de un grupo
de personas que tienen intereses individuales divisibles
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de legitimacion, cuando de acceso a la informa-
cidn se trata.

(ii) Las Audiencias Publicas: el régimen es-
tablece en lo que interesa un reglamento para
realizacion de audiencias publicas muy amplio,
que incluso puede ser requerido por un particu-
lar. En todos los casos la legitimacién es amplia,
para reclamar la audiencia publica o ser parte.
No obstante, la decision de su convocatoria es
de resorte del organismo a cargo del tramite de
que se trate.

El procedimiento de Audiencias Publicas tie-
nes sus “pros y contras’, a saber: (i) por un lado
permite llevar en forma organizada el acto; se
lleva un Registro de oradores que hacen visibles
y por ende responsables a los interesados y la
facultades de ordenamiento del procedimiento
a cargo del Presidente de la Audiencia convo-
cada, que incluso puede aunar presentaciones
con intereses comunes, u ordenar el retiro de
los oradores que afecten el normal desarrollo de
la audiencia, asi como la publicidad que se da
a todo el trdmite y sus constancias taquigraficas
permitan ademads preservar las constancias del
proceso, son aspectos positivos. También que se
debe elaborar un informe final ponderado por
la autoridad convocante de modo de refutar o
tomar los dichos de los participantes en la au-
diencia, como ejercicio del derecho a ser oido;
(ii) por otra parte resultan aspectos cuestiona-
bles que la Audiencia no es vinculante, por lo
cual terminada esta como proceso, el convo-
cante puede apartarse de lo alli ocurrido y con-
tinuar con el procedimiento de contratacion,
por ejemplo, aun cuando se hayan receptado
muchas criticas a objeto puesto en discusidon;
tampoco es alentador que no exista una pon-
deracion de intereses en juego y finalmente, el
Informe Final que es elaborado por la misma
autoridad de implementacién de la audiencia,

pero homogéneos en el hecho generados de la lesién.
Y es por esa homogeneidad factica o normativa que co-
rresponde - para la Corte - que se tramite en un solo jui-
cio, con efectos expansivos de cosa juzgada a todos los
que estén la misma situacién. Este fallo es ademads inte-
resante porque también pone en mora al Congreso en el
dictado de una norma que regule la denominada Accién
de Clase, dictado que nunca sucedio y que fue finalmen-
te cubierto por la Corte mediante Acordadas 32/2014 y
12/2016 que crearon el Registro y el Reglamento de Ac-
tuacién en Procesos Colectivos.

lo que le quita independencia de criterio. Dice
Damsky: “..Este desaliento, no se nos escapa, se
afinca en la difusa ‘vinculatoriedad’ de los me-
canismos participativos. Problema que merecié
tratamiento por nuestro Maximo Tribunal en el
Caso ‘Cepis’ (43) ... al reafirmar la amplitud y
operatividad del derecho ala participacion en el
marco de audiencias publicas unido al deber de
la autoridad de tomar en consideracion las po-
siciones alli ventiladas” (44).

(iii) Elaboracién participativa de las normas:
este procedimiento se aplicaba a toda la ad-
ministracién publica sea centralizada o des-
centralizada, incluyendo a las sociedades de
propiedad o régimen estatal, y abre un espacio
institucional para la expresién de opiniones y
propuestas respecto a proyectos de normas ad-
ministrativas y proyectos de ley. Al igual que la
audiencia publica no tiene caracter vinculante,
puede ser abierto a pedido de cualquier intere-
sado, y es decision de la autoridad responsable
acceder fundadamente o no a el pedido y notifi-
carlo. El procedimiento es escrito, se inicia con
la convocatoria a expresar opiniones, se abre un
registro de interesados, y la autoridad respon-
sable, luego de analizar las presentaciones, las
evaliia y las que considere incorpora al expe-
diente y fundadamente a la norma que se pro-
pone dictar. Vemos en este procedimiento los
mismos pros y contras que presenta la audien-
cia publica, con la diferencia del sistema escrito,
que es el punto mas ponderable como registro
de las opiniones.

La norma comentada fue sustituida por la ley
27.275, que consagra como ley formal y material
el Derecho al Acceso a la Informacién Publica,
cuyo objeto es garantizar el efectivo ejercicio
del derecho de acceso a la informacién publica,
promover la participacién ciudadanay la trans-
parencia de la gestién publica, introduciendo
los principios de (a) presuncién de publicidad;
(b) transparencia y maxima divulgacién; (c) in-
formalismo; (d) méaximo acceso; (e) apertura;
(f) disociacién; (g) no discriminacién; (h) maxi-
ma premura; (i) gratuidad; (j) control; (k) respon-
sabilidad; (1) alcance limitado de las excepciones;

(43) Citado més arriba nota 11, consultar también en
CSJN Fallos 339: 1077.

(44) DAMSKY, Isaac Augusto II, op. cit., nota 22.
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(m) in dubio pro petitor; (n) facilitacién; y (o)
buena fe.

Establece sin cortapisas el “derecho de acceso
ala informacién ptblica” que comprende la po-
sibilidad de buscar, acceder, solicitar, recibir, co-
piar, analizar, reprocesar, reutilizar y redistribuir
libremente la informacion bajo custodia de los
sujetos obligados cuya enumeracion se encuen-
tra en el art. 7° de la ley y que incluye a todos los
poderes publicos, aquellos que ejerzan funcién
publica, ya sean de naturaleza ptblica o privada
o de capital estatal o privados, asi como también
quienes tengan asignacion de recursos estatales
o privilegios de explotacion de permisos, conce-
siones o autorizaciones, tales como por ejem-
plo las empresas privadas dedicadas al juego de
azar o los servicios publicos.

La ley establece ademds un procedimiento
para ejercer el derecho, que implica efectuar el
requerimiento a la autoridad o persona respon-
sable, quien deberd informar en el plazo de 15
dias hébiles administrativos, prorrogables por
otros 15 dias hdbiles administrativos mds. En
caso de no haber respuesta, ser insuficiente o
denegatoria expresa, se abre la posibilidad de
interponer una accién judicial rdpida y expedi-
ta, que no requiere el agotamiento de la via ad-
ministrativa y que debera plantearse dentro del
plazo de 40 dias habiles judiciales, desde que la
fecha del rechazo, incumplimiento o silencio.

Cabe destacar que el rechazo al acceso a la
informacién para que sea valido debe ser fun-
dando, por ejemplo, en la proteccién de datos
personales o la transmisién de datos sensibles y
asilo ha sentado la CSJN en CIPPEC (45), como
ultima ratio y debiendo tener en cuenta el caréc-
ter amplio del derecho de acceso a la informa-
ci6én y los principios que la informan. Por ello, si

(45) La CSJN tuvo la oportunidad de establecer esta
proteccion en autos "CIPPEC c. EN - M° Desarrollo Social
- dec. 1172/03 s/ amparo ley 16.986" del 26 de marzo del
2014, donde establecié que se entiende por datos sensi-
bles aquellos datos contenidos en los sistemas de infor-
macion de los sujetos obligados que deben resguardarse
de ser proactivamente difundidos porque puedan revelar
origen racial o étnico, opiniones politicas, convicciones
religiosas o morales, afiliacién sindical, informacién re-
ferente a la salud o a la vida sexual o cualquier otro dato
que pueda producir, por su naturaleza o su contexto, al-
gun trato discriminatorio a su titular.
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la denegatoria o el incumplimiento es infunda-
do, los funcionarios actuantes seran pasibles de
responsabilidades civiles, administrativas e in-
cluso penales, que correspondan.

La ley también crea dos organismos: (a) la
Agencia de Acceso a la Informacién Publica, que
es un ente autdrquico, con autonomia funcio-
nal en el &mbito del Poder Ejecutivo nacional y
tiene como objeto velar por el cumplimiento de
los principios y procedimientos establecidos en
la ley, garantizar el efectivo ejercicio del derecho
de acceso a la informacién puiblica y promover
medidas de transparencia activa; y (b) el Consejo
Federal para la Transparencia, que es un organis-
mo interjurisdiccional de cardcter permanente,
que tendrd por objeto la cooperacién técnica y
la concertacion de politicas en materia de trans-
parenciay acceso a la informacién publica. Cabe
destacar que en ninguno de ellos se ha dado
cumplimiento cabal a la manda constitucional
de participacién activa de los usuarios, a través
de sus entidades representativas en el gobierno
de las entidades reguladoras, como pueden asi-
milarse, en particular la Agencia.

El régimen, debemos destacar, pone el acen-
to en lo que introduce como Transparencia
Activa (46), que configura la obligacién de los

(46) Regulado en el art. 32, que establece que "Los su-
jetos obligados enumerados en el art. 7° de la presente
ley, con excepcién de los indicados en sus incs. i) y q),
deberan facilitar la biisqueday el acceso a la informacién
publica a través de su pagina oficial de la red informati-
ca, de una manera clara, estructurada y entendible para
los interesados y procurando remover toda barrera que
obstaculice o dificulte su reutilizaciéon por parte de ter-
ceros. Asimismo, los sujetos obligados deberdn publicar
en forma completa, actualizada, por medios digitales y
en formatos abiertos: a) Un indice de la informacién pua-
blica que estuviese en su poder con el objeto de orientar
a las personas en el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica, indicando, ademas, dénde y cémo
debera realizarse la solicitud; b) Su estructura orgénica
y funciones; ¢) La némina de autoridades y personal de
la planta permanente y transitoria u otra modalidad de
contratacion, incluyendo consultores, pasantes y perso-
nal contratado en el marco de proyectos financiados por
organismos multilaterales, detallando sus respectivas
funciones y posicion en el escalafén; d) Las escalas sala-
riales, incluyendo todos los componentes y subcompo-
nentes del salario total, correspondientes a todas las ca-
tegorias de empleados, funcionarios, consultores, pasan-
tes y contratados; e) El presupuesto asignado a cada area,
programa o funcidn, las modificaciones durante cada
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sujetos alcanzados, de brindar informacién en
forma casi simultdnea a su produccién, median-
te el uso de plataformas virtuales.

ejercicio anual y el estado de ejecucién actualizado en
forma trimestral hasta el dltimo nivel de desagregacion
en que se procese; f) Las transferencias de fondos pro-
venientes o dirigidos a personas humanas o juridicas,
publicas o privadas y sus beneficiarios; g) El listado de
las contrataciones publicas, licitaciones, concursos,
obras publicas y adquisiciones de bienes y servicios,
especificando objetivos, caracteristicas, montos y pro-
veedores, asi como los socios y accionistas principales,
de las sociedades o empresas proveedoras; h) Todo acto
o resolucioén, de cardcter general o particular, especial-
mente las normas que establecieran beneficios para el
publico en general o para un sector, las actas en las que
constara la deliberacién de un cuerpo colegiado, la ver-
sién taquigrafica y los dictamenes juridicos y técnicos
producidos antes de la decisién y que hubiesen servido
de sustento o antecedente; i) Los informes de auditorias
o evaluaciones, internas o externas, realizadas previa-
mente, durante o posteriormente, referidas al propio
organismo, sus programas, proyectos y actividades; j)
Los permisos, concesiones y autorizaciones otorgados
y sus titulares; k) Los servicios que brinda el organismo
directamente al publico, incluyendo normas, cartas y
protocolos de atencién al cliente; I) Todo mecanismo
o procedimiento por medio del cual el ptblico pueda
presentar peticiones, acceder a la informacién o de al-
guna manera participar o incidir en la formulacién de la
politica o el ejercicio de las facultades del sujeto obliga-
do; m) Informacidn sobre la autoridad competente para
recibir las solicitudes de informacién publica y los pro-
cedimientos dispuestos por esta ley para interponer los
reclamos ante la denegatoria; n) Un indice de tramites
y procedimientos que se realicen ante el organismo, asi
como los requisitos y criterios de asignacién para acce-
der a las prestaciones; 0) Mecanismos de presentacién
directa de solicitudes o denuncias a disposiciéon del
publico en relacién a acciones u omisiones del sujeto
obligado; p) Una guia que contenga informacién sobre
sus sistemas de mantenimiento de documentos, los ti-
pos y formas de informacién que obran en su poder y
las categorfas de informacién que publica; q) Las acor-
dadas, resoluciones y sentencias que estén obligados a
publicar de acuerdo con lo establecido en la ley 26.856;
r) La informacién que responda a los requerimientos de
informacién publica realizados con mayor frecuencia;
s) Las declaraciones juradas de aquellos sujetos obli-
gados a presentarlas en sus &mbitos de accidn; t) Cual-
quier otra informacién que sea de utilidad o se conside-
re relevante para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica. El acceso a todas las secciones del
Boletin Oficial serd libre y gratuito a través de Internet".
A su vez el art. 33 establece que "Las obligaciones de
transparencia activa contenidas en el art. 32 de la pre-
sente ley, se entienden sin perjuicio de la aplicacién de
otras disposiciones especificas que prevean un régimen
mas amplio en materia de publicidad".

Ahora bien, la informacién publicada en los
sitios web debe estar incorporada de mane-
ra sencilla, accesible y oportuna, de modo de
evitar el sindrome del laberinto, cubriendo los
siguientes ejes temadticos: (i) institucional: ca-
racteristicas y funcionamiento de las areas de
gobierno; (ii) control e integridad: medidas de
control sobre el accionar de funcionarios y areas
de gobierno; (iii) presupuesto: asignacion y eje-
cucién; (iv) compras publicas: compras, con-
trataciones y adquisiciones de bienes, servicios
y obras publicas en sus distintas modalidades;
(v) recursos humanos: composicién y gestién
de los recursos humanos que prestan servicios
en el gobierno; (vi) gestién: programas, acti-
vidades y proyectos; (vii) tramites y servicios:
descripcidn, instructivos y contactos; (viii) par-
ticipacién ciudadana: mecanismos de consul-
ta, participacién y colaboracién; (ix) permisos:
habilitaciones y permisos de uso, explotacion o
construccién en la Ciudad; (x) bienes: inmue-
bles o muebles que el gobierno administra,
concesiona, alquila, compra o vende; (xi) nor-
mativa: leyes, decretos, resoluciones y conve-
nios aprobados o presentados; (xii) estadisticas:
indicadores e informacién censal relevante.

Ahora bien, la norma no regula el sistema de
Audiencia Publica quedando para los casos re-
gulados por los institutos particulares o su in-
clusion discrecional por la Autoridad de que se
trate, ni tampoco el régimen de elaboracion par-
ticipativa de normas que si regulaba el régimen
anterior del dec. 1172/2003. Es esta una regula-
cién que deberia revisarse para su inclusiéon en
futuros regimenes.

V. La participacion ciudadana en los contra-
tos de la Administracién

Podemos situar uno de los primeros ensayos
del régimen de audiencias publico en el aio
1958, a través del dec. 6864 (47) que establecid

(47) BO, 09/06/1958. El art. 7 de dicho decreto esta-
blece: "Los estudios para el establecimiento de nuevos
servicios o modificacidn de los existentes, seran realiza-
dos por la Direccién General del Trasporte, formulando
todas las consultas que estime necesarias para determi-
nar la necesidad de los mismos. Podra considerar a tales
efectos cualquier sugerencia privada al respecto, sin que
ello importe derecho alguno para quien la formule y si lo
estimare conveniente promovera una audiencia puablica
para la solucién y discusién de los puntos cuestionados.
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el procedimiento previo de audiencias publicas
para consultar a la ciudadania acerca de su pa-
recer respecto del establecimiento de servicios
de lineas de transporte intercomunal de pasaje-
ros en la provincia de Buenos Aires.

Otra de las leyes més antiguas que recepta
el sistema de participacién ciudadana es la ley
17.285, del ano 1967, la que en su art. 102 esta-
blece que “los servicios de transporte aéreo se-
rén realizados mediante concesiéon otorgada
por el Poder Ejecutivo si se trata de servicios re-
gulares, o mediante autorizacién otorgada por
el Poder Ejecutivo o la autoridad aerondutica,
segun corresponda, en el caso de transporte
aéreo no regular” El procedimiento para la tra-
mitacién de las concesiones o autorizaciones
seré fijado por el Poder Ejecutivo quien esta-
blecera un régimen de audiencia publica para
analizar la conveniencia, necesidad y utilidad
general de los servicios, pudiéndose exceptuar
de dicho régimen los servicios a realizar con
aeronaves de reducido porte. Y podemos men-
cionar otros supuestos de participacion de la
ciudadania en el régimen de comunicaciones
(el dec. 1883/1991 introduce la audiencia publi-
ca obligatoria antes de las modificaciones tarifa-
rias) y en materia de planeamiento y desarrollo
urbano es una herramienta esencial de tutela de
los derechos de los ciudadanos.

El régimen de participacion ciudadana, en
materia de contratos, debe partir de la base del
dec. legislativo 1023/2001 que establece la parti-
cipacién ciudadana en la formacién de los plie-
gos y bases licitatorias, asi como en las demds
etapas del proceso, de modo de garantizar la
transparencia de la gestién. En efecto, dicen los
arts. 8°y 9° del decreto citado: “Art. 8° - Observa-
ciones al proyecto de pliego. Cuando la comple-
jidad o el monto de la contratacidn lo justifique,
a juicio de la autoridad competente, el llamado
deberé prever un plazo previo a la publicaciéon
de la convocatoria, para que los interesados for-
mulen observaciones al proyecto de pliego de
bases y condiciones particulares, conforme lo
determine la reglamentacién. Art. 9° - Transpa-
rencia. La contratacién publica se desarrollara
en todas sus etapas en un contexto de transpa-

Los informes deberan considerar fundadamente la con-
veniencia del nuevo servicio, modificacién o extension,
en relacién a cada inc. del art. 9 de la ley".
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rencia que se basaré en la publicidad y difusién
de las actuaciones emergentes de la aplicacion
de este régimen, la utilizacion de las tecnologias
informdticas que permitan aumentar la eficien-
cia de los procesos y facilitar el acceso de la so-
ciedad a la informacién relativa a la gestién del
Estado en materia de contratacionesy en la par-
ticipacién real y efectiva de la comunidad, lo
cual posibilitara el control social sobre las con-
trataciones publicas”.

Por su parte, el régimen del dec. 1030/2016,
reglamentario del dec. legislativo 1023/2001, el
cual establece en su art. 26 una suerte de par-
ticipacién ciudadana a través de la figura de las
“Observaciones” al Proyecto de Pliego de Con-
diciones Particulares y cuando se justifique en
la complejidad del asunto, por el monto involu-
crado, o cuando se trate de procedimientos en
que no fuere conveniente preparar por antici-
pado las especificaciones técnicas o las clausu-
las particulares completas, corresponderd que
el titular de la unidad operativa de contratacio-
nes autorice la apertura de una etapa previa a la
convocatoria, para recibir observaciones al pro-
yecto de pliego de bases y condiciones particu-
lares.

La redaccidn es bastante confusa y se aparta
de los prescripto por el régimen que pretende
reglamentar, aumentado la discrecionalidad y
no luce como herramienta idénea para acceso
a la informacién previa y de consulta a la ciu-
dadanfa.

El reglamento si, debemos decirlo, tiene una
fuerte impronta en garantizar la transparencia
a través de la publicidad o comunicacién a los
diferentes actores del sector que se trate, en los
arts. 40 a 47 destacdndose:

a) Plazo para formular observaciones y publi-
cacion en el sitio de la OMC.

b) Posibilidad de reuniones para recibir las
observaciones al proyecto de pliego de bases y
condiciones particulares o promover el debate
entre los interesados acerca del contenido de
este. De los temas tratados en esas reuniones y
con las propuestas recibidas, se labraré acta que
firmaran los asistentes que quisieren hacerlo.
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¢) Todo tramite debe ser de acceso libre a to-
dos los interesados.

d) Una vez terminada la etapa las respectivas
unidades operativas de contrataciones de las ju-
risdicciones o entidades contratantes, elabora-
ran el pliego de bases y condiciones particulares
definitivo conforme con los criterios técnicos,
econdmicos y juridicos que, a juicio de las au-
toridades competentes, correspondan teniendo
en cuenta las opiniones vertidas por los intere-
sados en la medida en que se consideren perti-
nentes, preservando los principios establecidos
en el dec. delegado 1023/2001 y sus modifica-
ciones.

e) Finalmente, en el acto administrativo que
apruebe el pliego definitivo se deberé efectuar
una evaluacién concreta y razonada de cada
una de las observaciones formuladas (48).

Ahora bien, destacamos que en materia de
informacién contractual es destacable los mo-
delos denominados “contratos abiertos” donde
todos y cada uno de los actos que se van per-
feccionando se ponen a disposicién de la ciu-
dadania. Este supuesto no cubre por cierto la
necesidad de acceder a la informacién o la con-
sulta previa, siendo la herramienta esencial el
régimen de acceso a la informacioén.

Entonces ;como se supera la falta de consul-
ta publica? O el débil modelo de acceso a la in-
formacion, previa a la toma de la decisién. En la
préctica vamos a ver que los casos se plantean
en la justicia, ya a través del derecho al acceso
a la informacidn o la accién de amparo. En este
sentido la CSJN ha fallado a favor del acceso a
la informacién en el célebre caso “Giustinia-
ni c. YPE” (49) el cual trataba sobre el acceso
al acuerdo de explotacién de hidrocarburos no
convencionales suscripto entre Chevron e YPFy
denegada prima facie por la compaiiia petrole-

(48) Previo al dictado del dec. 1030/2016, regia como
reglamentario del dec. delegado 1023/2001 el decreto
436/2000. En dicho régimen, ya estaba previsto una etapa
previa a la convocatoria de oferentes para recibir obser-
vaciones al pliego, "cuando la complejidad o el monto lo
justifiquen"”.

(49) "Giustiniani, Rubén Héctor c. YPF SA s/ amparo
por mora" fallo de la CSJN del 10 de noviembre de 2015.
Id SAIJ: FA15000237 y "Gioja, José Luis c. EN - DNV s/ am-
paro ley 16.986" CNCAF, Sala I, Causa N° 5171/2019.

ra estatal. Por su parte la Camara Nacional Con-
tencioso Administrativo Sala I, siguié el mismo
criterio en autos “Gioja, José Luis c. EN - DNV s/
amparo ley 16.986", del ano 2019, donde se tra-
taba del pedido de informacién a la DNV sobre
el monto en ddlares y/o pesos de cada uno de
los items, renglones y/o rubros de cada uno de
los contratos adjudicados bajo el programa de-
nominado “Rutas y Autopistas Seguras” y que
habia sido denegado por la DNV. Como corres-
ponde, la Sala I de la CNCAF ordena abrir la in-
formacién del proceso licitatorio.

VI. La participacion ciudadana en el urba-
nismo

En las comunas ciudades, villas, la participa-
cion de las personas humanas, vuelve a ser una
de las herramientas esenciales de buena gestién
publica, ya que no hay dmbito mdas amigable
para el encuentro del estado y la sociedad que
el nucleo basico de la vida en sociedad: esto es
la Ciudad.

Por ende, cuando estamos hablando de la
ciudad que vivimos y donde se nos hace mas
o menos feliz el trascurrir, luce emblematica la
consulta a la ciudadania.

Como es local, coyuntural, doméstica y en
constante evolucién, como la vida de las per-
sonas, el derecho a la participacion de los ciu-
dadanos en el &mbito urbano va a seguir las
directrices del derecho a la ciudad, a vivir en un
entorno digno para el desarrollo de la vida hu-
mana.

Y por esta razén, vamos a tomar como caso de
analisis el dela Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, que nacié dandole la espalda a las personas
que en ella vivian, y a uno de sus bienes patri-
moniales mas caro, como es el rio. Sera cuestion
de otros estudios, es claro que exceden estas li-
neas, pero desde en esa base nacié Buenos Ai-
res. Comercial, religiosa y cadtica, aristocratica
e inmigrante, interseccién de nacionalidades,
lenguas y credos, multicultural y desafiante. Y
su diseno urbano fue siguiendo esa impronta,
sumada al creciente intereses del desarrollo in-
mobiliario.

Hasta los anos 40 del siglo pasado no se ha-
bia pensado la Ciudad Auténoma de Buenos
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Aires. Fue creciendo: primero colonia, luego
capital politica y puerta de entrada de la inmi-
gracion mundial, pero sin un plan y, por ende,
varias fueron las Buenos Aires que se gestaron y
prueba de ello es su variopinta arquitectura. Re-
cién partir de los afos 40 empezo a pergenarse
su disefio. En los afios 70 el Cédigo de Planea-
miento Urbano, pensado sin intervencién del
ciudadano, fue la regla basica del urbanismo lo-
cal. En 1998, ya en democracia y con la Ciudad
con carta de autonomia, fue ratificado como
normativa aplicable en el &mbito portefio, por
la ley 449. Paraddjicamente, el CPU expresa en
la seccién 1.1.1 que el Plan Urbano Ambiental
es la ley marco a la cual se ajusta el Cédigo de
Planeamiento Urbano y el resto de la normati-
va Urbanistica. Hasta la sancién del PUA, per-
mitfa sortear el vacio legal, la ley 71 (50) (y el

(50) La ley citada establece como objetivos y criterios
orientadores (art. 11 y ss.) a saber: 1. El concepto de de-
sarrollo sostenible, entendido como un proceso partici-
pativo, que integra la transformacién urbanistica, el cre-
cimiento econémico, la equidad social, la preservacién
de la diversidad cultural y el uso racional de los recursos
ambientales, con el objetivo de mejorar las condiciones
de vida de la poblacién y minimizar la degradacién o
destruccién de su propia base ecolégica de produccién
y habitabilidad, sin poner en riesgo la satisfaccion de las
necesidades de las futuras generaciones; 2. Estrategias
de ordenamiento y mejoramiento territorial y ambiental
de Buenos Aires en diferentes horizontes temporales y
en orden a: Mejorar la calidad de vida de la poblacién;
promover un desarrollo mas equilibrado y equitativo de
la ciudad; generar oportunidades de consenso y compro-
miso institucionalizando mecanismos de concertacién
de politicas urbanas con los distintos sectores de la so-
ciedad; promover y hacer més eficientes, en términos so-
ciales, ambientales, urbanisticos y econémicos, las inver-
siones tanto del estado como del sector privado; instru-
mentar una eficiente coordinacién entre las dreas guber-
namentales de la ciudad y el resto de las jurisdicciones
de la regién metropolitana, tendiente a una gestién de
cardcter integral; tender a que todos los habitantes de la
ciudad tengan acceso a disponer de aire, agua y alimen-
tos, quimica y bacteriolégicamente seguros, a circular
y habitar en areas libres de residuos, de contaminacién
visual y sonora y ambientalmente sanas, al uso y goce de
espacios verdes y abiertos; preservar el patrimonio cultu-
ral, arquitecténico y ambiental. 3. Criterios orientadores:
A. Transformacion de la estructura urbana centralizada
hacia una policéntrica que, en concordancia con el pro-
ceso de descentralizacion en comunas, atienda tanto a la
consolidacién del centro actual como a la promocién de
nuevas centralidades y al simultaneo; refuerzo de iden-
tidades barriales. B. Reconversion de la relacién entre la
ciudad y la franja costera, reafirmando la vinculacién de
la ciudad con el rio, preservando los recursos hidricos
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art. 29 CCABA) como legislacién de aplicacion
supletoria. En forma enunciativa, el CPU orde-
naba sus alcances sobre todos aquellos aspectos
que tenian relacién con el ordenamiento urba-
nistico, tales como usos del suelo, edificio, es-
tructura, apertura y ensanche de la via publica,
subdivisién y englobamiento de parcelas, volu-
menes edificables, tejido urbano, preservacién
de dmbitos histéricos, arquitecténicos, ambien-
tales y paisajisticos, etc. Era considerada la nor-
ma de las normas, declarada de orden publico
y a la cual se subordinaban los demds c6digos
de la Ciudad (Habilitaciones, Edificacién, por
ejemplo) y normas urbanisticas aplicables, a ex-
cepcién del PUA. El Poder Judicial dela CABA ha
expresado: “El Cédigo de Planeamiento Urbano
importa, junto al Plan Urbano Ambiental, una
herramienta fundamental que el constituyen-
te ha previsto en lo que a planificaciéon urbana
respecta. Comprende la asignacién del destino
de cada metro cuadrado de la Ciudad, tenien-
do en cuenta sus caracteristicas y previendo su
desarrollo futuro, debiendo mantener siempre
un delicado equilibrio entre la tensién generada
por intereses diversos, en aras del bienestar ge-

potenciando su accesibilidad y privilegiando su uso pu-
blico recreativo y gratuito. C. Reestructuracién, densifi-
cacién y renovacién urbana del Area Sur, para equilibrar
la sobre ocupacién del Area Norte. D. Promocién de una
estrategia de Espacios Publicos con la recuperacién, am-
pliacién y mejoramiento de los espacios verdes y las vias
publicas y de las dreas de calidad ambiental patrimonial.
E. Establecimiento de un sistema intermodal con mejo-
ras de la eficiencia y seguridad del transporte de cargasy
del transporte puiblico de pasajeros tendiente a disminuir
la participacion del automdvil particular en el trdnsito ur-
bano. E. Generacién de condiciones urbano-ambientales
parala modernizacidén y diversificacién del tejido econd-
mico local, a través del mejoramiento de las actividades
existentes y la atraccién de nuevas actividades. G. Mejora
de las condiciones del hédbitat de los sectores de menores
ingresos y/o con desventajas ambientales mediante una
diversidad de politicas que respondan a las distintas si-
tuaciones existentes. H. Mejora de la calidad ambiental
mediante la preservacion de las situaciones apropiadas,
paulatina correccion de las actividades contaminantes y
concientizacién publica basada en el concepto de la sos-
tenibilidad global. I. Creacién de nuevos instrumentos de
gestién urbano-ambiental, tanto de indole inter jurisdic-
cional como de nivel local. J. Desarrollo de una infraes-
tructura de servicios acorde con el desarrollo propuesto
parala ciudad. K. Eliminar lis fracturas de la ciudad, faci-
litando su accesibilidad a todas las personas, suprimien-
do las barreras fisicas y culturales.
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neral y de crear las condiciones para un habitat
adecuado” (51).

Ahora bien, no fue hasta fines del ano 2006
cuando se remite para su aprobacion el Nue-
vo Plan Urbano Ambiental (en adelante PUA),
convertido en ley 2930, el afo siguiente, que se
recoge la idea de la participacién ciudadana. En
efecto, va a decir que “el propdsito es constituir
un soporte del proceso de planeamiento y ges-
tién de la ciudad, a partir de la materializacién
de consensos sociales sobre los rasgos mas sig-
nificativos de la ciudad deseada”

En el marco de la nueva ley —por ley 6099—
se aprueba el nuevo C4digo Urbanistico (52). El
objeto declamado por el C6digo es “[o]rdenar el
tejido, los usos del suelo ylas cargas publicas, in-
cluyendo los espacios publicos y privados y las
edificaciones que en ellas se desarrollen, consi-
derando las condiciones ambientales, morfol6-
gicasy funcionales de la Ciudad en su totalidad”
Para su aprobacién y posterior modificacién, se
somete al procedimiento de doble lectura esta-
blecido por la Constitucién local (53), el cual
implica que entre ambas lecturas deberdn ce-
lebrarse las correspondientes audiencias, con
la debida participacién y monitoreo ciudadano.

Entre los principios receptados surge claro
el que garantiza el acceso a la informacién. En
particular se regulan los instrumentos de parti-
cipacién ciudadana, como modos de legitimar
el consenso, regulando diferentes programas
tales como Evaluacién Ambiental Estratégica,
Ciudad Resiliente, Proyectos de Integracién So-
cio-Urbana, Equidad de Género e Inclusién de
la Diversidad Sexual, entre otros.

Ahora bien, dice Montoro Chiner que “en la
funcién publica urbanistica, la Administracién
ejerce uno de los mayores grados de inmisién en

(51) CCont. Adm. y Trib. CABA, Sala II, Expte. N° EXP
17852/1 - Autos: "Consorcio de Propietarios Av. Rivada-
via 1236/40 c. GCBA s/ medida cautelar". Del voto de los
Dres. Nélida M. Daniele y Eduardo A. Russo (Dr. Esteban
Centanaro, en disidencia parcial de fundamentos), abril
21 de 2006. Sentencia N° 365.

(52) http://www.buenosaires.gob.ar/desarrollourba-
no/nuevo-codigo-urbanistico.

(53) Conforme arts. 89 y 90 de la Constitucién de la
CABA.

los derechos de los particulares: por ello el desa-
rrollo del servicio publico urbanistico estd com-
puesto, quizd como ningun otro desde actos
que gozan el caracter de norma —Ila formacién
de un Plan— hasta actos que revocan derechos
en aras de un interés colectivo; desde meros ac-
tos de la Administracién a actos administrativos
—como la informacién urbanistica— sin ex-
cluir los actos materiales como el sefialamiento
de unas alineaciones. En cualquiera de ellos, la
imputabilidad de responsabilidad a la Adminis-
tracién que los realiza puede originarse por el
simple ejercicio de esa potestad, si es causante
delesién” (54).

Del andlisis de la jurisprudencia local llama-
da a intervenir en controversias urbanisticas,
vamos a advertir que la mayoria de ellas surgen
por desconocer, no aplicar o ignorar los proce-
dimientos de participacién ciudadana; ya en
las decisiones que les atafien y que no se suplen
con las deliberaciones partidarias en el recinto
de la Legislatura (55).

Y entonces, por ejemplo, hoy, vemos reedita-
da una vieja discusion sobre la necesidad de im-
plementar un procedimiento de participacién
ciudadana y verificacién ambiental en aquellos
casos que prima facie son considerados benefi-
ciosos —en tanto fundan su discurso en la pro-
mocidén de areas verdes— como resulta el caso
“Parque Lineal Honorio Pueyrredén” (56). En

(54) MONTORO CHINER, Maria Jesus, ob. cit., p. 34.

(55) Ver de mi autoria "Responsabilidad del Estado
por limitacién a la Actividad Edilicia en grandes urbes".
Publicado en "Revista de Derecho Urbanistico nro. 12,
Ed. Lexis-Nexis" p. 172y ss., y también en otra versién en
"Cuestiones de Responsabilidad del Estado"”, Universi-
dad Austral 2017 obra colectiva, pp. 459-484. Mas recien-
temente se puede ver el tema en "Acerca del necesario
equilibrio entre el desarrollo urbano en grandes urbes y
el Derecho al Habitat (a propdsito del proyecto de Cédigo
Urbanistico de la CABA)" Publicado en la obra "Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo de la Universidad
Austral" del ano 2017, Ed. RAP, 2018.

(56) Se trata del caso "Enriquez Angel Luis contra GCBA
sobre Amparo" del afio 2005, donde Enriquez inicia accién
de amparo contra el GCBA para que se ordene suspender
la ejecucion de la obra denominada "Parque Lineal Bu-
llrich" hasta tanto no se proceda a realizar la evaluaciéon
de impacto ambiental pertinente, y toda vez que no se da
cumplimiento con lo dispuesto en los arts. 30 y 27 acapite
6 dela Constitucién de la Ciudad, ni con lo estipulado en la

Mayo - Junio 2022 | 141+ RDA 39



La participacion ciudadana como derecho humano

efecto, el 9 de febrero de 2022, el juez Victor
Trionfetti, titular del Juzgado CAyT de la CABA
N° 15, hizo lugar al recurso de amparo presen-
tado por la Asociacién Civil y Vecinal SOS Caba-
llito y ordené al GCBA suspender las obras por
que el proyecto oficial no cumplié con los nece-
sarios mecanismos participativos previos. Asi,
Trionfetti ordené que “tanto el Poder Ejecutivo
como la Junta Comunal de la Comuna N° 6 de
CABA convoquen a Audiencia Puiblica Temdtica
respecto del cambio de uso en dominio publico
y la cuestion ambiental..” y que “..[d]ebe garan-
tizarse cautelarmente el derecho de acceso a la
informacidn y de participacién publica” (57).

Es por ello que la participacién ciudadana en los
procesos de urbanizacién no debe ser meros tra-
mites donde se realizan audiencias publicas y lue-
g0, aun en contrario a la decisiéon de la ciudadania,
se continua con la urbanizacién no deseada.

VII. Otros modelos de participaciéon

a) Los presupuestos participativos: con origen
en Porto Alegre, la experiencia se aplic6 en los

ley 123. El senor juez de grado hizo lugar a la medida cau-
telar solicitada y dispuso la suspension de la res. 1438 de la
Secretaria de Infraestructura y Planeamiento dictada el 27
de diciembre de 2004 y ordené al Gobierno local se abs-
tenga de iniciar o llevar adelante, por si o por terceros, la
ejecucion de las obras "Parque Lineal Bullrich" (Licitacién
Publica N° 11/04), hasta que se dicte sentencia de fondo
en el amparo, atento que no surgiria de las constancias de
la causa, prima facie, que se hubiese cumplido con el pro-
cedimiento para la categorizacién que debe realizarse atin
en los casos en que no exista impacto ambiental. El caso es
importante para recordar, aun cuando al llegar a resolver
la Cdmara la controversia habia devenido abstracta, ya que
se trata de un emprendimiento de bajo impacto, pero aun
asi deberia ser validado mediante la opinién de los vecinos
para determinar que asi fuera. Es claro que un pulmoén ver-
de como puede resultar un parque lineal es una medida
ambiental prima facie conveniente, pero debe verificarse
que no se genere una afectacion de los servicios de circu-
laci6n por la zona o congestién que resulte negativo en la
forma que se proyecte. Y para eso esté la consulta publica
y lo més importante, obtener el "consenso" de los vecinos
alcanzados. Para mds informacion, consultar en www.jus-
baircs.gov.ar. Exp. 15428/1.

(57) "Asociacién Civil y Vecinal S.0.S. Caballito por
una mejor calidad de vida c. GCBA s/ amparo - am-
biental" - Juzgado en lo Contencioso Administrativo
y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
N° 15 - 09/02/2022 - Expte. N° 253284/2021-0 - elDial.
com - AACAG6B.
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anos 2003 y 2004, en la Ciudad de Buenos Aires
yen la ciudad de Rosario, se trata de sistema que
involucran al ciudadano, al conocer, ponderar,
proponer cambios o aprobar el presupuesto de
la comuna. Se trata de sistemas de participacién
ciudadana de gran efecto practico y que pueden
ser aplicados en &mbitos de cercania del vecino
con el funcionario publico. La medida le da legi-
timidad y luego el seguimiento permite el con-
trol por parte del ciudadano. Se organizan en:
(a) asambleas barriales; (b) concejos participa-
tivos; (c) eleccién de proyectos; (d) ronda de cie-
rre; y (e) presupuesto participativo joven.

Estas modalidades de participacién resultan
un nuevo pacto politico no escrito entre la so-
ciedad civil y el gobernante y que, en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, tuvieron su aplica-
cién antes de la implementacién de las comu-
nas, a partir del afio 2015.

b) Las veedurias vecinales: aplicadas en Co-
lombia, se trata de organizaciones de vecinos
para el control de la actividad gubernamental.

¢) La participacion ciudadana del modelo chi-
leno: disefiado originariamente por el Ministe-
rio de Obras Publicas de Chile, establece las
reglas para la realizacién de obras de infraes-
tructura y redaccién de pliegos. Esta experien-
cia, por demas interesante, fue implementada
en el primer gobierno de Michelle Bachelet. En
dicho manual se destacan las siguientes lineas:
I) determinar el tipo de participacién segun el
proyecto, distinguiendo entre las siguientes mo-
dalidades: (a) Informativa. Para acciones ya ela-
boradas y acordadas en sus aspectos esenciales,
las cuales informarlas o transmitirlas a sus ac-
tores. (b) Consultiva. Para acciones elabora-
das en sus aspectos esenciales sobre las cuales
se pide el aparecer, opinién y contribucién de
los actores. Eventualmente, se concilia y se lle-
ga a acuerdos o incluso se deciden alternativas
de elementos no vitales. (c) Gestionaria. Para
conseguir que los actores se involucren en la
aplicacién de acciones ya elaboradas en sus li-
neas esenciales. Pueden hacerse variaciones de
acuerdo con las condiciones y particularidades
del escenario de ejecucidn, siempre que no se
alteren sus principios fundamentales. (d) De
empoderamiento, que supone la apropiacién
de la accién por parte de los actores y el ejerci-
cio del control social, por lo que se relaciona con
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el desarrollo de destrezas y capacidades en los
actores, fortaleciendo sus espacios de participa-
cién y sus organizaciones, actuando con un ca-
racteristico sentido de identidad y comunidad
propio, e incrementando sus capacidades de
negociacién e interlocucién con el sector publi-
co; y, IT) establecer un mapa social de actores a
los fines de determinar: a) intereses; b) grupos
de poder; c) urgencias de participacion; d) legi-
timidad en los reclamos.

Se plantea que el 6ptimo a lograr es la asisten-
cia preferente de grupos que puedan ostentar
legitimidad en sus planteos y urgencias en sus
reclamos para ser contemplados. De este modo
se reduce la posicién del grupo de poder que es-
tigmatiza en su sola posicion la participacién
ciudadana. Se sugiere que el involucramiento
sea temprano, a los fines de poder analizar del
mejor modo la participacién ciudadana y apro-
vecharla. El objetivo es hacer al ciudadano se
sienta parte del proyecto, para su defensa ge-
nerando conviccion sobre su necesidad, como
un mecanismo de identificacién y por ende
acompanamiento de la decision. Finalmente se
plantea el seguimiento, mediante programas de
mejoramiento de la participacidén a través de la
experiencia recogida.

VIII. Conclusiones

Finalizando este recorrido, que no agota las
cuestiones de participacién ciudadana que se
multiplican —como las necesidades a satisfacer
de las personas humanas— podemos decir que
hemos hecho una referencia a los procesos mas
importantes de la participacion ciudadana en la
Argentina, con especial referencia a las contra-
tacionesy el urbanismo.

Vimos como en todos los casos se incorporan
nuevas formas de participacion que entende-
mos complementarias al sistema democratico
de eleccién de los representantes del pueblo;
incluidos por la tecnicidad de su problematica,
por laimportancia que tales procedimientos ga-
rantizan —para el caso concreto— la vigencia de
los derechos fundamentales; o para sostener la
dignidad de la persona humana, con el definiti-
vo desembarco del principio pro persona como
norte de implementacion de la actividad estatal
legitima.

En este punto, con la posicién jurisprudencial
local como asi también la interamericana en
materia de derechos humanos, vimos como el
ejercicio del derecho a la participacién no es un
mero ritualismo, con una parodia de convocato-
ria para calmar a las gentes. No por el contrario
implica como base que se acceda a la informa-
cién, siendo este un derecho de ejercicio previo
y presupuesto que garantizar la debida partici-
pacién ciudadana. Que esa informacién ade-
mas sea util, entregada en tiempo efectivo y con
anticipacién, que sea verdadera y adecuada a
la coyuntura social, econémica y cultural de la
persona a la cual esta dirigida es la segunda pre-
misa por alcanzar. Que esa participacién ade-
mas sea dada en un marco eficiente, donde se
puedan escuchar todas las voces y las posturas
y sea un debate e intercambio fértil para la me-
jor decision, es la tercera cuestion para tener en
cuenta (y ello nos lleva a entender que quizés
—ni tinica ni siempre— sea la audiencia publica
la forma mas adecuada de preservar el derecho
ala participacion).

Finalmente, luego de la deliberacién y forma-
cién de una opinidn libre de la ciudadania con-
vocada, se llegue mediante entrecruzamiento
de consensos, como dice la CSJN —o en su caso,
siguiendo la decisién del consenso o disenso, si-
guiendo a la CIDH— emitir la decisién estatal
legitima.

Un punto aparte merece la incorporacién del
usuario o consumidor, a través de sus organi-
zaciones representativas en los organismos de
control de los servicios, adoptando una partici-
pacion organica en la cual el sujeto se incorpo-
ra a la decisiéon administrativa. Y la experiencia
no ha sido satisfactoria, quizds como dice Gor-
dillo (58) porque no cuenta atin con consenso
en América latina, donde no hay experiencias
generalizadas.

Ahora bien, a casi 30 anos de la reforma cons-
titucional, podemos decir que se ha avanzado
en transparencia y participacion, en la tutela de
informacion vinculada a bienes fundamentales
como resultan el ambiente, la vida y la salud de
las personas, incluso en aquellos casos donde la
opacidad es la guarida de la corruptela.

(58) GORDILLO, Agustin, "La administracién parale-
la", FDA, Buenos Aires, 2012, cap. IV, 22 ed., p. 4.
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Pero el problema de empoderar al ciudadano
de a pie para la toma de decisiones, ddndole co-
nocimiento, libertad de decisién y formando su
conviccidén, adn persiste.

Algo similar ocurre en Espafia, donde se ha
dicho que se han utilizado como alternativa hi-
pertrofiada a los déficits de la democracia real
y con manipulacién en funcién de los mo-
vimientos pendulares de la ideologia antes y
después de la conquista del poder. Eclipsados
por la filosofia participativa, diria Alfonso Pé-
rez Moreno (59). No lo compartimos, ello no
debe ser si es que la buena fe y el derecho de
todos a exigir la buena administraciéon publi-
ca (60) se imponen.

En conclusién, entonces consideramos que,
para garantizar el ejercicio del derecho a partici-
pacién ciudadana como derecho humano fun-
damental, quienes tiene a su cargo el ejercicio
de una funcién publica deben tener en cuenta:

1. Garantizar el derecho de acceso a la infor-
macién, temprana, adecuada, veras e imparcial.

2. Determinar el procedimiento de participa-
cion a aplicar que sea adecuado para satisfacer
las necesidades de los colectivos o personas hu-
manas alcanzadas y los fines pretendidos por la
decisién que se promueve; y que contribuya con
la construccién de una voluntad colectiva, por
lo cual podra tratarse en algunos casos de parti-
cipacién informativa, gestionadora o de empo-
deramiento.

3. Proteger los intereses relevantes de los su-
jetos alcanzados; promover una interdiccidon
a la insensibilidad, en tanto debera distinguir-

(59) PEREZ MORENO, Alfonso, "Crisis de la participa-
cién administrativa", Revista de Administracién Publica,
nro. 119, mayo-agosto 1989, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, Espana.

(60) Ampliar el concepto en RODRIGUEZ ARANA-
MUNOZ, Jaime, "La buena administracién como prin-
cipio y como derecho fundamental en Europa", Revista
Misién Juridica nro. 6, Bogotd, 2013, ps. 23 y ss.) entre
otras obras del autor que giran en torno a la existencia
del derecho fundamental a la buena administracién.
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se la afectacién de intereses que hacen a dere-
chos o bienes fundamentales, de aquellos que
son meramente patrimoniales y no esenciales.
Quid esencial del “entrecruzamiento” de los
consensos que nos habla la CSJN en el caso CE-
PIS. El concepto para discutir seré si la alquimia
del consenso se logra en la suma de la mayor
cantidad de intereses individuales protegidos,
sin distinguir entre ellos; el denominado bien
comun (y si es en la visién de Santo Tomés de
Aquino o de Adam Smith al cual apuntaremos)
o bien esta en la proteccién de la dignidad hu-
mana como valladar infranqueable y donde no
habra solucién de consenso si una sola persona
queda afectada en sus derechos fundamentales
o en los bienes fundamentales de la sociedad y
nuestro mundo (61).

Es menester seguir trabajando optimizar las
alternativas de participacion, que se enfoquen
en lograr los consensos para que la norma, la
decisién administrativa —e incluso el régimen
juridico a aplicar para la adopcién de una solu-
cién judicial— sea justa, necesaria, apropiaday,
por ello, legitima.

Se trata de buscar, en todos los casos, un nue-
vo pacto entre el Estado y la Sociedad, donde a
través de la participacién ciudadana la persona
humana sea escuchada y también escuche las
demads problematicas. Serd un efecto benéfico
de este dialogo la posibilidad de reconstruir un
tejido social fragmentado y dividido, como he-
rramienta que optimice la democracia actual.

(61) Volviendo sobre la cuestién de la situacién de los
tiempos complejos que atraviesa nuestro derecho admi-
nistrativo y que extiendo a la concepcién y vigencia efec-
tiva de los Estado se me representa como una variable
necesaria a analizar la concepcién del Estado Constitu-
cional Social del Derecho que enarbola —ya desde hace
muchos ainos— el Prof. Sammartino en las obras citadas
mas arriba, en la triada basal constitucional de los dere-
chos fundamentales, la dignidad de la persona humana
y el principio pro persona —englobamiento de derechos
humanos mediante— frente a la concepcién del Estado
Minimo o las individualidades aisladas. Entiendo que alli
estd la formula (compleja pero no por ello imposible) del
consenso.
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I. Introduccion

El presente trabajo es una reflexién sobre la
facultad legislativa otorgada al Poder Ejecutivo
para emitir decretos de necesidad y urgencia, y
en especial cuales son los limites constituciona-
les que dichos decretos deben respetar para que
sean validos.

Para el desarrollo del presente trabajo he con-
siderado importante identificar, en principio,
los antecedentes y regulacién de los decretos de
necesidad y urgencia en la Constitucién Nacio-
nal Argentina; asi como, su naturaleza juridica
y los presupuestos para su emision. Igualmen-
te, cabe analizarlos bajo el &mbito constitucio-
nal relacionado con el marco presupuestario.
Asimismo, poder determinar que estos han sido
reconocidos no solo en la Constitucién Nacio-
nal Argentina, sino en otros paises de Europay
Latinoamérica, en los que se consideran que su
emisién es una atribucién excepcional otorgada
al Poder Ejecutivo para afrontar situaciones gra-
ves y extraordinarias que afectan el interés ge-
neral de la poblacién.

Finalmente, establecer que, si bien la emision
de los decretos de necesidad y urgencia consti-
tuye una facultad atribuible al Poder Ejecutivo,
para su validez deben cumplir los presupuestos
formales (procedimiento para su aprobacion)
y materiales (evidencie la circunstancia factica
y las materias que debe regular). Asimismo, en
el presente trabajo se evidenciard que el Poder
Ejecutivo ha efectuado un uso abusivo e indis-
criminado de los decretos de necesidad y ur-
gencia al regular aspectos presupuestarios, tal y
conforme, se advierte en el caso “Verruchi’, en
el cual los decretos emitidos, en su contenido,
afectaron derechos constitucionales, habien-
do incluso interferido en las atribuciones que le
son propias del Poder Legislativo, como es el de
legislar aspectos en materia presupuestaria.

II. Antecedentes y regulacion de los decre-
tos de necesidad y urgencia en la Constituciéon
Nacional Argentina

Los dos primeros textos constitucionales mo-
dernos que reconocieron la figura de los decre-
tos de necesidad y urgencia, segun el profesor
Pedro Planas, fueron la Constitucion de Austria
(1920) y la Segunda Republica Esparfiola (1931).
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A partir de estos textos constitucionales podemos
revisar la naturaleza de este tipo de instrumen-
tos normativos y su evolucién dentro del dere-
cho constitucional, distinguiendo la circunstancia
extraordinaria que la motiva, el procedimiento
establecido para su expedicién y el sistema de
convalidacién parlamentaria que le es inheren-
te (1).

La Constitucién de Austria (1920) (atin vigente),
segun lo sefialado por el precitado autor, recono-
ce en su extenso art. 18° la figura de los “decretos
transitorios de modificacién de leyes’, como una
potestad legislativa del Poder Ejecutivo. Su regu-
lacién es tan explicita como la propia naturaleza
“transitoria” del decreto, estableciéndose deter-
minados presupuestos para su emisién, como se-
rian la reunién de varias circunstancias en las que
resulten necesarias la adopcién inmediata de la
medida con la finalidad de evitar un dafio publi-
co e irreparable para la colectividad, y ademas
que al momento de expedirse no esté reunido el
Consejo Federal (Senado) o no se pueda reunir
o se encuentre impedido por fuerza mayor en su
funcionamiento. Asimismo, se dispuso un proce-
dimiento especifico para su expedicion y los limi-
tes de su ejercicio, disponiéndose que no podran
alterar disposiciones constitucionales ni crear
un gravamen permanente para la Federacién ni
obligaciones financieras para los ciudadanos,
entre otras (2).

Por otra parte, la Constitucién de Espana
(1931) reconocid en su art. 80° la posibilidad de
que el Poder Ejecutivo pueda dictar decretos de
urgencia y necesidad, sobre materias reserva-
das a la competencia de las Cortes, y en el art.
62°, referidos a las atribuciones de la Diputacion
Permanente, le otorga a estos decretos la deno-
minacién oficial de “decreto ley’, cuyas caracte-
risticas son similares al régimen austriaco, tales
como: 1) su utilizacién es solo para casos excep-
cionales que requieren una urgente decisién o
cuando lo demande la defensa de la Republica,
y debe expedirse cuando no se halle reunido el
Congreso; 2) para la expedicién del decreto ley
requiere conformidad entre el Presidente de la
Reptblica, el Gobierno y la Diputaciéon Perma-

(1) PLANAS, Pedro, "Decreto de Urgencia y medidas
extraordinarias. Notas para una tipificaciéon". Revista Ius
Et Veritas, nro. 7, 1993, p. 133.

(2) Ibidem, p. 134.
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nente, que actiia en época de receso de la le-
gislatura; y, 3) los decretos asi dictados tendran
solo caracter provisional. En consecuencia, se-
gun el art. 80°, su vigencia estard limitada al
tiempo que tarde el Congreso en resolver o le-
gislar sobre la materia (3).

Dentro del contexto latinoamericano, tene-
mos a la Constitucién Peruana de 1993, que en
su inc. 19 del art. 118° ha reconocido a la figu-
ra de los decretos de urgencia, estableciendo
que son atribuciones del Poder Ejecutivo, entre
otros, dictar medidas extraordinarias, mediante
decretos de urgencia con fuerza de ley, en ma-
teria econdmica y financiera, cuando asi lo re-
quiere el interés nacional y con cargo de dar
cuenta al Congreso; precisandose que el Con-
greso puede modificar o derogar los referidos
decretos de urgencia. En ese sentido, el texto
constitucional del Pert reconoce que el Poder
Ejecutivo de manera excepcional podréd emitir
estos instrumentos normativos, delimitando la
materia o competencia (econémica y financie-
ra), y estableciendo que para su emisién debe-
rén presentarse situaciones extraordinarias e
imprevisibles, que sean de interés nacional, y
con cargo de dar cuenta al Congreso, quien fi-
nalmente ejercerd el control respecto a su emi-
sién.

Finalmente, la Constitucién Nacional Argen-
tina reconoce la figura de los decretos de necesi-
dad y urgencia, disponiendo en su art. 99° inc. 3)
que son atribuciones del Poder Ejecutivo, entre
otros, participar de la formacién de las leyes con
arreglo a la Constitucidn, las promulga y hace
publicar, y no podra en ningin caso, bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposi-
ciones de caracter legislativo. Sin embargo, tam-
bién dispone como excepcion, que solamente
cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los trdmites ordinarios previs-
tos por la Constitucidn para la sancién de las le-
yes y no se trate de materias excluidas (normas
que regulen materia penal, tributaria, electoral
o de régimen de los partidos politicos), podré
dictar decretos por razones de necesidad y urgen-
cia, debiéndose cumplir con determinados pre-
puestos y controles.

(3) Ibidem, p. 134.
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III. Naturaleza juridica y presupuestos para
la emision de los decretos de necesidad y ur-
gencia

III.1. Naturaleza juridica de los decretos de ne-
cesidad y urgencia

Los diversos textos constitucionales tanto delos
paises de Europa como de Latinoamérica, segiin
lo hemos senialado en los pérrafos precedentes,
reconocen la figura de los “decretos de urgencia
y necesidad’, aunque adoptan diferentes deno-
minaciones, tales como: “decretos’, “medidas ex-
traordinarias’; “medidas provisionales’, “decretos
ley’, etc. Sin embargo, tienen un comun denomi-
nador que es su caracter excepcional, puesto que
no es atribucién propia del Poder Ejecutivo dictar
disposiciones legales, y ademads todas estas Cons-
tituciones han afirmado que se deberédn de cum-
plir con determinados presupuestos formales o
materiales para que la emisién de estos decretos
goce de legitimidad y validez.

Ahora bien, respecto a la naturaleza juridica
de los decretos, podemos sefialar, en principio,
que se trata de un instrumento normativo con
reconocimiento constitucional y que tienen un
caracter “excepcional’; en la medida que se ha-
bilita o legitima al Poder Ejecutivo a dictar dis-
posiciones legislativas, de manera excepcional,
a fin de afrontar una situacién extraordinaria
que afecte el interés general o el bienestar de
la poblacién. Aunque es necesario aclarar que
no se trata una potestad discrecional del Po-
der Ejecutivo, que pueda ser utilizada a su libre
consideracion y criterio, sino que para que este
decreto sea legitimamente emitido y goce de va-
lidez, serd necesario cumplir con determinados
presupuestos y controles previstos en el propio
texto constitucional, y asf evitar caer en el uso
abusivo de este instrumento. En esa misma li-
nea, el profesor Pedro Planas afirma respecto
a la naturaleza de los decretos, que estos no se
emiten por “(...) un acto unilateral ni es potes-
tad discrecional del Gobierno, pues se encuen-
tra sometido a la decisién del Parlamento. Casi
tanto como un proyecto de ley enviado al Con-
greso para debatirse, solo que aqui en virtud de
la gravedad de la circunstancia, entra en vigor
en forma transitoria, relegando a un segundo
momento la deliberacién parlamentaria” (4).

(4) Ibidem, p. 137.

Asimismo, en los textos constitucionales se
hareconocido el carécter transitorio y la validez
provisional de los decretos con la finalidad de
garantizar el equilibrio entre los poderes del Es-
tado y resguardar la atribucién de legislar pro-
pia del Parlamento. Al respecto, Pedro Planas
seniala que “el decreto de urgencia tiene fuerza
de ley pero carece de jerarquia legal. Ahi radica
su cardacter transitorio. Su impacto en la legisla-
cién es temporal (...). Este plazo caduca, preci-
samente, con el pronunciamiento del Congreso,
quien resuelve en torno a la validez de la me-
dida y la convierte en ley (Italia) o le reconoce
fuerza legal permanente (Espana). Por esta ra-
z6n la validez normativa de este decreto de ur-
gencia es provisional” (5).

De otro lado, en las propias Constituciones Po-
liticas también se ha establecido el procedimien-
to especifico para su emisién y control. En el
inc. 3 del art. 99° de la CN se ha dispuesto que
el Poder Ejecutivo dictard este tipo de medidas,
ante circunstancias excepcionales, estableciendo
el procedimiento especifico para su emision.

Es asi que se ha dispuesto, en principio, que
estos decretos de necesidad y urgencia deben
ser decididos en acuerdo general de ministros,
quienes deberan refrendarlos, conjuntamente
con el jefe del gabinete de ministros. Posterior-
mente, el jefe de gabinete de ministros perso-
nalmente y dentro de los diez dias de su dictado,
someterd la medida a consideracién de la Co-
misi6n Bicameral Permanente. Seguidamente,
esta Comisién elevard su despacho en un plazo
de diez dias al plenario de cada Cdmara para su
expreso tratamiento, el que de inmediato consi-
deraran las Camaras. Y finalmente, se establece
que una ley especial sancionada con la mayo-
ria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara regulard el tramite y los alcances
de la intervencion del Congreso.

En ese sentido, segun la naturaleza juridica
y caracteristicas de los decretos de necesidad
y urgencia, afirmo que estos no deberian im-
plicar una intromisién arbitraria a las potesta-
des y atribuciones del Poder Legislativo, sino
mas bien dichos instrumentos normativos son
necesarios y estdn disefiados para enfrentar si-
tuaciones extraordinarias que requieran una in-

(5) Ibidem.
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mediata intervenciéon del Gobierno para evitar
danos al interés general o el bienestar de la po-
blacién. En ello radica su importancia, claro esta
que se deberdn cumplir con los presupuestos y
controles previstos en la propia Norma Funda-
mental a fin de evitar el uso abusivo de estos por
parte del Poder Ejecutivo, y que terminen sien-
do lesivos a los derechos y principios constitu-
cionales. En esta misma linea el profesor Pedro
Planas ha afirmado lo siguiente:

“(...) [L]a figura del decreto de necesidad y
urgencia, no rompe el equilibrio de poderes ni
transgrede la titularidad legislativa del Parla-
mento. No es posible concebir un decreto de
urgencia, y denominarlo asi, cuando carece de
aquellas cualidades y limitaciones que le son in-
herentes. Interpretaciones literales, ajenas a la
doctrina constitucional, ocasionan no solo una
grave confusion en torno a la finalidad del de-
creto de urgencia, sino que deterioran el equi-
librio de poderes, justificando la usurpacién
paulatina de la funcién legislativa a manos del
gobierno y por la via del simple decreto” (6).

II1.2. Presupuestos para la emision de los de-
cretos de necesidad y urgencia y controles

De la lectura del inc. 3 art. 99° inc. 3) de CN,
se infiere que el Poder Ejecutivo no podra ejer-
cer facultades legislativas o emitir disposiciones
de carécter legislativo, salvo se presenten situa-
ciones excepcionales que legitimen al Ejecutivo
hacer uso de facultades legislativas (por razones
de necesidad y urgencia), siempre y cuando se
cumplan determinados presupuestos formales
y materiales.

Ahora bien, comenzaremos senalando los
presupuestos formales, los cuales pueden ser
previos como posteriores a la promulgacion del
decreto de necesidad y urgencia. El presupues-
to o requisito previo a la emisién del decreto, lo
advertimos de la lectura del inc. 3 del art. 99° de
la CN, que establece que estos deberan ser deci-
didos en acuerdo general de ministros, quienes
deberén refrendarlos, conjuntamente con el jefe
de gabinete de ministros. En cuanto al requisito
o0 presupuesto posterior, esta constituido por la
obligacién de que el jefe del gabinete de minis-
tros personalmente y dentro de los diez dias de
su dictado, someta la medida a consideracién

(6) Ibidem, p. 138.

46 * RDA « ESTUDIOS

de la Comisiéon Bicameral Permanente (cuya
composicion deberd respetar la proporcién de
las representaciones politicas de cada Camara).

Como parte de este procedimiento, esta Co-
misién elevard su despacho en un plazo de diez
dias al plenario de cada Camara para su expre-
so tratamiento, el que de inmediato considera-
ran las Cdmaras. Y finalmente, una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totali-
dad de los miembros de cada Cdmara regulara
el tramite y los alcances de la intervencién del
Congreso (inc. 3 del art. 99° de la CN), en con-
cordancia con el procedimiento de control que
tenga el Congreso previsto para la revisién de
estos instrumentos normativos.

En este punto, cabe mencionar que mediante
ley 26.122 - “Régimen Legal de los Decretos de
Necesidad y Urgencia, de Delegacién Legislati-
va y de Promulgacién Parcial de Leyes’, se esta-
blecié el tramite parlamentario de los decretos
de necesidad y urgencia, entre otros, precisan-
dose que la Comisiéon Bicameral Permanente
estd compuesta por ocho diputados y ocho se-
nadores respetando la proporcién de la repre-
sentacion politica. Asimismo, se establecié en
diez dias el plazo para expedirse acerca de la va-
lidez o invalidez del decreto y elevar el dictamen
al plenario de cada camara sobre la adecuacién
del decreto alos requisitos formales y sustancia-
les establecidos en la Constitucién Nacional.

Concerniente a ello, Eduardo Avalos afirma
que “con o sin dictamen de la Comisién, las cé-
maras se abocarédn al expreso e inmediato tra-
tamiento del decreto de necesidad y urgencia.
Cada una se pronunciard mediante su respecti-
va resolucion. El rechazo o aprobacién debe ser
expreso, sin enmiendas, agregados o supresio-
nes. El rechazo por ambas cdmaras implica la
derogacién del decreto de necesidad y urgen-
cia, quedando a salvo derechos adquiridos, a no
ser que se haya incurrido en materia prohibida.
En este tltimo caso, la nulidad tiene eficacia re-
troactiva” (7).

Por otra parte, con relacion a los presupuestos
materiales para la expedicion de los decretos, se

(7) AVALOS, Eduardo, "Los decretos de necesidad y
urgencia en Argentina: desde 1853 hasta nuestros dias".
Revista de la Facultad de Derecho, vol. 3, nro. 1, Serie II,
2012, p. 151.
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deberén tener en cuenta tanto los aspectos ex-
ternos como internos al decreto de necesidad
y urgencia a fin de determinar su legitimidad y
validez. Comenzaremos sefialando los aspec-
tos externos, los cuales estan referidos a las “cir-
cunstancias facticas” que justifican su emision.

Sobre el particular, es necesario precisar que
estas circunstancias facticas, deben ser actua-
les y graves, que requieran la intervencién in-
minente e inmediata por parte del Gobierno.
En esa misma linea, Ricardo Herrera, citando a
Marienhoff, senal6 que “estas medidas debian
dictarse cuando exista una urgente necesidad
nacional, que no es de caracter genérico sino
especifico, agudo, de stbita aparicién y de im-
postergable atencién dada su anormalidad y la
eventual gravedad de sus consecuencias” (8).

En esa misma linea, el profesor Garcia Be-
lainde ha senalado que estas medidas ex-
traordinarias son solo para casos “extremos e
imprevisibles, que no pueden ser afrontados de
otra manera, tales como terremotos, invasio-
nes, huracanes, desastres naturales, emergen-
cias econdémicas, etcétera. En consecuencia, no
podemos con ellas hacer frente a situaciones
normales porque para eso estdn las medidas or-
dinarias que las puede adoptar normalmente el
Poder Ejecutivo (...)" (9).

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién se pronunci6 respecto a los presupues-
tos materiales (circunstancias facticas) que jus-
tifican la emisién de los decretos de necesidad y
urgencia, en el caso de la “Cooperativa del Tra-
bajo Fast Limitada” (Fallos 326:3180). En este
caso el actor interpuso una accién de amparo
contra el Estado Nacional a fin que se declare la
nulidad, invalidez, inaplicabilidad e inconstitu-
cionalidad del Titulo III, art. 7°, punto 2 a) del
decreto de necesidad y urgencia 1002/99 “servi-
cios privados de seguridad y custodia’, al esta-
blecer que las personas juridicas cuya actividad
sea la de prestar, entre otros, los servicios de se-
guridad y vigilancia como los que la cooperati-
va brinda, deben estar constituidas de acuerdo

(8) HERRERA, Ricardo, "Las medidas extraordinarias
y los decretos de urgencia en el modelo constitucional
peruano”. Revista de Derecho PUCP, nro. 50, 1996, p. 246.

(9) GARCIA-BELAUNDE, Domingo, "Funciones Le-
gislativas del Ejecutivo Moderno: El caso peruano”, Ed.
UNSA, La Constitucién en el Péndulo, 1996, p. 99.

y dentro de algunas de las categorias societarias
previstas en la ley 19.550; lo cual segun el ac-
tor seria lesivo a los derechos y garantias que la
Constitucién Nacional consagra (10).

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién afirmé la excepcionalidad de la
medida y los presupuestos de su expedicion, pre-
cisando que esta facultad legislativa otorgada al
Poder Ejecutivo no es una atribucién discrecional:

“(...) [L]a admisién del ejercicio de faculta-
des legislativas por parte del Poder Ejecutivo se
hace bajo condiciones de rigurosa excepciona-
lidad y para que el Poder Ejecutivo pueda ejer-
cer legitimamente facultades legislativas que, e
n principio, le son ajenas, es necesaria la con-
currencia de alguna de estas dos circunstancias:
1) Que sea imposible dictar la ley mediante el
tramite ordinario previsto por la Constitucion,
vale decir, que las cdmaras del Congreso no pue-
dan reunirse por circunstancias de fuerza mayor
que lo impidan (...) 0 2) que la situacién que re-
quiere solucidn legislativa sea de una urgencia
tal que deba ser solucionada inmediatamente,
en un plazo incompatible con el que demanda
el tramite normal de las leyes...y, (...),la Cons-
titucién no habilita a elegir discrecionalmente
entre la sancién de una ley o la imposicién mas
rapida de ciertos contenidos materiales por me-
dio de un decreto (Fallos 322:1726)” (11).

De otro lado, continuando con los presupues-
tos materiales con relacién los aspectos internos
paradictar los decretos de urgencia y necesidad,
podemos senalar que estos estan referidos a las
materias que se podran regular a través de este
tipo de disposiciones. En ese sentido, el art. 99°
inc. 3 dela CN, establece que los decretos de ne-
cesidad y urgencia no podran regular materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos.

Al respecto, Eduardo Avalos afirma que “la
primera prohibicién [materia penal], ademds
de estar contenida en el inc. 3 del art. 99° de la
CN, surge del art. 18° en tanto ningin habitante

(10) Fallos 326:3180, Sentencia de 1 de setiembre de
2003, "Cooperativa de Trabajo Fast Limitada c. Estado
Nacional Poder Ejecutivo de la Nacién".

(11) Ibidem, pp. 11y 12.
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puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso” (12).

Asimismo, segtin este autor, el principio de le-
galidad en materia tributaria est4 también con-
tenido en los arts. 4, 17 y 52 de la CN. La materia
electoral y la regulacién de los partidos politi-
cos como temas excluidos del &mbito material
de los reglamentos de necesidad y urgencia se
justifica en la necesidad de dotar de la maxima
transparencia a lalibertad de expresion de la vo-
luntad del cuerpo electoral, como, ademads, en
relacién con los partidos politicos, asegurar su
pluralismo, evitando de este modo cualquier in-
terferencia del Poder Ejecutivo (13).

Por ultimo, respecto al control que se ejer-
ce sobre los decretos de necesidad y urgencia,
es de indicar que se trata de un procedimien-
to destinado a verificar el cumplimiento de los
presupuestos formales y materiales previstos
en la Norma Constitucional para la emision de
estos instrumentos normativos e incluso se de-
berd velar que estos se encuentren conformes
a los derechos y principios constitucionales a
fin de que tengan validez y produzcan efectos.
Al respecto, Ricardo Herrera, citando a Francis-
co Eguiguren, establece que el control se trata
de un “procedimiento de fiscalizacién (...) im-
prescindible, pues el Gobierno ejerce una po-
testad normativa desequilibrante de la divisién
de poderes estatales con tales medidas, que se
plasma en normas juridicas con fuerza de ley
capaces, por ende, de suspender o modificar
transitoriamente normas de nivel primario. De
lo que se trata es de revisar el cumplimiento de
los requisitos exigidos a las medidas extraordi-
narias para su validez, convaliddndolos o anu-
landolos” (14). Ahora bien, continuando con
este punto, considero que también como parte
del control parlamentario se deberd verificar el
tiempo de aplicaciéon de estos decretos de ur-
gencia, con la finalidad de verificar que dichos
decretos solo duren mientras la circunstancia
habilitante se encuentre vigente.

Cabe mencionar que, si bien existe un control
parlamentario, conforme a lo hemos desarrollado
en el parrafo precedente, son finalmente los jue-

(12) AVALOS, Eduardo, op. cit., p. 150.
(13) AVALOS, Eduardo, op. cit., pp. 150-151.
(14) HERRERA, Ricardo, op. cit., p. 247.
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ces los que se encontraran facultados para contro-
lar o valorar, en el caso concreto, el cumplimiento
no solo de los presupuestos materiales o facticos
para la expedicion de los decretos de necesidad y
urgencia, es decir, verificar la existencia de las cir-
cunstancias excepcionales que motivaron y jus-
tificaron la emisién de los decretos por parte del
Poder Ejecutivo, sino que también se encargardn
de garantizar que dichas disposiciones contenidas
en estos decretos no terminen siendo lesivas a los
derechos fundamentales y principios consagra-
dos en la Constitucién Nacional.

IV. Decretos de necesidad y urgencia en el
marco presupuestario: aspectos constitucio-
nales y controversias

En este capitulo brindaré una reflexién en tor-
no al caso “Ezio Daniel Verrochi’, quien al en-
contrase afectado con la promulgacién de los
decretos de necesidad y urgencia 770/1996 y
771/96, emitidos por el Poder Ejecutivo, median-
te los cuales se suprimi6 las asignaciones fami-
liares a los trabajadores cuyas remuneraciones
superaran los $1.000; interpuso una accién de
amparo contra estos, argumentando que dichos
decretos eran inconstitucionales por resultar vio-
latorios a la garantia de proteccién integral de la
familia, reconocido en el art. 14° de la Norma Su-
prema Nacional, y no encontrarse fundados en
una situacion de necesidad y urgencia (15).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién determiné los presupuestos materiales
para la emision de los decretos de necesidad y
urgencia, estableciendo que “el Poder Ejecuti-
vo no se encontraba facultado para dictar me-
didas de caracter legislativo, salvo se presenten
circunstancias excepcionales que justifiquen la
excepcion a la regla. Ese estado de necesidad
se presenta Unicamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tra-
mites ordinarios previstos por esta Constitucién
para la sancién de las leyes” (inc. 3 art. 99° de la
CN), causales que no se encontraban en el pre-
sente caso materia de anélisis (16). Asimismo,
estableci6 que para calificar una circunstancia
como excepcional y, por ende, que legitimen al

(15) Fallo 322:1726, Sentencia de 19 de agosto de 199,
"Verrocchi, Ezio Daniel c. Poder Ejecutivo Nacional - Ad-
ministraciéon Nacional de Aduanas s/ accién de amparo".

(16) Ibidem, p. 2.
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Poder Ejecutivo para ejercer facultades legisla-
tivas, debera concurrir alguna de estas dos cir-
cunstancias:

“1) Que sea imposible dictar la ley median-
te el trdmite ordinario previsto por la Constitu-
cién, vale decir, que las cdmaras del Congreso
no puedan reunirse por circunstancias de fuer-
za mayor que lo impidan, como ocurriria en el
caso de acciones bélicas o desastres naturales
que impidiesen su reunion o el traslado de los
legisladores a la Capital Federal; o

“2) que la situacién que requiere solucién le-
gislativa sea de una urgencia tal que deba ser
solucionada inmediatamente, en un plazo in-
compatible con el que demanda el tramite nor-
mal de las leyes” (17).

En el presente caso, si bien los decretos de
necesidad y urgencia 770/1996 y 771/1996
emitidos por el Poder Ejecutivo, de manera ex-
cepcional, se encontraban dentro de las ma-
terias habilitadas (materia presupuestaria)
conforme a lo previsto en el art. 99, inc. 3 de la
CN, estos en su contenido terminaron vulneran-
do derechos constitucionales, y de manera im-
plicita interfiriendo en las atribuciones propias
del Poder Legislativo, como es el de legislar as-
pectos de cardcter presupuestario.

En ese sentido, considero que, si bien los de-
cretos de necesidad y urgencia se encuentran
consagrados en la Norma Constitucional, con
lo que se habilita al Poder Ejecutivo de emitir
disposiciones legales, estos instrumentos nor-
mativos, para ser validos, deberan cumplir con
determinados presupuestos formales y materia-
les. No obstante ello, en el tiempo los Gobiernos
de turno han efectuado un uso abusivo e indis-
criminado de estos preceptos legales, para regu-
lar aspectos presupuestarios; lo cual, segin la
propia Constitucidén, es una materia cuya com-
petencia recae en estricto en el Poder Legislati-
vo. Con ello, se debe resguardar el principio de
separacion de poderes, a fin de evitar cualquier
injerencia abusiva en las competencias de otros
poderes del Estado y salvaguardar los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién
Nacional. En esa linea de ideas, autores como
Oscar Dante Garcia y Ricardo G. Lorenzo han
afirmado lo siguiente:

(17) Ibidem, p. 4.

“(...) [C]on la reforma constitucional se preten-
di6 atenuar los efectos de un presidencialismo
exagerado, pero los efectos fueron inversos, se
avanz6 hacia un mayor presidencialismo autori-
tario con el uso abusivo de los DNU y con atribu-
ciones extraordinarias en materia presupuestaria.
Esa tendencia se convirtié en una constante méas
alla de las caracteristicas y matices politicos de
los gobiernos que sucedieron. Resulta entonces
imperioso, por el bien de la Republica, generar
normativas que obliguen a cesar estas practicasy
conduzcan al cumplimiento pleno de las pautas
constitucionales. Viene a cuento para concluir
(aunque seamos reiterativos atento a otros traba-
jos) una frase del mentor del Orden Republica-
no llamado Montesquieu: ‘no existe tiranfa mas
cruel que aquella que se ejerce a la sombra de las
leyes y bajo el aspecto de justicia” (18).

V. Conclusiones

V.1. Los decretos de necesidad y urgencia han
sido reconocidos en la Constituciéon Nacional,
tanto de Argentina como de otros paises de Eu-
ropa y Latinoamérica, estableciéndose que su
emisién es una atribucién excepcional otorgada
al Poder Ejecutivo para afrontar situaciones gra-
ves y extraordinarias que afecten el interés ge-
neral de la poblacién.

V2. Si bien la emisién de los decretos de nece-
sidad y urgencia constituyen una facultad atribui-
ble al Poder Ejecutivo; sin embargo, para que estos
sean validos se debera cumplir con los presupues-
tos formales (procedimiento para su aprobacién)
y presupuestos materiales (evidencie la circuns-
tancia factica y las materias que debe regular).

V.3. Los Gobiernos de turno han efectuado
un uso abusivo e indiscriminado de los decre-
tos de necesidad y urgencia al regular aspec-
tos presupuestarios, como lo advertimos en el
caso “Verrocchi’, en el cual los decretos emiti-
dos, en su contenido, vulneraron los derechos
constitucionales e implicitamente interfirieron
en las atribuciones propias del Poder Legislati-
vo, como es el de legislar aspectos de caracter
presupuestario.

(18) GARCIA, Oscar y LORENZO, Ricardo, "Presupues-
to de la Administracion Pablica Nacional: Atribuciones del
Poder Administrador. Modificaciones producidas en los
dltimos anos". XXXIV Simposio Nacional de Profesores
Universitarios de Contabilidad Publica, setiembre 2017.
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I. Introduccion

La todavia reciente sancién del Céd. Civ. y Com.
(ley 26.994) ha producido un sustancial impacto
en el ordenamiento juridico argentino cuyo alcan-
ce se propaga respecto de variados institutos del
derecho publico nacional y local, demandando
—por tal motivo— un replanteo de las tradiciona-
les construcciones doctrinarias y jurisprudencia-
les que se han apuntalado en el ya derogado Céd.
Civil (ley 340). Contemplando el descrito menes-
ter, habremos de abocarnos —en la presente opor-
tunidad— al andlisis del inc. b) del art. 235 de la
novel codificacién, pues observamos que en la
parcela que consagra las playas maritimas bajo el
régimen de la dominialidad publica, aun cuando
mantiene una linea de continuidad con el aludido
cuerpo normativo que la precedid, presenta cier-
tas particularidades que resultan merecedoras de
una detenida consideracién.

En ese orden advertimos que el citado precep-
to, al establecer que “se entiende por playas mari-
timas la porcién de tierra que las mareas bafian y
desocupan durante las més altas y més bajas ma-
reas normales, y su continuacién hastala distancia
que corresponda de conformidad con la legisla-
cién especial de orden nacional o local aplicable
en cada caso’, pone en crisis la asignacién de com-
petencias constitucionales que —en la materia—
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ha sido esbozada por la mas destacada doctrina
iuspublicista verndcula y asumida —implicita-
mente y en el mismo texto legal— por el codifica-
dor nacional en las restantes previsiones relativas
alos bienes integrantes del dominio publico; a sa-
ber: que resulta competencia del Congreso nacio-
nal la determinacién de la condicién juridica de
las cosas (conf. art. 75, inc. 12, CN).

No se soslaya aqui el afable propésito que
pueda perseguirse con la transcrita definicién,
la que —suponemos— procura reconocer la
preeminencia que las playas, como elemento
integrante del litoral maritimo, han adquirido
para un importante ndmero de ndcleos urbanos
de nuestro pafs a partir del inicio del siglo pasa-
do (mas precisamente, aquellos cuya economia
se nutre preponderantemente de la explotaciéon
turistica de dicho recurso natural), alcanzando
asi un elevado grado de relevancia social y eco-
némica altamente imponderable al tiempo de
la sancién de la codificacién civil materializa-
da mediante la ley 340; empero, estimamos que
la asistemdtica prevision de referencia debe ser
confrontada con los limites institucionales esta-
blecidos en la Constitucién nacional y, luego, ar-
monizada con la extensa gama de instrumentos
normativos que el ordenamiento juridico argen-
tino provee para asegurar una eficiente, integra-
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da y sustentable planificaciéon y administracion
de los espacios costeros del litoral maritimo.

Desde tal perspectiva, deviene oportuno —tam-
bién— efectuar ciertas reservas en torno a la su-
gerida expansion de la figura del dominio publico
como la herramienta adecuada para alcanzar el
cometido propuesto toda vez que, ante la exis-
tencia de alternativas legislativas mds eficientes
para la consecucién de los objetivos declamados
(legislacién nacional y local en materia ambien-
tal, reglamentacién urbanistica, restricciones a
la propiedad privada, constitucién de servidum-
bres administrativas —entre otras—), la genérica
y abstracta ampliacién que —tdcita e incondicio-
nadamente— se posibilita al legislador local en
detrimento de un conjunto de porciones de tierra
que —hasta el presente y en una vasta extensiéon—
bien pueden hallarse bajo la titularidad dominial
de los particulares, no se vislumbra —prima fa-
cie— como una opcion razonable.

Claro estd que el despliegue del escrutinio
propuesto impone, a tenor de la distribucién de
competencias constitucionales que se ha mate-
rializado en el devenir histérico de nuestro pais,
tanto la compulsa de la legislacién concerniente
emanada del Congreso nacional, como asi tam-
bién el cotejo de ciertas previsiones normativas
emitidas a nivel local. En lo atinente a esta ul-
tima esfera de gobierno, habremos de limitar-
nos —por ldgicas razones de oportunidad— al
conjunto de normas existentes en la provincia
de Buenos Aires, puesto que en su borde costero
se hallan situadas las localidades en cuyo 4mbi-
to luce de capital importancia la correcta eluci-
dacién de los avatares juridicos que motivan el
presente trabajo. Complementariamente, a los
fines de contar con una perspectiva més amplia
de la problemdtica abordada, se contemplaran
ciertas alternativas legislativas verificadas en el
derecho comparado que, partiendo de un es-
quema normativo similar al que antecedi6 al
precepto aqui escrutado, bien pueden contri-
buir a proyectar o esbozar determinadas pautas
direccionadas a superar aquellas dificultades
mencionadas en los parrafos precedentes.

II. Nociones preliminares
I1.1. Litoral maritimo: costas y playas

Previo a ingresar en el andlisis de los tépicos
propuestos, deviene provechoso esbozar cier-

tas referencias introductorias vinculadas al es-
pacio fisico que concita nuestra atencién y a
su aproximaciéon semdntica. En el demarca-
do andar, cabe precisar que el litoral maritimo
argentino ha sido latitudinalmente calculado
—conforme datos proporcionados por el Insti-
tuto Geogréfico Militar— en una extensién de
4,725 kilémetros, entre la desembocadura del
rio de la Plata y el limite con Chile en el canal
de Beagle (comprendiendo dicho trazado a las
provincias de Buenos Aires, Rio Negro, Chubut,
Santa Cruz y Ushuaia), involucrando esa exten-
sidn del territorio nacional un conjunto amplio
de paisajes tales como acantilados, estuarios,
deltas, rias, caletas, islotes, islas, tdmbolos, cos-
tas arenosas, costas rocosas, costas de canto ro-
dado y marismas, entre otros (1).

Es en esta area geografica, caracterizada por
la interaccién del continente con el mar, en el
que se sitda la playa maritima. Y si bien suelen
proponerse diversos criterios para la delimita-
cion de la zona costera, desde los que incluyen
toda el érea de influencia reciproca entre el ém-
bito acudtico y el terrestre, hasta aquellos que la
delimitan utilizando limites de competencia y
jurisdiccién politico-administrativa (2), a tenor
de la materia de andlisis que aqui nos convoca
(esto es, en el marco de su faz juridica, la con-
dicién de dominio publico de la “playa mariti-
ma”), habremos de ceiiir los conceptos que han
de guiar la interpretacién normativa que —en
definitiva— corresponda asumir, en razén del
ordenamiento juridico bajo escrutinio, confor-
me las definiciones contenidas en la legislacién
nacional y provincial.

Circunscripto de tal modo el objetivo del exa-
men a desplegar, se observa que el legislador
nacional ha decidido consagrar una parte de
la franja costera maritima —en la oportunidad
de identificar las denominadas “playas mariti-

(1) BOSCAROL, Nadia - FULQUET, Gastén - PRE-
LIASCO, Sebastian, "Aportes para una estrategia federal
en manejo costero integrado. Estado de la gestién costera
en el Litoral Atlantico Argentino", Ministerio de Ambien-
tey Desarrollo Sustentable, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2016, 12 ed., p. 143.

(2) DADON, José R. y MATTEUCC], Silvia D., "Carac-
terizacion de las grandes regiones Costeras de la Argen-
tina", Manual de Manejo Costero para la Provincia de
Buenos Aires, Ed. Eudem, Bs. As., 2006, p. 12.
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mas”— al régimen juridico especial del dominio
publico. Es esta ultima solucién de politica le-
gislativa la que, en su mas reciente formulacién
(en concreto: la materializada en el art. 235, inc.
b] del C4d. Civ. y Com.), nos motiva a desarrollar
las reflexiones que a continuacién se vierten.

II.2. Bienes de dominio publico
I1.2.a. Conceptualizacién

Sin pretender ahondar en los bemoles con-
ceptuales de la categoria juridica enunciada, ni
tampoco en sus remotos antecedentes histori-
cos, deviene imprescindible delinear aquellos
postulados bésicos sobre los cuales conforma-
mos nuestro entendimiento en relacién con el
objeto de estudio.

El cometido propuesto, aun abordado —en
atencion a las limitaciones propias del presen-
te trabajo— desde una perspectiva superficial,
dista de resultar una sencilla tarea. Es que como
coincidentemente tiene sefalado destaca-
da doctrina nacional, el concepto de “dominio
publico” no ha alcanzado un relativo grado de
coincida tal como el que puede predicarse res-
pecto de otros institutos juridicos, verificindo-
se asi la mas absoluta disparidad de criterios y
suscitdndose intensos cruces de opiniones (3).

En el descrito contexto, Diez ilustra que la
teoria juridica de los bienes del Estado reconoce
una divisiéon fundamental conformada por dos
grandes grupos: el dominio publico y el domi-
nio privado; caracterizandose al segundo como
aquel que se encuentra subordinado —en mayor
medida— a las normas del derecho privado (4),

(3) CASSAGNE, Juan Carlos, "Curso de Derecho Ad-
ministrativo”, La Ley, Buenos Aires, 2011, t. II, 102 ed., p.
313; MARIENHOFE Miguel S., "Tratado de Derecho Ad-
ministrativo", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, 42 ed.,
12 reimp., t. V, p. 40; DE LA RIVA, Ignacio M., "La natura-
leza juridica del dominio ptiblico”, en REINA TARTIERE,
Gabriel de (coord.), Dominio Publico, Heliasta, Buenos
Aires, 2009, p. 181.

(4) Déjase aclarado que si bien esta idea estriba en la
ausencia de los caracteres propios del dominio publico
(inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabili-
dad), como asi también de las potestades publicas que
ostenta la Administracién a su respecto (poderes de re-
gulacion y de autotutela), debe contemplarse que cier-
tas cuestiones relativas a los bienes privados del Estado
se encuentran regidas por el derecho publico (v. gr.: sus
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en tanto que el primero se halla sometido a un
régimen juridico de derecho administrativo, do-
minado por el principio de la inalienabilidad e
imprescriptibilidad y soportando reglas desco-
nocidas en el derecho privado (5). Dicha cla-
sificaciéon de los bienes estatales, la que —vale
destacar— no se ha hallado exenta de cuestio-
namientos (6), surge del propio ordenamien-
to juridico nacional y se ha mantenido vigente
desde la sancién del Céd. Civil derogado (v. arts.
2339 a 2342) hasta la actualidad (v. arts. 235 y
236 del Céd. Civ. y Com.).

Prosiguiendo su tesitura, el nombrado trata-
dista ha definido la categoria juridica aqui refe-
rida como el “conjunto de bienes de propiedad
del Estado (lato sensu), afectados por ley al uso
directo o indirecto de los habitantes” (7), con-
cepcion que —si bien compartimos— estima-
mos provechoso complementarla con aquella
otra vertida por Balbin al delinear la categoria
en andlisis como “el marco juridico que com-
prende el conjunto de bienes, tratese de cosas
muebles o inmuebles, de propiedad del Estado
destinados a la utilidad comun” (8).

Sin desconocer la valia de otras definiciones
pronunciadas en el orden local por prestigio-
sos juristas, juzgamos pertinentes las citas efec-
tuadas precedentemente puesto que no solo
dan cuenta de los dos componentes definito-
rios (en concreto, la titularidad estatal y la afec-
tacion formal a la utilidad pidblica o comin) y
los elementos constitutivos de la dominialidad
publica esbozados tradicionalmente por la doc-
trina nacional (subjetivo, objetivo, normativo y

modos de adquisicién o enajenacion). En esa linea, se ha
dicho que "los bienes del dominio privado del Estado no
son iguales a los bienes del dominio privado de los parti-
culares ya que el sujeto estatal impone una regulacioén le-
gal de derecho publico que modifica el régimen juridico
de derecho privado"”, v. UGOLINI, Daniela, "Bienes pri-
vados del Estado", Astrea, Buenos Aires, 2017, 12 reimp.,
p- 39.

(5) DIEZ, Manuel M., "Derecho Administrativo",
Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1969, t. IV, p. 348.

(6) BOTASSI, Carlos A., "El Derecho Administrativo y
el Cédigo Civil y Comercial”, Editora Platense, La Plata,
2018, p. 75.

(7) DIEZ, Manuel M., ob. cit., p. 358.

(8) BALBIN, Carlos F, "Tratado de Derecho Adminis-
trativo", La Ley, Buenos Aires, 2011, 12 ed., t. II, p. 874.
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teleolégico), sino que también lucen ajustadas
a aquellas previsiones normativas sobre cuya
base se ha cimentado el desarrollo teérico del
dominio publico en nuestro pais. Es esta ultima
circunstancia las que nos convence de su elec-
cion, en tanto discernimos que la adecuada di-
lucidacion de la materia en tratamiento debe ser
abordada con estricto apego al derecho positivo
que concita nuestra atencién.

Conforme tal pauta rectora observamos —en
primer término— que el ordenamiento juridi-
co nacional, desde los albores de la codificacién
iniciada en el ano 1869, ha reglado ciertas notas
elementales del régimen de la dominialidad que
—en lo sustancial— se han mantenido cons-
tantes. Liminarmente, el C4d. Civil (ley 340),
al establecer el marco normativo “de las cosas
consideradas en relaciéon a las personas” (Li-
bro Tercero, Titulo I, Capitulo Unico), prescribié
—de un lado— que “las cosas son bienes ptbli-
cos del Estado general que forma la Nacién o de
los estados particulares de que ella se compo-
ne..” (art. 2339) y —de otro— que las personas
“tienen el uso y goce de los bienes ptiblicos del
Estado o de los estados, pero estaran sujetas a
las disposiciones de este cddigo y a las ordenan-
zas generales o locales” (art. 2341); previsiones
estas que se mantuvieron inalteradas hasta la
derogacion del citado digesto.

Actualmente, el C6d. Civ. y Com. que lo reem-
plazé (ley 26.994), al disponer el régimen de
los “bienes con relacién a las personas” (Libro
Primero - Parte General, Titulo III, Capitulo
Primero, Seccién Segunda), formula una enu-
meracién de “..bienes pertenecientes al domi-
nio publico..” (art. 235) (9), los que si bien alli
no se califican como de propiedad del Estado (a
diferencia de lo normado respecto de los bienes
del dominio privado —art. 236—), tal atribu-
cion de titularidad dominial brota en el poste-
rior precepto que reza que “[1]os bienes publicos
del Estado son inenajenables, inembargables e
imprescriptibles. Las personas tienen su uso y
goce, sujeto a las disposiciones generales y loca-

(9) El catalogo de bienes de dominio publico conte-
nido en el Cédigo Civil y Comercial no constituye ébice
para que otras normas —también emanadas del Congre-
so de la Nacién— contemplen diversas categorias de bie-
nes que han de revestir calidad dominial (v. gr. ley 22.351
—Parques Nacionales— art. 2).

les. La Constitucién nacional, la legislacién fe-
deral y el derecho publico local determinan el
carécter nacional, provincial o municipal de los
bienes enumerados en los dos arts. 235 y 236"
(art. 237).

No obstante, debe aqui prevenirse la caracte-
rizacion antes propuesta ha merecido temprana
objecién en nuestro dmbito en cuanto admite
en favor del Estado un titulo de propiedad so-
bre los bienes que integran el dominio publi-
co. Mds precisamente, Bielsa ha sostenido una
tesitura contraria al expresar que “sobre los bie-
nes del dominio publico no hay un derecho de
propiedad’, luego que “aun cuando el Estado los
adquiera por los medios juridicos de la adqui-
sicién de la propiedad, con solo destinarlos al
uso publico ya dejan de ser considerados como
propiedad” y concluir —finalmente— que sobre
esta clase de bienes “el Estado ejerce una fun-
ciéon de reglamentacion del uso” (10). Anélo-
go disenso ha manifestado Salomoni al apuntar
que, en nuestro pais, el dominio puiblico “consti-
tuye, desde siempre y fundamentalmente a par-
tir del texto constitucional vigente desde 1853,
un titulo de intervencién del Estado, que debi6
y debe ser regulado inicamente por el derecho
administrativo” (11).

Empero coincidimos con aquellos autores
que ante tales reparos, lejos de identificar la
contraposicién de dos visiones antitéticas, dis-
ciernen la conveniencia de plantear una mira-
da yuxtapuesta de tales posicionamientos, los
que contemplan —desde dos épticas diferen-
ciadas— una misma realidad, reconociéndo-
se al Estado como el titular de los bienes que
componen el dominio publico y atribuyéndole
las pertinentes potestades ptiblica sobre dichos
bienes (12) enderezada a asegurar la finalidad
de utilidad comtn que justifica su régimen nor-
mativo.

(10) BIELSA, Rafael, "Derecho Administrativo", El
Ateneo, Buenos Aires, 1947, 42 ed., t. II, pp. 421/423.

(11) SALOMONI, Jorge L., "El régimen del dominio
publico en la Republica Argentina: un intento de recons-
truccién dogmatica”, AeDP nro. 14, 2000, p. 82.

(12) CASSAGNE, Juan Carlos - DE LA RIVA, Ignacio
M., "Formacidn, trayectoria y significado actual del do-
minio pablico en la Argentina", RDA 93, mayo-junio
2014, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 807.
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En efecto, tal como lo ilustrara De La Riva, la
consagracién de un bien al uso publico consti-
tuye una auténtica técnica de intervencién ad-
ministrativa, mas dicha modificacién sustancial
del objeto no suprime ni desplaza su titularidad
publica, pues el dominio publico “solo se veri-
fica ante la presencia de bienes de propiedad
estatal que se encuentran consagrados al uso
publico” (13). En esa sintonia y en atencién
a la finalidad que tiende a satisfacer todo bien
integrante de la dominialidad publica, signada
por su generalidad y plenitud de su consumo, se
ha dicho que devendria ilégico postular que ta-
les bienes no pertenezcan a nadie (res nullius)
o resulten de titularidad de un particular pues,
o bien podrian ser adquiridos por cualquier
individuo a través de la técnica de la apropia-
cion, o bien importarfa vaciar de todo conteni-
do 1util el derecho que otro individuo tiene sobre
aquel (14).

I1.2.b. Elementos constitutivos

Las definiciones tedricas antes referidas, bien
pueden ser profundizadas mediante una bre-
ve consideracién de aquellos cuatro elementos
estructurales sobre los que la doctrina nacional
supo ahondar en el estudio del dominio publi-
co, los que —como ya se anticipara— han sido
tipificados como: subjetivo, objetivo, normativo
y teleoldgico (15).

En esa labor, la ponderacién del elemento
subjetivo se vincula con uno de los ya referen-
ciados componentes definitorios de la dominia-
lidad publica, en particular, el sujeto titular de
los bienes en cuestion. Tal condicién, conforme
la visién compartida en parrafos anteriores, solo
puede ser revestida por las personas publicas

(13) DE LA RIVA, Ignacio M., "La naturaleza juridica
del dominio publico”, ob. cit., p. 197.

(14) GUIRIDLIAN LAROSA, Javier D., "Dominio Publi-
co y Fiducia", en REINA TARTIERE, Gabriel de (coord.),
Dominio Publico, Heliasta, Buenos Aires, 2009, p. 312.

(15) Reconociéndose —de manera generalizada—
su formulacién al jurista espanol Manuel Ballbé, v. MA-
RIENHOFE Miguel S., "Tratado de Derecho Administra-
tivo", ob. cit., t. V, p. 48; DIEZ, Manuel M., ob. cit., t. IV, p.
358; CASSAGNE, Juan Carlos, "Curso de Derecho Admi-
nistrativo", ob. cit., t. II, p. 318.
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estatales (16) y descarta de plano todo posible
titulo de dominio en favor de sujetos de dere-
cho privado y de personas publicas no estatales
0, en su caso, que carezcan de pertenencia algu-
na. Tampoco pasamos por alto las autorizadas
opiniones que postulan que la titularidad de los
bienes publicos radica en cabeza de la comuni-
dad politica “pueblo” (17), que solo ejerceria
las prerrogativas en cuestiéon mediante la autori-
dad estatal correspondiente, la que actuaria —a
tenor del principio representativo previsto en el
art. 22 de la CN— como gerente de sus intereses,
empero apreciamos que esta ultima circunstan-
cia nos releva —en la presente oportunidad y
por razones de orden practico— de adentrarnos
en el debate que tales posiciones plantean.

En segundo lugar, el denominado elemento
objetivo alude al componente material que re-
sulta susceptible de revestir la calidad de bien de
dominio publico. En este punto, no existen ma-
yores controversias en admitir que dicho objeto
puede consistir tanto un bien material o inma-
terial (conforme la terminologia empleada por
el art. 16, C4d. Civ. y Com.), sin distincién —res-
pecto de la primera clase— de bienes muebles
(siempre que no sean fungibles o consumibles)
e inmuebles; vislumbridndose asi un criterio
laxo, siempre que el respectivo bien ostente la
aptitud necesaria para cumplir las finalidades
que motivan la institucién dominial (18).

Desde otro andarivel, el elemento teleoldgi-
co comprende aquella finalidad que los bienes
dominiales se encuentra enderezados a satis-
facer y que no es otra que la utilidad general o
comun. Sobre tal provecho colectivo, ha sobre-
venido la discusion entre los autores acerca de
si la utilizacidén en cuestion debe ser directa e
inmediata (v. gr. los caminos publicos liberados
al trdnsito) o, si —asimismo— puede serlo de

(16) De tal modo, coincidimos con quienes indican
que, ademas del Estado Federal, las provincias y los mu-
nicipios, también otros sujetos estatales de derecho pu-
blico (v. gr. entes descentralizados y Universidades publi-
cas), v. DIEZ, Manuel M., ob. cit,, t. IV, p. 359; BALBIN,
Carlos F, "Tratado de Derecho Administrativo", ob. cit.,
t. 11, p. 877.

(17) BIELSA, Rafael, "Derecho Administrativo", ob.
cit., t. II, p. 421; MARIENHOFE Miguel S., ob. cit., t. V, p. 55
y ss.; CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit., t. II, pp. 319/320.

(18) MARIENHOFFE Miguel S., ob. cit., t. V, p. 82.
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forma indirecta o mediata (v. gr. los inmuebles
militares afectados a la seguridad nacional). En
esa disyuntiva, nos inclinamos por acompanar
la tesitura de Marienhoff en cuanto sostiene
que —en nuestro ordenamiento juridico— tam-
bién el uso indirecto responde a la finalidad que
justifica la inclusién de un bien en el régimen
dominial, ello con basamento en la prevision
normativa que establece que la consagracién de
“cualesquiera otras obras publicas, construidas
para utilidad o comunidad comutn” (art. 2340,
inc. 7, C6d. Civ. en su redaccién original, la que
con meras variaciones terminolégicas —v. mo-
dif. por ley 17.711— se mantiene aun vigente
—art. 235, inc. f], C4d. Civ. y Com.—), la que re-
vela que la genérica expresién empleada abarca
no solo el uso directo, sino también el uso indi-
recto referido a los bienes afectados a la funcién
administrativa (19). Por su lado, Balbin com-
plementa la exégesis expuesta con cita de aque-
lla otra formulacién normativa que prescribe la
afectaciéon dominial de toda agua “que tenga o
adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés
general” (arts. 2340, inc. 3, C4d. Civ. —modif. se-
gin ley 17.711— y 235 inc. c], Céd. Civ. y Com.),
denotando asi una serie de conceptos indeter-
minados (interés general, utilidad y comodidad
comun) que constituyen el pilar de distincién
respecto de aquellos bienes del dominio priva-
do del Estado (20).

Por ultimo, el elemento normativo evidencia
la necesidad que la consagracién de determina-
do bien al régimen de la dominialidad publica
sea dispuesta mediante ley en sentido formal.
La indicada exigencia se debe a que no cabe co-
legir la existencia de bienes del dominio publico
por naturaleza, sino que tal condicién juridica
—con la consecuente especificidad de su régi-
men de derecho publico— se encuentra supe-
ditada a la voluntad del legislador, quién ha de
establecer el cardcter publico o privado de los
bienes de titularidad estatal. Y esta tltima con-
tingencia, en tanto conlleva una actividad legis-
lativa sobre la condicién juridicas de los bienes,
trasunta una cuestion de derecho sustancial que

(19) MARIENHOFE, Miguel S., ob. cit., t. V, pp. 107-
112.

(20) BALBIN, Carlos E, "Tratado de Derecho Admi-
nistrativo", ob. cit., t. I, p. 875 y en "Impacto del C6digo
Civil y Comercial en el Derecho Administrativo”, Astrea,
Buenos Aires, 2016, 12 ed., pp. 182/183.

—por tal motivo, a tenor de lo establecido en el
art. 75, inc. 12 de la CN— debe ser determina-
da por el Congreso nacional (tépico sobre el que
—con mayor detenimiento— volveremos a pro-
nunciarnos més adelante).

I1.2.c. Régimen juridico especial de derecho
publico

En consonancia con la trascendental fina-
lidad que se atribuye a los bienes dominiales,
el ordenamiento juridico los dota de un par-
ticular régimen de derecho publico, de carac-
ter excepcional y de interpretacion restrictiva,
encaminado a salvaguardar su consecucién y
preservarla tanto del obrar de los particulares,
como asi también de los funcionarios publi-
cos con competencia decisoria sobre ellos. Di-
cho régimen normativo, erigido sobre la base de
normas y principios de derecho publico, ha sido
tradicionalmente descrito a través de sus notas
caracteristicas (inalienabilidad, imprescriptibi-
lidad e inembargabilidad) y de las potestades
publicas —poder de policia— que ostenta la
autoridad estatal, sea para regular sus usos, sea
para propender a su tutela.

Las mencionadas notas que la doctrina nacio-
nal supo postular como inherentes ala dominia-
lidad publica carecieron —en un principio— de
un anclaje normativo expreso, pero su existen-
cia fue sustentada a partir de diversos preceptos
del Céd. Civil relativos a aquellas cosas que se
hallan “fuera del comercio” (21). En concreto,
a tenor de las previsiones de los arts. 953, 2336
y 2604 del nombrado digesto, supo identificar-
se el fundamento legal de la inalienabilidad de
los bienes en cuestidn, condicién que garantiza
su indisponibilidad e inseparabilidad de la fun-
cién publica, implicando ello —a su vez'y como
necesaria consecuencia— su posterior inem-
bargabilidad ante la futura inviabilidad de toda
pretension ejecutiva sobre el bien inenajenable;

(21) La mentada exclusién —es menester aclarar— al-
canza sélo al denominado comercio de derecho privado
y no asi a las operaciones juridicas propias del derecho
publico, las que —en atencién a su naturaleza y objeto—
pueden resultar plenamente compatibles con la finali-
dad publica del régimen dominial; v. DIEZ, Manuel M.,
ob. cit., pp. 399/409.; MARIENHOFE Miguel S., ob. cit,, t.
V, pp. 217/225; CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit,, t. II, pp.
343/344; BALBIN, Carlos E, en Tratado..., ob. cit., t. II, pp.
882/884.
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y al mismo tiempo, en virtud de las férmulas
contenidas en los arts. 2400, 3951, 3952 y 4019,
inc. 1 del mismo cédigo, su imprescriptibilidad
frente a la imposibilidad juridica de detentarse
posesion util alguna sobre tales cosas (22).

Por el contrario, el Céd. Civ. y Com. hoy vi-
gente recepta explicitamente los susodichos ca-
racteres de la dominialidad al prescribir —en
su art. 237— que “los bienes publicos del Esta-
do son inenajenables, inembargables e impres-
criptibles’; por lo que tal innovacién legislativa
—allende las criticas que, por cierta incomple-
titud, se le hubo efectuado (23)— traducen un
avance de técnica legislativa que simplifica la ta-
rea hermenéutica del operador juridico.

Siguiendo la linea trazada, corresponde se-
nalar que la efectiva satisfaccién de la finali-
dad publica de la dominialidad requiere —en
atencion a su generalidad— una adecuada re-
gulaciéon de la utilizacién de los bienes que la
integran, condicionando asi las relaciones que
puedan presentarse entre la Administracién y
los usuarios para su aprovechamiento. Desde
tal perspectiva, es preciso prevenir que tal com-
petencia reglamentaria de sus modos de utili-
zacion —en tanto manifestacion del poder de
policia— correspondera al Estado nacional o a
las provincias, seguin se trate de bienes del do-
minio publico nacional o del dominio publi-
co provincial respectivamente, conforme cabe
desprender de lo estipulado en el art. 121 de la
CN (24).

(22) GUIRIDLIAN LAROSA, Javier D., "De la desafec-
tacién y usucapion del dominio ptiblico. Apuntes en oca-
sion del caso 'Vila' de la Corte Suprema", ED, Suplemento
Administrativo, nro. 13.148, 26/12/2012, pp. 1-4.

(23) COVIELLO, Pedro J. J. - DE LA RIVA, Ignacio M. -
GUIRIDLIAN LAROSA, Javier D., "Régimen del Dominio
Publico", AAVV,, Andlisis del proyecto de nuevo Cédigo
Civil y Comercial 2012, Universidad Catdlica Argentina,
Facultad de Derecho, ED, Buenos Aires, 2012, p. 188.

(24) Bajo la premisa blandida, se han vertido fuertes
criticas al art. 2341 del Céd. Civil derogado en cuanto dis-
ponia que "Las personas particulares tienen el uso y goce
de los bienes publicos del Estado o de los Estados, pero
estaran sujetas a las disposiciones de este codigo y a las
ordenanzas generales o locales" (sin que mayor precision
terminoldgica pueda predicarse respecto del art. 237 del
actual Cé6d. Civ. y Com., que ha procurado contemplar la
cuestion), toda vez que tal materia concierne —exclusi-
vamente— al derecho publico, debiendo tenérsela por
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Hecha tal salvedad, y por fuera de las ya refe-
ridas formas de utilizacién directa o indirecta de
la dominialidad, su aprovechamiento bien pue-
de ser canalizado mediante los denominados
“usos comunes” o “usos especiales” (sin que
quepa aqui efectuar una correlacién con su gra-
tuidad u onerosidad, pues dichas contingencias
responden arazones de oportunidad sujetas a la
discrecionalidad estatal), caracterizados los pri-
meros por aquellos que pueden realizar todos
los integrantes de la comunidad sin mas requi-
sitos que la observancia de las disposiciones re-
glamentarias de cardcter general emitidas por la
autoridad competente, en tanto que los segun-
dos refieren al empleo que Gnicamente pueden
disponer las personas que hayan adquirido tal
facultad —exclusiva y privativa— de acuerdo al
ordenamiento juridico aplicable y en virtud de
un acto estatal expreso (25).

En dltimo lugar, el mencionado régimen do-
minial se complementa con las prerrogativas
que ostenta la Administracién para la tutela de
los bienes publicos, sea para su debida conser-
vacidn, sea para asegurar su uso afectado a la
utilidad general. Dichas atribuciones le permi-
ten, de un lado, acudir por ante el Poder Judicial
con el objeto de instar las acciones petitorias y
posesorias que correspondan segtn el caso vy,
de otro, ejercer la potestad de proceder direc-
tamente por s{ misma —sin el auxilio jurisdic-
cional— mediante la via directa de la autotutela
(inherente al poder de policia sobre el dominio
publico), adoptando sus propias decisiones eje-
cutorias y haciéndolas cumplir ain mediante el
uso de la fuerza publica (26). Y si bien la elec-
cion de valerse de una alternativa u otra para el
resguardo de los bienes publicos, frente a toda
turbacién que pueda menoscabar su integridad
o destino de utilidad general, no depende més
que de un razonable ejercicio de la discrecio-
nalidad administrativa en relacién al caso con-

ineficaz respecto de los bienes publicos provinciales; v.
DIEZ, Manuel M., ob. cit., pp. 457/458; MARIENHOFE,
Miguel S., ob. cit., t. V, p. 280; CASSAGNE, Juan Carlos,
ob. cit., t. II, p. 346.

(25) MARIENHOFE Miguel S., ob. cit., t. V, pp. 283 y
305/308.

(26) CASSAGNE, Juan Carlos - DE LA RIVA, Ignacio
M., "Formacién, trayectoria y significado actual del do-
minio publico en la Argentina", ob. cit., p. 812.
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creto; tal principio reconoce su limite cuando la
condicién dominial del bien no surge indubita-
da, o en los supuestos en que se persigue la re-
presién de un delito, la exigencia coactiva de un
pago en concepto de multas o el resarcimiento
de danos y perjuicios (27).

III. La consagracion de la playa maritima
como bien de dominio ptiblico en el derecho
nacional

II1.1. Codigo Civil
II1.1.a. Fuentes normativas precedentes

Habiéndose ya reconocido que la condicién
dominial de un bien no surge sino de la expre-
sa voluntad del legislador, como asi también las
significativas consecuencias juridicas de esa ca-
tegorizacién, observamos que el sometimiento
de la playa maritima a dicho régimen especial
—en nuestro ordenamiento juridico— fue dis-
puesto inicialmente en el Céd. Civil, y que tal
determinacién normativa devino concordante
con el clasico derecho romano y el —hasta ese
entonces vigente— antiguo derecho espafiol.

Ya la Corte Suprema de Justicia Nacional tuvo
la oportunidad de mencionar aquellas nor-
mas que, aun luego de emitida la declaracién
de independencia de 1816, rigieron en el terri-
torio nacional hasta la sancién del Céd. Civil
(ley 340), como asi también sus antecedentes
remotos. En ese sentido, al emitir su senten-
cia respecto de una pretensién reivindicatoria
blandida en relacién con una porcién de tierra
lindera con el océano atlantico, el Alto Tribunal
Federal expuso que “la playa de la mar era con-
siderada por casi todos los jurisprudentes ro-
manos cosa de uso comun ('De Istitutionum', D.
Justiniano, I, I pardg. 1; Dig. 1-VIII-2, 1), y aun
cuando en las Instituciones de Justiniano se es-
tablecié que la playa se extendia hasta donde
llegaban las mayores olas en invierno —'est au-
tem litus maris quatenus hibernus fluctus maxi-
mus excurit'— (Inst., II-, 83) en el Digesto, Libro
L., titulo XVI) ('De la significacién de las pala-
bras') se definig el litoral maritimo simplemente
como el espacio a donde llegan las mayores olas
(libro y titulo citados 96 y 112); y el Libro de las
Leyes de Alfonso X de Castilla, tomando esta ul-

(27) MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. V, pp. 264/265.

tima regla, prescribié que 'comunalmente per-
tenece a todas las criaturas'... 'el mar, a suribera'
entendiéndose por 'ribera de la mar cuando se
cubre del agua della quando mas crece en todo
el afio que en tiempo del invierno, o del verano'
(leyes I y IV, tit. XXVIII, Partida 3°)” (28).

En similar sintonia, Marienhoff ilustra —en
primer término— que el derecho romano da
cuenta de diversas disposiciones relacionadas
con la ribera o costa del mar, las que se hallan
definidas —en lo sustancial— como el espacio
hasta donde llegaban las mayores olas (Institu-
tas. lib. 2, tit. 1, pardg. 3; Digesto, lib. 50, tit. 16,
fragto. 96), aunque tales textos exhiben con-
tradicciones en cuanto se les asigna caracter
“‘comun” en las “Institutas” y en el “Digesto”
(Institutas lib. 2, tit. 1, pardg. 1 y Digesto, lib. 1,
tit. 8, ley 2), pero posteriormente en otras parce-
las del “Digesto” se proclama su calidad “publi-
ca” (Digesto, lib. 41, tit. 1, leyes 14, 50 y 65; lib. 43,
tit. 8, ley 3; lib. 50, tit. 16, fragto. 112); y —luego—
que, a tenor del antiguo derecho espanol, tanto
el mar como sus riberas revestian la condicién
de cosas “comunes’; cuyo uso correspondia a to-
dos los hombres, y que por “ribera del mar” se
entendia la parte de tierra que cubrian las aguas
en sus mayores crecidas (Partida 3, tit. 28, leyes
3y4)(29).

Considerados tales cotejos, en lo que aqui re-
viste particular interés, luce provechoso desta-
car las aludidas formulaciones contenidas en el
Libro L, titulo XVI “De verborum significatione”
—“De la significacién de las palabras”—, Frag-
mentos 96 y 112 del “Digesto” en tanto dichos
pasajes [que establecen que “es litoral el espacio
hasta donde llegan las mayores olas del mar” y
que “el litoral es publico hasta donde llegan las
olas méximas” respectivamente (30)] han me-

(28) CSJN in re "Ali6, Enrique por la Provincia de Bue-
nos Aires c. Riglos de Alzaga, Josefina s/ reivindicacién”,
15/09/1926, (Fallos 147:178).

(29) MARIENHOFE, Miguel S., ob. cit.,, t. VI, pp.
140/141.

(30) Conforme las traducciones del latin "Litus est,
quousque maximus fluctus a mari pervenit" y "Litus pu-
blicum est eatenus, qua maxime fluctus exaestuat” con-
tenidas en Garcia del Corral, Ildefonso L., Cuerpo del de-
recho civil romano a doble texto, traducido al castellano
del latino publicado por los hermanos Kriegel, Hermann
y Osenbriiggen, Barcelona, 1897, t. I1I, pp. 923 y 925.

Mayo - Junio 2022 | 141« RDA « 57



La playa maritima como bien de dominio publico

recido explicita cita por parte del codificador Dr.
Dalmacio Vélez Sarsfield en la nota que acom-
pana al art. 2340, inc. 4° del Céd. Civil (31), pre-
cepto sobre el cual posamos nuestra atenciéon
en lo que sigue.

III.1.b. La prevision del art. 2340, inc. 4 del
Cad. Civil

En su version original, el art. 2340 preveia que
“[s]on bienes publicos del Estado General o de los
Estados particulares:... 4° Las playas del mary las
playas de los rios navegables en cuanto su uso sea
necesario para la navegacion, entendiéndose por
playas del mar la extensién de tierra que las olas
bafian y desocupan en las mas altas mareas, y no
en ocasiones extraordinarias de tempestades” La
aludida expresion de “playa maritima” constituye
—en el derecho argentino— una porcidén del de-
nominado “dominio ptblico maritimo” (32), el
que se integraba —a tenor del texto original del
Céd. Civil— con los “los mares adyacentes al te-
rritorio de la Republica, hasta la distancia de una
legua marina..” y los enunciados “mares inte-
riores, bahias, ensenadas, puertos y ancladeros”
(v. art. 2340, incs. 1y 2).

La solucién legislativa asi formulada —es per-
tinente destacar— resulté materia de objecién
por parte de Marienhoff, quien la estim¢ so-
breabundante. Es que al concebir que el mar
comprende en su configuracion tanto al agua 'y
como al lecho (conformado por el “piso” o “fon-
do” —sobre el que descansan las aguas— y por
la “ribera” —que contiene las aguas e impide
su desbordamiento—), juzgé de toda evidencia
que este ultimo elemento constitutivo también
revestira cardcter ptblico, puesto que no es sino
una porcién del mar colindante con el conti-
nente (33).

(31) La apuntada cita se completa con las referencias
bibliograficas alli contenidas —Demolombe y Merlin— y
la remisién al art. 540 del C6d. Civ. Francés.

(32) Siguiendo aqui la tipificacién propuesta por Diez
en su clasificacion de los distintos bienes que integran el
dominio publico, v. Derecho Administrativo, ob. cit., t. IV,
p- 545. En sentido concordante, v. BIELSA, Rafael, "Dere-
cho Administrativo", ob. cit., t. II, pp. 479/480; FIORINI,
Bartolomé, "Derecho Administrativo”, t. II, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1976, pp. 323/324.

(33) Describe, antes de expresarse en el sentido se-
nalado, que el lecho del mar "es la superficie terrestre
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Por fuera de tal aguda critica, no se constata-
ron mayores disensos para determinar la con-
formacion material del bien dominial aqui en
estudio. En efecto, continuando la tradicion
normativa del derecho romano y del antiguo
derecho espafiol que rigiera en esta regién has-
ta su sancidn, el texto original del Céd. Civil cir-
cunscribié la playa maritima a aquella porcién
de tierra que las olas banan y desocupan en las
mas altas mareas en sus crecidas ordinarias o,
segln la expresion vertida por Bielsa, como “la
parte del litoral cubierta y descubierta por la ac-
cién ordinaria de las aguas” (34). En términos
concordantes se pronuncidé Fiorini al explicar
—primeramente— que las playas maritimas “al-
canzan desde la parte més elevada que ocupan
las aguas hasta la marea mas baja, desde donde
parte la linea demarcatoria del mar adyacente”
y —seguidamente— que la definicién normati-
va escrutada se ajusta a “los limites que marca
el movimiento de las mareas en las playas, co-
rrespondientes a los movimientos naturales, or-
dinarios, comunes, periédicos y permanentes,
excluyendo los extraordinarios provenientes de
un fenémeno marino o de una tempestad” (35).

En paralelo, dispar panorama se present6 en
rededor a la interpretacién del pasaje de la nor-
ma en que, tras asignarse la calidad de bienes
publicos a las playas del mar y de los rios nave-
gables, se afiade “en cuanto su uso sea necesario
para la navegacién” Por un lado, Bielsa postuld
que la afectacién dominial de las playas mariti-
mas lo era cuando se verificaba dicho condicio-
namiento (36); en tanto que Marienhoff, con un
criterio opuesto y esgrimiendo una mirada cri-
tica sobre el precepto en cuestion, expresé que

permanentemente ocupada por sus aguas’, aclarando
que este recaudo de la "ocupacién 'permanente’ no debe
entenderse en el sentido de ocupacién 'constante'y 'con-
tinua', pues basta que lo sea durante la mayor parte del
ano", MARIENHOFE Miguel S., ob. cit., t. VI, pp. 144/145.

(34) BIELSA, Rafael, ob. cit., t. II, p. 481.
(35) FIORINI, Bartolomé, ob. cit., t. II, p. 324.

(36) BIELSA, Rafael, ob. cit., t. II, p. 480; en términos
semejantes se hubo predicado —respecto del citado pre-
cepto— que "en cuanto dice que son publicos estos bie-
nes cuando su uso sea necesario para la navegacion, lo
que permitiria inferir que, si no fueran necesarios, tales
playas no revisten la condicién juridica de publicas”, v.
DIEZ, Manuel M., Derecho Administrativo, ob. cit., t. IV,
p. 571.
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la invocada menesterosidad para la navegacién
referia exclusivamente a las playas de los rios
navegables, y no asi a la ribera maritima, susten-
tando su parecer con la valoracién de aquel tex-
to que identifica como la fuente de la apuntada
exigencia normativa, a saber: el art. 328 —inc.
4— del Esboco de Freitas, el que contemplaba
dicha contingencia respecto de los mérgenes de
los rios navegables (37).

Acompanamos esta ultima lectura, no solo
por la exactitud de la referencia efectuada, sino
también por la considerable similitud que el
Ca6d. Civil presentaba en la definicion de la pla-
ya maritima con aquella delineada en el art. 329
del Esboco, previo calificar este tltimo cuerpo
—en su art. 328, inc. 3— tales riberas como pu-
blicas (38).

III.1.c. Su modificacién mediante ley 17.711

El precepto reproducido en los parrafos ante-
riores fue alterado con la trascendental reforma
operada en el afio 1968 mediante la sancién de
la ley 17.711, la que —independientemente de
su sustancial relevancia— alcanzé la modifica-
cién, sustitucion, derogacion o inclusién de un
namero aproximado de doscientos articulos, ci-
fra cercana al cinco por ciento del articulado to-
tal del Cod. Civil (39).

En la parcela que aqui concierne, la refor-
ma legislativa indicada reconfigur6 la letra del
art. 2340 del Céd. Civil en los siguientes térmi-
nos: “Quedan comprendidos entre los bienes
publicos: (...) 4° Las playas del mar vy las ribe-
ras internas de los rios, entendiéndose por ta-
les la extension de tierra que las aguas banan o
desocupan durante las altas mareas normales

(37) MARIENHOFE, Miguel S., ob. cit, t. VI,
pp. 146/148;

(38) Art. 328 "Pertencem 4 classe das cousas publicas
tao sémente susceptiveis de uso gratuito:... 3. As praias do
mar, salvos os direitos de propriedade particular ja adqui-
ridos" y Art. 329 "Entender-se-ha por praias do mar toda a
extensao da costa, que as ondas ordinariamente cobrem
e descobrem nas maiores marés; e nao em occasioes ex-
traordinarias de tempestades ou furacoes", v. FREITAS,
Augusto Teixeira de, "Cédigo Civil: Esboco”, Tipographia
Universal de Laemmert, Rio de Janeiro, 1860, p. 226 y 229.

(39) LLAMBIAS, Jorge J., "Tratado de Derecho Civil

Parte General", Ed. Perrot, Buenos Aires, 1995, 162 ed., t.
I, pp. 208/209.

o las crecidas medias ordinarias” Esa nueva re-
daccidn del texto legal, que se mantuvo vigente
hasta la sancién del Céd. Civ. y Com. que rige
en la actualidad, fue valorada positivamente por
la doctrina. Ademads de la eliminacion del obje-
tado condicionamiento de la necesariedad de
las playas para la navegacién (que suscit6 las
disputas interpretativas antes sefialadas), supo
elogiarse el reemplazo del término “olas” por el
de “aguas” empleado para determinarse la ex-
tension de tierra que se baian o desocupan, al
juzgarse que la primigenia formulacién norma-
tiva llevaria a extender la playa maritima maés
alla de la linea de pleamar méaxima, desde que
su delimitacién ya no estaria dada por la afluen-
cia de la marea sino por el mayor alcance de las
olas (40).

Es factible percibir, también, que la férmula
incorporada —en relacion a la innovacion indi-
cada en segundo término— deviene compatible
con aquella previsién concerniente al aluvién
como modo de adquirir el dominio —contenida
en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo III— del
art. 2577 del C4d. Civil (el que prescribia que
“[tlampoco constituyen aluvidn, las arenas o fan-
g0, que se encuentren comprendidas en los limi-
tes del lecho del rio, determinado por la linea a
que llegan las més altas aguas en su estado nor-
mal”), unificando asi la terminologia de la que se
valia el cuerpo codificado para la determinacién
material de las playas maritimas y fluviales (41).

111.2. Cédigo Civil y Comercial

I11.2.a. Continuidad sustancial de la prevision
del Cédigo Civil derogado

El C4d. Civ. y Com. actualmente vigente, en la
materia que aqui tratamos, evidencia una noto-
ria continuidad en los lineamientos elementa-
les de la dominialidad, toda vez que reproduce
la clasica distincién entre los bienes publicos
y privados del Estado, y enumera aquellos que
han revestir una calidad u otra (arts. 235 y 236),

(40) DIEZ, Manuel M., "Derecho Administrativo”,
ob. cit., t. IV, p. 571.

(41) La asimilacién materializada con la reforma en
comentario ya habia sido bosqueja por MARIENHOFF
aun con el texto original del C6d. Civil, pese a la diversa
terminologia allf utilizada, v. Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, ob. cit., t. VI, pp. 144 y 249/252.
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aunque —por otro lado— innova en la técnica
legislativa desplegada respecto de sus caracte-
res, en tanto enuncia expresamente que dichos
bienes son inenajenables, inembargables e im-
prescriptibles (art. 237).

Andloga observancia de la tradicién normati-
va, doctrinaria y jurisprudencial exhibe la defi-
nicion basica —destaquese el epiteto empleado,
en atencidn a las consideraciones que se efec-
tuardn en lo que sigue— de la playa maritima
que se encuentra explicitada en el art. 235, cuyo
texto dispone: “Son bienes pertenecientes al
dominio publico, excepto lo dispuesto por le-
yes especiales:... b) las aguas interiores, bahias,
golfos, ensenadas, puertos, ancladeros y las pla-
yas maritimas; se entiende por playas mariti-
mas la porcién de tierra que las mareas banan
y desocupan durante las més altas y mas bajas
mareas normales, y su continuacién hasta la
distancia que corresponda de conformidad con
la legislacién especial de orden nacional o local
aplicable en cada caso”.

Miés precisamente advertimos que la defini-
cién contenida en el precepto transcrito, en la
parcela que configura la playa maritima como
“la porcién de tierra que las mareas banan y
desocupan durante las mds altas y méas bajas
mareas normales..., conserva con similar alcan-
ce material al que preveia el derogado Céd. Civil
—allende cierta variacién en su literalidad— la
configuracién sustancial del bien delimitado;
esto es, demarca su extensién segun la superfi-
cie que resulta bainada y desocupada respecti-
vamente por las aguas conforme el flujo y reflujo
de las més altas y bajas mareas normales.

Desde tal perspectiva, entonces, el precepto
escrutado no suscita mayores comentarios en la
presente oportunidad.

II1.2.b. Aspectos disruptivos de la nueva legis-
lacién

Empero, la novedad que concita nuestra aten-
cién no es sino el agregado final de la férmula
normativa de referencia, en cuanto adiciona al
definido alcance de la porcién de tierra que ha
de entenderse como playa maritima “..su con-
tinuacién hasta la distancia que corresponda de
conformidad con la legislacién especial de or-
den nacional o local aplicable en cada caso” La
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apuntada anexion encierra dos aspectos que, si
bien con disimil grado de relevancia, se abordan
en los siguientes apartados.

II1.2.b.i. Asistematicidad de la técnica delega-
tiva

En una primera lectura, percibimos que el
indicado segmento del precepto examinado
propicia o —cuanto menos— admite que las
fracciones de tierras que califican como playas
maritimas puedan alcanzar una extensiéon ma-
yor a la que resulte bafiada u ocupada por las
mds altas y bajas mareas normales, segtin se dis-
ponga en una eventual “legislacién especial de
orden nacional o local aplicable en cada caso”.
Y tal alteracién no solo resulta disruptiva en re-
lacién con el texto del Céd. Civil derogado, sino
también se muestra disonante con la modalidad
en que han sido enunciados los restantes bienes
integrantes del dominio publico en el nuevo c6-
digo unificado.

A fin de esclarecer dicha asercién podemos
distinguir que, al enumerar el conjunto de bie-
nes alos que se les concede la condicién juridica
de dominiales, el Céd. Civ. y Com. se vale de va-
riantes tales como: i) su mera enunciacion (42);
ii) su enunciacidn bajo una expresién genérica
de vasta amplitud (43); iii) su enunciacién y de-
finicién conceptual (44); iv) su enunciacién y
diferimiento de su definicién conceptual a otro
texto legal (45); y v) su enunciacién, definicién

(42) Aguas interiores, bahias, golfos, ensenadas, puer-
tos y ancladeros (inc. "b"); estuarios, arroyos, demds
aguas que corren por cauces naturales, los glaciares y el
ambiente periglacial (inc. "c"); las islas formadas o que se
formen en el mar territorial, la zona econémica exclusiva,
la plataforma continental o en toda clase de rios, estua-
rios, arroyos, o en los lagos o lagunas navegables, excepto
las que pertenecen a particulares (inc. "d"); las calles, pla-
zas, caminos, canales, puentes (inc. "f"); los documentos
oficiales del Estado (inc. "g"); y las ruinas y yacimientos
arqueoldgicos y paleontolégicos (inc. "h").

(43) Toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de
satisfacer usos de interés general (inc. "b"); y cualquier
otra obra publica construida para utilidad o comodidad
comun (inc. "f").

(44) Los rios, lagos y lagunas navegables (inc. "c").

(45) El espacio aéreo (inc. "e").
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conceptual bésica y diferimiento de su mayor
extensidn a otro texto legal (46).

Las tres primeras modalidades identificadas
reflejan una linea de continuidad con el tex-
to original del Céd. Civil derogado, por lo que
para su consideracién cabe remitirse a los di-
versos estudios que ha desarrollado la doctrina
nacional. El modo caracterizado en cuarto lugar
ya hubo de ser aplicado mediante la modifica-
cion efectuada con la ley 17.711, al disponerse
que quedarian comprendidos entre los bienes
publicos los mares territoriales “hasta la distan-
cia que determine la legislacion especial” (47),
y en el novel c6digo unificado se lo emplea en el
fragmento que refiere al espacio aéreo “de con-
formidad con los tratados internacionales y la
legislacion especial” (48).

Finalmente, el método indicado en quinto
término —original de la nueva codificacién—
ha sido aplicado respecto del mar territorial y
las playas maritimas, aunque bien observamos
algunas diferencias entre ambos supuestos. Tal
como fue esquematizado precedentemente, la
técnica empleada consagra dominialmente al
mar territorial “hasta la distancia que determi-
nen los tratados internacionales y la legislacién
especial’; para luego especificar que “[s]e en-
tiende por mar territorial el agua, el lecho y el
subsuelo”; pese a que es menester denotar que
el antedicho reenvio normativo ostenta un cur-
so concreto, puesto que la extensién en cuestion
se halla precisamente determinada en una dis-
tancia de doce millas marinas medidas a partir
de las lineas de base correspondientes, confor-
me surge del texto de la ley 23.968 (titulada “De
espacios maritimos”), en clara adecuacién a
las directivas de la Convencién de las Naciones

(46) El mar territorial (inc. "a") y la playa maritima
(inc. "b").

(47) Se interpret6 que la mentada legislacién especial
referia a la ley 17.094, la que establecié que la soberania
nacional se extendia al mar adyacente al territorio has-
ta una distancia de 200 millas marinas medidas —como
principio general— desde la linea de las mas bajas ma-
reas, v. DIEZ, Manuel M., ob. cit., t. IV, p. 566.

(48) Normativa constituida, esencialmente, por los
Convenio de Aviacién Civil Internacional (Convenio de
Chicago), ratificados por ley 15.110.

Unidas sobre el Derecho del Mar ratificada me-
diante ley 24.543 (49).

Andlogo formato exhibe la previsiéon con-
cerniente a las playas maritimas, toda vez que
—de un lado— propone una definicién concep-
tual basica o inicial, demarcando su extensién
en “la porcién de tierra que las mareas banan
y desocupan durante las més altas y més ba-
jas mareas normales” y —de otro— establece,
eventualmente, “su continuacién hasta la dis-
tancia que corresponda de conformidad con la
legislacion especial de orden nacional o local
aplicable en cada caso” No obstante, a poco que
se avance en su analisis, el parangén intentado
encuentra ciertos valladares.

Nétese que, a la ya consabida préctica de re-
servarse la reconfiguracidon conceptual del bien
en cuestién a una contingente “legislacién es-
pecial” (50), se adiciona que dicha normativa
puede ser de “orden nacional o local aplicable
seglin en cada caso” Esta tltima posibilidad, en
puridad la ampliacién conceptual del bien do-
minial por parte del legislador local, despunta
discordante con las restantes disposiciones que
contemplan su potencial regulacién por una
normativa especial, sobre todo cuando la suge-
rida habilitacién se proyecta sobre aquellos que
integran la némina de los denominados bienes
publicos naturales (51), toda vez que la moda-

(49) v. art. 3delaley 23.968 y arts. 3y ss. de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

(50) Técnica legisferante que nos merece ciertos re-
paros cuando el ordenamiento juridico no cuenta con
la invocada "legislacion especial”, tal como sucede con
relacién a las playas maritimas, pues mal podriamos
identificar asi las normas citadas en la nota precedente,
las que regulan los espacios maritimos existentes desde
la linea de base y hacia mar adentro (esto es, en direc-
cién opuesta a las playas). Vislumbramos también que,
en sentido contrario, el cddigo contempla ciertos bienes
que han sido expresamente definidos en determinada
"legislacion especial”, no obstante, omite referir dicha
circunstancia (v. gr. glaciares y ambiente periglacial —ley
26.639, arts. 1 y 2—; puertos —ley 24.093, arts. 1 y 2—).

(51) Seguimos aqui la clasificaciéon que, en razén del
origen o formacion del objeto, califica el dominio ptbli-
co en "natural" y "artificial", segtn se trate de los bienes
considerados en el estado en el que la naturaleza los pre-
senta, o de aquellos cuya creacién o existencia depende
de un hecho humano, v MARIENHOFE Miguel S., ob. cit.,
t.V, p. 140.
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lidad de afectacion para dicha clase de bienes
se produce de manera general a partir del mo-
mento en que adquiere vigencia la norma legal
que establece su pertenencia al dominio publi-
co (la que debe emanar del Congreso nacional),
a diferencia de lo que ocurre con el dominio pt-
blico artificial cuya afectacién se disocia de la
norma legal que lo califica de tal modo y se con-
creta recién con el dictado de la norma o acto
administrativo —y, en ocasiones, con un simple
hecho— por parte de la autoridad competente
que lo destina al uso publico efectivo (52).

En los términos expuestos, la delegacion efec-
tuada en favor del legislador local no trasunta ya
la posibilidad de disponer la afectacién de un
bien determinado conforme la calificacién do-
minial consagrada por la legislacién comun (su-
puesto que se verifica respecto de los bienes del
dominio publico artificial), sino ya la atribucién
de la potestad para modificar —aunque bien, en
mayor medida— la propia configuracién con-
ceptual de lo que ha de entenderse como playa
maritima. De modo que dicha técnica legisfe-
rante trasciende notablemente aquellas previ-
siones que contemplan la hipotética existencia
de un cuerpo normativo especifico y especial
para determinadas materias (siempre vincula-
das a tépicos cuya regulacion compete al Con-
greso nacional), y convoca a las legislaturas
locales, tinicamente en el particular caso de las
playas maritimas, a la tarea de definir la califica-
ci6n juridica de un bien dominial.

Al indagar acerca del origen de esta peculiar
previsién normativa, el cotejo del tramite le-
gislativo que culmind con el texto sancionado
mediante la ley 26.994 permite conocer que el
agregado final aqui escrutado no formaba parte
del anteproyecto de Céd. Civ. y Com. elaborado
por la comisién redactora creada a tal fin (53),
ni tampoco del proyecto elevado al Congre-

(52) CASSAGNE, Juan Carlos - DE LA RIVA, Ignacio
M., "Formacién, trayectoria y significado actual del do-
minio ptblico en la Argentina", ob. cit., p. 812.

(53) v. dec. 191/2011 del Poder Ejecutivo nacional, ru-
bricado el 23 de febrero de dicho ano, mediante el cual
se crea la "Comision para la elaboracién del proyecto de
ley de reforma, actualizacién y unificacién de los Cédigos
Civil y Comercial de la Nacién", integrada por Ricardo L.
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer
de Carlucci (arts. 1y 3).
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so nacional por parte del Poder Ejecutivo na-
cional (54), sino que resulté incorporado en el
seno de la denominada Comisién Bicameral
para la Reforma, Actualizacién y Unificacién
de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién
creada —en el 4mbito del Congreso nacional—
con la declarada finalidad de preservar la uni-
dad, integridad y coherencia del nuevo cuerpo
codificado (55). Dicho propésito, en la reduci-
da temadtica que abordamos, lejos estuvo de al-
canzarse si se divisa que la originaria intencién
de los codificadores de preservar los postulados
elementales del régimen del dominio publico
trazados tradicionalmente por la doctrina y le-
gislacién nacional encuentra un quiebre légico
—segln juzgamos— en la premisa anexada en
la parte final del inc. b) del art. 235 (56).

III.2.b.ii. Delegacion sustantiva al legislador
local

Reflejado el contraste sistémico del precepto
citado, es momento de acometer el analisis de
su connotacién sustancial. En esa faena, perci-
bimos que el codificador nacional plasmé una
definicién general, o0 —mds precisamente— de
minima, del concepto de playa maritima, para
luego contemplar la eventual existencia de una
legislacién especial de orden nacional o local
que pudiera redefinir —en una mayor medida o
extension— dicho bien dominial.

Como ya hemos visto, la alternativa concer-
niente a la potencial coexistencia con una nor-

(54) v. Mensaje 884/12, ingresado por el Honorable
Senado de la Nacion bajo expediente 57-P.E.-2012.

(55) v. resolucion conjunta de ambas Cémaras de fe-
cha 04/07/2012 (OD 636/12y 531/12).

(56) Recordamos aqui aquella reflexién practicada
respecto de la sancion "a libro cerrado" que mereci6 el
derogado C6d. Civil, expresandose que "Los cuerpos par-
lamentarios, por su composicién y funcionamiento, ca-
recen de idoneidad para emprender el estudio y debate
analitico de una obra cientifica de tan delicado caracter
sistematico como es un cédigo. Lo verosimil es esperar
que semejante debate resulte inorganico e interminable
y que en caso de prosperar las enmiendas que se auspi-
cien quede arruinada la coherencia del sistema general,
por no haberse comprendido que la principal de las ven-
tajas de las codificaciones reside en esa metodizacién de
la ley, que permite luego obtener de ella el maximo ren-
dimiento", v. LLAMBIAS, Jorge J., "Tratado de Derecho
Civil Parte General", ob. cit., t. I, p. 195.
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ma especial de cardcter nacional no resultaria
un escenario novedoso en la materia (como se
ha senalado en el apartado anterior), ni pre-
sentarfa mayores dificultades (57), ya que di-
cha contingencia no reviste sino una cuestién
de orden metodoldgico del Congreso nacional
—circunscripta, por supuesto, en el marco de
sus competencias constitucionales— en la ma-
terializacién de su actividad legislativa.

Dispar reflexion nos motiva la posibilidad que
la redefinicién conceptual de la playa maritima
como bien dominial pueda ser ejecutada por las
legislaturas locales. La originalidad del nuevo
texto legal conlleva —en nuestra visibn— una
novedosa delegacién de potestades legisferan-
tes, de parte del legislador nacional a su par lo-
cal, para transformar la sustancia de un bien del
dominio publico natural.

Para asi aseverarlo, juzgamos que la facultad
prevista de disponerse la “continuacién” de la
porcién de tierra calificada como playa mari-
tima “hasta la distancia” que en definitiva pu-
diera establecerse en la mentada “legislacién
especial de orden local” conlleva una labor
esencialmente diversa a la que —tradicional-
mentey en clave mayoritaria— la doctrina supo
definir como la delimitacion fisica o practica del
bien en cuestién para la determinacién de sus
lindes materiales (58), que —previamente— se
hallaba normada en el art. 2750 del C6d. Civil
derogadoy —actualmente— se encuentra regla-
da en el art. 2267 del c6digo unificado. En otras

(57) Es de toda ldgica que entre los bienes integran-
tes del dominio publico se cataloguen algunos que, en
atencion a su relevancia, requieran de un desarrollo nor-
mativo que claramente excede el marco de tratamiento
propio de la legislacién comun. Asi se ha dicho que "se
consideran 'leyes especiales' aquellas que determinan
un régimen particular para un caso determinado o para
una serie de casos determinados, mientras que son 'leyes
generales' aquellas que prescriben el régimen aplicable a
todos los supuestos que componen un determinado gé-
nero de relaciones juridicas", v. CASSAGNE, Juan Carlos,
"Derecho Administrativo", Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2008, 92ed., t. 1, p. 164.

(58) Se suele utilizar el término "delimitacién" o "ali-
neacién", respectivamente, segiin se trate de bienes del
dominio publico natural o artificial, a los fines de esta-
blecer los limites del bien dominial respecto de los bie-
nes privados colindantes. DIEZ, Manuel M., ob. cit., t. IV,
pp. 537/543; MARIENHOFEF, Miguel S., ob. cit., t. V, pp.
480/481y t. VI, p. 277.

palabras, la férmula normativa que cierra el inc.
b) del art. 235 del Céd. Civ. y Com. proyecta la
posibilidad que el legislador local modifique
sustancialmente el elemento objetivo del bien
dominial, fijando asi la configuracién concep-
tual a la que luego debera ajustarse aquel pos-
terior quehacer técnico orientado a deslindar
facticamente los confines materiales de la playa
marfitima.

Ya no se trata de la mera operacién técnica
que la autoridad administrativa local despliega
a fin de establecer en el territorio la separacién
fisica entre el bien de dominio publico que titu-
lariza respecto de aquel otro bien del dominio
privado colindante, cometido que no constitu-
ye sino la dilucidacién factica de los limites que
—en el caso de la playas maritimas— se presen-
tan naturalmente con el flujo y reflujo respec-
tivamente de las més altas y mds bajas mareas,
y que conlleva —al no representar mas que la
constatacion de un hecho— un efecto mera-
mente declarativo y no constitutivo del dominio
publico, cuyos definidos contornos no solo han
sido pacificamente compartidos por la doctrina
nacional (59), sino también formulados en las
legislaciones provinciales (60).

A diferencia de ello, la novel prescripcion nor-
mativa admite que el legisladorlocal defina —en
mayor extension— el propio contorno concep-
tual del bien dominial, facultad legislativa cuya
eventual materializaciéon no se encontraria —a
nuestro juicio— exenta de ciertos reparos cons-
titucionales —principalmente— desde la pers-

(59) MARIENHOFE, Miguel S., ob. cit., t. VI, p. 285;
DIEZ, Manuel M., ob. cit,, t. IV, p. 538; FIORINI, Bartolo-
mé, "Derecho Administrativo", t. I, ob. cit., p. 325.

(60) V. gr.: ley 2952 ("Cddigo de Aguas") de Rio Negro,
ensu art. 16 inc. "g", prevé como funcién y deber del De-
partamento Provincial de Aguas "Intervenir y propiciar el
deslinde entre el dominio ptblico hidrico y el dominio
privado, mediante la determinacién de la linea de ribera,
segun lo dispuesto por el Céd. Civil, siguiendo los proce-
dimientos y pautas técnicas que fije la reglamentacion";
ley 1126 ("Ley Marco de Gestién Integral de los Recursos
Hidricos") de Tierra del Fuego, en su art. 25 dispone que
"La autoridad de aplicacion fija y demarca la linea de ri-
bera de los cursos, cuerpos de agua y costas del dominio
publico sobre el terreno... de conformidad con lo que
prevé el Cédigo Civil y Comercial". Respecto de la pro-
vincia de Buenos Aires nos referimos luego con mayor
detalle.
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pectiva competencial y, segin el modo en que
pudiera concretizarse, frente a la situacién juri-
dica de los propietarios riberenos.

IV. Reparos constitucionales

IV.1. Competencia para la consagracion del
dominio puiblico

Existe un generalizado consenso en la doc-
trina nacional en relacién con que la deter-
minacién de qué bienes revisten cardcter de
“publicos” y cudles de “privados’, en tanto im-
plica establecer la condicién juridica de las co-
sas, constituye una materia propia del derecho
sustantivo y, por ello, de regulacién exclusiva
por parte del Congreso nacional, careciendo
el legislador local de la competencia constitu-
cional para modificar las categorias de bienes
integrantes del dominio publico (61). Tal pro-
posicién ha sido inveteradamente derivada de
aquel conjunto de poderes delegados por las
provincias ala Nacion para el dictado de los c6-
digos de fondo (art. 75, inc. 12, CN) (62); prin-
cipio de unidad legislativa que, en el marco
de la organizacién federal de nuestro sistema
constitucional, torna imperioso que el deslin-
de sea practicado mediante ley sustantiva, ello
a fin de evitar colisiones con el derecho local o
provincial.

A su vez, el propio texto constitucional veda
toda posibilidad que el Congreso nacional dele-
gue en las autoridades locales aquellos poderes
que le han sido conferidos en la Constitucion
nacional, refiriendo explicitamente a la legisla-
cién sustantiva que le corresponde emitir con

(61) MARIENHOFE Miguel S., ob. cit., t. V, pp. 115/117;
DIEZ, Manuel M., ob. cit., t. IV, pp. 375/376; CASSAGNE,
Juan Carlos, "Curso de Derecho Administrativo", ob. cit.,
t. I, p. 332; CANOSA, Armando "El dominio Publico",
AAVV,, Organizacién Administrativa, Funcién Publica y
Dominio Publico. Jornadas organizadas por la Universi-
dad Austral, RAP, Buenos Aires, 2005, p. 555; CUADROS,
Oscar A., "Administracién y mercado", Astrea, Buenos Ai-
res, 2018, 12 ed., pp. 12/13.

(62) Desde la doctrina constitucional se expresa que
"la atribucién de dictar los c6digos sustantivos constituye
una competencia delegada en el Poder Legislativo fede-
ral y exclusiva de éste", GELLI, Marfa A., "Constitucién
de la Nacién Argentina comentada y concordada”, La
Ley, Buenos Aires, 2011, 42 ed. ampliada y actualizada, 32
reimp., t. II, p. 176.
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arreglo al dictado de los cddigos de fondo (art.
126, CN). En consonancia, La Corte Suprema de
Justicia ha expresado que “la facultad de dictar
los cédigos de fondo conferida al Congreso de la
Nacién por el art. 67, inc. 11 de la Constitucién
[hoy art. 75, inc. 12] reviste los caracteres de un
poder exclusivo 'y no puede ser compartido en
su ejercicio por las autonomfas provinciales co-
rrespondiendo solamente a aquel apreciar las
ventajas o inconvenientes de las instituciones
que hayan sancionado, dejdndoles subsistentes
o promoviendo su reforma' (63).

Adhiriendo a tales premisas, brota eviden-
te nuestro disenso con los posicionamientos
que, tras rechazar toda propiedad estatal sobre
los bienes dominiales y postular que el domi-
nio publico no es sino un titulo de intervencién
del Estado sujeto a regulacién inicamente por
el derecho administrativo, auspician que la de-
terminacion de los bienes que lo integran —jun-
to con sus fines y usos— constituye una materia
exclusivamente local, no delegada en el Congre-
so de la Nacion (64).

Discrepamos aqui también con aquellas
otras opiniones que con basamento en el tex-
to reformado de la Constitucién nacional, mas
precisamente en sus arts. 41 y 124, sugieren la
presencia de una competencia concurrente
entre la Nacidén y las autoridades locales para
afectar normativamente al dominio publico re-
cursos naturales de propiedad de estas tltimas
y también para legislar sobre ellos, esto luego
de derivarse del precepto citado en primer tér-
mino la asuncién por parte de la Nacién de una
nueva competencia vinculada al uso y goce de
los bienes naturales que constituyen recursos
de dominio publico provincial al detentar la po-
sibilidad de establecer leyes de presupuestos
minimos, y deducirse del evocado en segundo
lugar un robustecimiento del poder local sobre
los propios recursos naturales que conferiria a

(63) CSJN in re "Orden, Manuel de la c. Ingenio San
Isidro SRL s/ ordinario”, 06/07/1956 (Fallos 235:296).

(64) SALOMONI, Jorge L., "El régimen del dominio
publico en la Reptblica Argentina: un intento de recons-
trucciéon dogmatica”, ob. cit., p. 82; PINTO, Mauricio
- MARTIN, Liber, "El régimen de las aguas en el nuevo
Coédigo Civil y Comercial y su compatibilidad con la tu-
tela ambiental", RDAmb., nro. 43, AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 2015, p. 111.
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las provincias la potestad de efectuar la deter-
minacién normativa de su dominialidad (65);
o bien, las que propician —con sustento en el
mencionado art. 124— que la consagracién de
dichos recursos naturales al dominio publico
resulta —ahora— una potestad legislativa de ex-
clusiva competencia local (66).

Desde una perspectiva més afin a la que aqui
se propicia, se ha especificado —con la finali-
dad de establecer aquellas materias locales no
delegadas— que el alcance que cabe asignar a
los poderes que las provincias se han reservado
debe guardar relacién con la exclusién de toda
potestad normativa que implique derecho su-
jeto a uniformidad nacional y con la inclusién
de la que sea necesaria a fin de crear las institu-
ciones locales y fijarles los procedimientos para
el ejercicio de sus competencias, observandose
cierta conflictualidad en la compatibilizacion
—concerniente a los contenidos histéricamen-
te adjudicados al derecho administrativo y al
derecho civil— en las dreas que, tales como el
dominio publico, se vinculan a las instituciones
patrimoniales (67). Y es la solucién que asu-
me el precepto analizado en relacién con di-
cha complejidad competencial, al diferir en el
legislador local la determinacién conceptual
—en definitiva— de un bien dominial, la que
nos produce serias reservas.

Nuestra resistencia radica —valga aqui la
reiteracion— en que la delegacién normativa
intentada respecto del legislador provincial tras-
ciende la reconocida potestad local de disponer
la afectacién de un bien determinado, confor-
me la calificacién dominial consagrada por la
legislacién comun, y se erige como la facultad
de determinar —modificacién extensiva me-
diante— la entidad conceptual de la playa ma-
ritima; es decir, no se ajusta ya a la consagraciéon
dominial formalizada por la norma sustantiva,

(65) LARA, Andrea J., "M4s alla de la responsabilidad
del Estado: reflexiones sobre el impacto del proyecto de
unificacién del Cédigo Civil y Comercial en el derecho
administrativo", DJ, La Ley, 23/07/2014, 1-5.

(66) VERA, Rodrigo E., "El impacto del articulo 124
de la Constitucién nacional en la dogmadtica del domi-
nio publico en la Argentina", RAP Buenos Aires, nro. 363,
2008, pp. 121-131.

(67) CUADROS, Oscar A., "Administracion y constitu-
cién", Astrea, Buenos Aires, 2016, 12 reimpresion, p. 130.

sino que integra ese fundamental quehacer de
establecer —aunque bien, solo en mayor medi-
da— que ha de entenderse, con su consecuen-
te condicién dominial, como playa maritima.
Asi, en la parcela que —dispuesta por la norma
especial de caracter local— resultare en exce-
so de la porcion de tierra designada en el Cod.
Civ. y Com. (esto es, “su continuaciéon” mas alld
de la distancia “que las mareas bafian y desocu-
pan durante las mds altas y las mdas bajas mareas
normales”), la legislatura local habria asignado
caracter publico a fundos hasta entonces del do-
minio privado, sea de su titularidad, sea de pro-
piedad de los particulares.

Y pese a que podria postularse que el mayor
alcance (su continuacion hasta la distancia que
eventualmente se disponga) no implica mas que
una posterior definicién del bien dominial con-
sagrado previamente por la propia legislacion
comun, entendemos que ello no deviene compa-
tible con el reparto de competencias constitucio-
nales al que se ha referido con anterioridad.

Repérese que en el caso de los bienes del do-
minio puablico natural (como se dijo, aquellos
declarados publicos en el estado que la mis-
ma naturaleza los provee) su afectacién brota
—ministerio legis— de la respectiva ley nacional
que les atribuye carécter publico, o —en térmi-
nos semejantes— les confiere su calidad domi-
nial (68), sin que pendan de acto alguno que
complemente o integre tal prevision; materia
que, en tanto conlleva determinar la condicién
juridica de las cosas, deviene de exclusivo resor-
te del Congreso nacional (69). Por el contrario,
la apuntada identidad entre la afectacién y el ca-
racter publico de un bien no se verifica respecto
de aquellos del dominio publico artificial, pues
en tales casos es el poder publico el que crea el
bien y lo destina al fin de uso publico previs-
to, en el ejercicio de facultades de neto corte

(68) Calificada doctrina considera que "la afectacién
se refiere siempre a bienes del dominio publico artificial
ya que en los bienes del dominio publico natural o ne-
cesario, su destinacién al uso comun estd comprendida
en cada tipo de bien genéricamente considerado... sin
requerirse un hecho o el dictado de acto administrativo
alguno porque el bien ya ha sido incorporado al domi-
nio ptblico ministerio legis", v. CASSAGNE, Juan Carlos,
"Curso de Derecho Administrativo", ob. cit., t. II, p. 339.

(69) MARIENHOFFE Miguel S., ob. cit., t. V, p. 148.
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local [sobre la que no ha operado una delega-
cion constitucional en favor de la Nacion (70)],
aunque la condicién juridica del bien dominial
derivard siempre de lo que haya dispuesto el le-
gislador nacional (71).

Esa disimil consagracién dominial, con la con-
secuente diferenciaciéon de la autoridad ptiblica
competente para disponerla, encuentra su expli-
cacién en que mientras el bien de dominio pu-
blico natural es preexistente a la manifestacién
de voluntad del poder ptblico que asi lo declara
y justifica su consagracién por su propia condi-
cién, ya que la sustancialidad en que la natura-
leza lo presenta lo torna —a tenor del criterio de
politica legislativa correspondiente— provecho-
so para satisfacer el fin de interés general que la
motiva; el dominio publico artificial, en tanto
producto de la actividad humana, deviene con-
tingente y depende de su previa creacién —o ad-
quisicion— por parte de la autoridad que lo ha
de destinar a un uso de utilidad o comodidad co-
mun (art. 235, inc. f], C6d. Civ.y Com.), conforme
las necesidades de tiempo, razén y lugar, sujetas
al mérito y conveniencia que —razonablemen-
te— pondere el 6rgano competente (72).

No se desoye aqui que, en determinados su-
puestos, la autoridad local ostenta la facultad de
incidir en la afectacién —o mads precisamente la
desafectacion— de bienes del dominio publico
natural, empero dicha influencia solo aparece
admisible en la medida que el bien en cuestién
transmute las condiciones materiales que la le-
gislacién nacional ponderd a fin de calificar-
lo dominialmente. En ese discurrir, Marienhoff

(70) Claro estd, sin desconocer que el Estado nacional
—excepcionalmente— puede crear y afectar esta clase de
bienes dentro del territorio de las provincias a fin de "po-
ner en ejercicio atribuciones que le hayan sido delegadas
por las Provincias en la Constitucién”, v. MARIENHOFE
Miguel S., ob. cit., t. V, p. 152.

(71) DIEZ, Manuel M., ob. cit., p. 420; MARIENHOFE,
Miguel S., ob. cit., t. V, p. 152.

(72) La apuntada asercion reconoce su ascendencia
en la pluma del maestro MARIENHOFE, quien nos ilustra
que "s6lo cuando se trata de bienes publicos 'naturales’,
la dominialidad estd basada en la indole del bien; en
cambio, tratdndose de bienes publicos 'artificiales’, 1a do-
minialidad s6lo depende del destino de esos bienes. Por
eso es por lo que 'todos' los rios son publicos, mientras
que no todos los edificios son dominicales", v. Tratado...,
ob. cit., t. V, pp. 174/175.
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nos ilustra que “si bien las provincias no pueden
'desafectar’ sus bienes publicos integrantes del
llamado dominio natural, dejando intacta su in-
dividualidad, porque ello equivaldria a un mero
cambio en su condicién juridica —facultad pro-
pia de la Nacion—, si pueden desafectarlos por
transformacién o especificacion, y en tal supues-
to pueden enajenar los bienes transformados
o sus porciones’, y la explicacién de esta tltima
potestad se ha basamentado en que —de un
lado— dicho acto de disposicién material consti-
tuye una facultad inherente a la calidad de titular
de esas dependencias dominiales, y —de otro—
que la condicién dominial le corresponde al bien
contemplado en la norma, pero no ya al objeto
material en que se ha transformado (73).

De tal modo, no avizoramos plausible inter-
pretar que aquella eventual continuacién —en
los términos del cédigo unificado— més alld de
la extension expresamente definida en la norma
nacional pueda equipararse con el concepto de
playa maritima alli consignado, pues toda norma
provincial que asigne cardcter publico al territorio
asi calificado —independientemente de las razo-
nes que se esgriman al efecto— fractura el princi-
pio de unidad legislativa que fluye del art. 75, inc.
12 de la CN (74), al situar fuera del comercio del
derecho privado —tan solo en aquella fraccién
del territorio nacional sujeto a la aplicacién de la
eventual normativa local— una porcién de bienes
susceptibles de dominio privado en los términos
reglados por el derecho comun (75).

Se podria pensar que patrocinamos una tesi-
tura por demas rigurosa de la competencia que
la Constitucién nacional concede al Congreso

(73) MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. V; p. 180.

(74) Notamos que tal aserto exhibe compatible con
la opinién vertida por Diez, si bien formulada como pre-
misa mayor y con genérica referencia a los bienes del do-
minio pudblico natural, al expresar que "si las provincias
pudieran declarar la condicién juridica de los bienes si-
tuados dentro de sus limites territoriales, la unidad de la
legislacion consagrada por el art 67, inc. 11 de la Consti-
tucién Nacional quedaria desnaturalizada”, v. DIEZ, Ma-
nuel M., ob. cit., p. 421.

(75) "al atribuirse al Congreso la facultad de dictar el
Céd. Civil, se ha querido poner en sus manos lo referente a
la organizacién de la familia, a los derechos reales... todo lo
que constituye el derecho comtn de los particulares en sus
relaciones privadas", CSJN, Fallos 235:296, ob. cit.
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de la Nacién para el dictado de la legislacién
comun, ello partiendo de la premisa que con
la efectiva consagracién de la playa maritima
como bien del dominio ptblico por parte del le-
gislador nacional, la definicién que —en defini-
tiva— resultare de la norma local se encontraria
sustentada sobre tal prevision; empero creemos
la postura asumida es la que mds se compatibi-
liza con el esquema constitucional argentino,
traduciendo una interpretacién restrictiva tal
como la que merece la inclusion de un determi-
nado bien en un régimen que lo coloca fuera del
comercio del derecho privado (76), sujetando-
lo a especialisimas y estrictas reglas de derecho
publico que ensanchan las potestades estatales
y reducen el perimetro de derechos y garantias
de los administrados.

Y pese a aqui reconocerse la existencia de
otros bienes del dominio publico natural que
resultan consagrados en términos por demds
amplios y susceptibles de una dilatada exége-
sis (v. gr. “toda otra agua que tenga o adquiera
la aptitud de satisfacer usos de interés general’)
art. 235, inc. c], Cdd. Civ. y Com.), no es menos
cierto que aquel dilatado margen hermenéutico
que en definitiva corresponda ha de extenderse
uniformemente sobre el ordenamiento juridi-
co nacional, sin cortapisa que implique quie-
bre alguno con relacién al evocado principio
de unidad legislativa, extremo palmariamente
contrapuesto a la proyectada posibilidad de que
cada legislatura local defina conceptualmente
—dentro de su acotado marco de aplicacién te-
rritorial— la sustancia de un bien dominial.

En virtud de la hasta aqui expresado, consi-
deramos inconveniente la parcela del inc. b)
del art. 235 del Céd. Civ. y Com. que difiere a
la legislacion de orden local la eventual modi-
ficacién conceptual —aunque, en una mayor
extension— de la playa maritima como bien de
dominio publico.

1V.2. Vicisitudes frente al derecho de propiedad
de los administrados

Si bien resulta oportuno prevenir que el pre-
cepto normativo bajo escrutinio no precisa el
curso u orientacién de la eventual extensién de

(76) CUADROS, Oscar A., "Administracién y merca-
do", ob. cit., p. 13.

la playa maritima, es decir, si podria resultar ha-
cia el continente o —en sentido opuesto— hacia
mar adentro, solo abordaremos —en lo que si-
gue— la primera posibilidad, puesto que [allen-
de la flagrante contradiccién normativa que
implicaria un ensanche en la direccion indicada
en segundo lugar (77)] es esta primera hipéte-
sis la que entrafia un obrar estatal condicionado
por los derechos patrimoniales de los propieta-
rios colindantes con el bien dominial pasible de
ampliacidn.

El anélisis de toda prolongaciéon del domi-
nio publico que pudiera intentarse mediante
la sancién de la potencial legislacion especial
contemplada en el art. 235, inc. b) (sea de or-
den nacional o, de no compartirse el criterio
competencial desarrollado previamente, de or-
den local), impone una previa discriminacién
de los terrenos colindantes que han de verse
afectados por dicha determinacién. Es que se-
gun se trate de fundos de propiedad de los par-
ticulares o del Estado, los condicionamientos y
efectos de toda innovacidn en tal sentido varian
sustancialmente.

Asi, si la modificacién de la calificacién juri-
dica en cuestién (esto es, la transformacion de
un bien privado en un bien de dominio ptiblico)
opera sobre tierras de titularidad del Estado, no
parece avizorarse mayores inconvenientes, sino
—unicamente, aunque no por ello menos im-
portante— el cambio del régimen juridico que
ha de regirlas a partir de dicho momento; en
tanto que si tal alteracion se produce respecto
de superficies que hasta entonces se encuentran
bajo la titularidad de los particulares, devendria
imprescindible la transmision dominial de di-
chos bienes en favor del Estado mediante algin
titulo juridico vélido para su consumacién (v.
gr. expropiacién, compraventa, donacién, entre
otros) (78). Entonces, en atencion a los escena-
rios delineados precedentemente, la norma de
extension sancionada —potencialmente— por

(77) Concretamente, al contrariar lo dispuesto por las
leyes 23.968 y 24.543 en cuanto concierne a la extensiéon
del mar territorial argentino, y —con ello— superponerse
con el art. 235 inc. a del Céd. Civ. y Com.

(78) CASSAGNE, Juan Carlos - DE LA RIVA, Ignacio
M., "Formacidn, trayectoria y significado actual del do-
minio ptblico en la Argentina", ob. cit., p. 808; DIEZ, Ma-
nuel M., ob. cit., p. 425.
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parte de la autoridad competente podria esta-
blecer diversos grados de alcance.

En efecto, el marco de figuracién sugerido en
primer término, desprovisto de mayores impli-
cancias econdémicas y librado de toda posible
controversia en relacién a los derechos de los
particulares, bien podria lograrse mediante el
dictado de una previsiéon que limite las nuevas
extensiones a designarse como playa maritima
—con su consecuente variacién en la califica-
cién juridica del bien— solo respecto de aque-
llas tierras que resulten de propiedad estatal,
valiéndose a tal fin de férmulas terminolégicas
tales como las que ya registra el Cod. Civ. y Com.
al referir a ciertos bienes del dominio publico
natural [mds precisamente, en cuanto se esta-
blece la dominialidad de las islas “excepto las
que pertenecen a particulares” —art. 235, inc.
d)— (79)] u otra modulacién en términos seme-
jantes. La insinuada alternativa legislativa signi-
ficaria consagrar al régimen de la dominialidad
publica a una significativa cantidad de tierras
hasta hoy del dominio privado estatal, sin que
tal propésito implique erogacién fiscal alguna;
aunque también conllevaria un nuevo régimen
especial de esta categoria de bienes del domi-
nio publico —asimilable al mentado caso de
las islas— en el que coexistirian, ain en idénti-
cas condiciones materiales en que la naturaleza
provee estos bienes, unos de propiedad publica
y otros de propiedad privada (80).

(79) Debemos reconocer que, en el referido caso de
las islas, la modificacién operada en el ordenamiento ju-
ridico nacional (a partir del sucesivo dictado del dec.-ley
14.577 yley 17.711-ésta tltima modificatoria del art. 2340
inc. 6 del Céd. Civ. derogado—, criterio ratificado en el
Cdd. Civ. y Comercial) fue dispuesta en un sentido inver-
so, toda vez que no consagré dominialmente una nueva
categoria de bienes —o, mds concretamente, una porcion
de ellos— sino que, por el contrario, se desclasificé nor-
mativamente un conjunto de los que la integraban.

(80) Véase las posibles consecuencia que de ese "sta-
tus especial" colige destacado sector de la doctrina al
apuntar frente a la dualidad resultante, en este caso con
relacion a las islas, el hallarse en presencia de "una ca-
tegoria residual que puede cambiar por hechos o actos
administrativos provenientes de autoridades nacionales
o locales que decidan enajenarlas e incluso cabe admitir
que los particulares puedan adquirir el dominio sobre
ellas a través de la usucapion o prescripciéon adquisitiva",
v. CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de Derecho Adminis-
trativo, ob. cit., t. II, p. 343. En contra de tales potestades
locales, v. MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. V, p. 205.
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Distinto panorama se presentaria en el su-
puesto que la extensiéon conceptual de la
playa maritima se configure de modo homo-
géneo —independientemente de las pautas o
cénones prefijado con dicho propésito— so-
bre bienes hasta entonces sujetos al dominio
privado del estado o de los particulares. Es
que trazada en esa forma la eventual exten-
sién de la playa maritima por sobre fundos de
propiedad particular de los administrados, re-
sulta menester —como ya se anticipara al ini-
ciar el tratamiento del presente té6pico— que
la transmisién dominial de dichos bienes en
favor del Estado se articule mediante un titu-
lo juridico védlido para su consumacién, esto
es a través de algiin medio transaccional que
perfeccione —con aquiescencia del particu-
lar— la transferencia dominial del bien o, en
su defecto, echandose mano a la via expropia-
toria. En este punto, coincidimos plenamente
con Marienhoff cuando sostiene que “el tras-
paso al dominio publico de toda una categoria
de bienes hasta entonces de propiedad 'priva-
da' de los habitantes, solo serd licito en tanto
no se afecten derechos de indole patrimonial,
pues estos héllanse protegidos por la garantia
constitucional de la inviolabilidad de la pro-
piedad” y ultima que “el dominio es 'perpe-
tuo’, y, no contando con el asentimiento del
interesado, solo puede desaparecer mediante
expropiacién” (81).

Desde tal perspectiva, percibimos que todo
intento de emitir una modificacién legislativa
tendiente a la ampliacién dominial de la playa
maritima sobre tierras hasta entonces de pro-
piedad de los particulares, deberia apuntalarse
en la previa —o concomitante— adquisicién de
tales bienes conforme el correspondiente titulo
juridico que legitime su transferencia dominial,
puesto que un proceder que desatienda dicho
recaudo darfa lugar a un manifiesto estado de
incertidumbre juridica cuya definitiva diluci-
dacion, es factible vaticinar ante el significativo
valor en contienda, daria lugar a un extendido
escenario de litigiosidad (82).

(81) MARIENHOFFE Miguel S., ob. cit., t. V, p. 125.

(82) MARIENHOFFE, Miguel S., "Cambios en el dere-
cho objetivo y responsabilidad patrimonial del Estado”,
LA LEY, 1992-E, 778.
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V. Proposito de la reforma legislativa y con-
fronte con normativas vinculadas

V.1. Justificacion de la revision del concepto de-
lineado en el Cédigo Civil derogado

Resulta de toda obviedad que el interés ge-
neral que otrora justifico la inclusién de la pla-
ya maritima en la némina de bienes de dominio
publico contenida en el Céd. Civil derogado no
se corresponde cabalmente con la utilidad que
dicho espacio costero reporta actualmente a la
sociedad en general y, particularmente, a las po-
blaciones asentadas en la region litoral (83).

En concreto, aquel primigenio provecho que
las playas maritimas representaba para la de-
fensa del territorio nacional y las necesidades
propias de la navegacion y la pesca, conforme lo
describe la doctrina nacional, como asi también
aquellos comentaristas de los cuerpos normati-
vos consultados por el Dr. Dalmacio Vélez Sars-
field para la redaccién del art. 2340 que viera su
sancion legislativa en el afio 1869 (cuya vigen-
cia —en lo sustancial— se mantuvo hasta el afio
2015), molded los contornos propios de su de-
finicién conceptual en clara correspondencia a
dichos menesteres.

Ello brota evidente a poco que se repasa los
comentarios que —sobre la materia— vertiera
Charles Demolombe con relaciéon al Céd. Civil
francés de 1804, citados por el codificador na-
cional en la nota al art. 2340, inc. 4 mediante la
referencia “Demolombe, T. 9, num. 457 letra C”.
Si bien la lectura del pasaje citado por el codifi-
cador concierne sustancialmente a la determi-
nacién de la extension y limites de las orillas del

(83) Se ha ilustrado que "Hasta finales del siglo XIX,
la zona costera maritima de la provincia de Buenos Aires
era considerada territorio improductivo y estéril. Se tra-
taba de espacios no integrados al modelo imperante de
desarrollo nacional, basado en la produccién agricola-
ganadera de los suelos fértiles de la Pampa Ondulada y
la Pampa Deprimida. En consecuencia, el territorio se
configuré juridicamente con la creacién de partidos ne-
tamente rurales, cuyo espacio costero sélo consistia en
los fondos de las grandes estancias. Imperaba el desin-
terés y desvalorizacién de la zona costera maritima de
la provincia", v. DADON, José R. - OLDANI, Juan I., "La
construccion del territorio del noreste bonaerense: pa-
trones de paisaje, desarrollo econémico y configuracién
politico-territorial", Geografia em Questao, vol. 5, nro. 1,
2012, p. 187.

mar — “les rivages de la mer”— que el Céd. Civil
francés contemplaba entre los bienes del domi-
nio publico del Estado (art. 538), a cuyo fin se
hace mérito de los fragmentos de las Institutas y
del Digesto del Corpus Iuris Civilis del derecho
romano —apuntados con anterioridad— tam-
bién mencionados en la nota del mentado ar-
ticulo del Céd. Civil derogado, arribdndose a
conclusiones semejantes a la definicién de pla-
ya maritima allf contenida; no puede perderse
de vista que en parégrafos posteriores, al expre-
sarse en relacién a los bienes de dominio priva-
do del Estado, el jurista francés objeté que los
acrecentamientos aluvionales —“lais”— y los
terrenos que el agua descubre y abandona de
forma permanente y definitiva —“relais”— de
los fundos confinantes con el mar hayan sido
enunciados también en el susodicho art. 538, y
postulé que esas superficies integran el dominio
privado estatal, pues concebia que —a diferen-
cia de las costas del mar— no resultan menester
para la defensa del territorio, ni para las necesi-
dades de la navegacion o pesca (84).

Los autores nacionales que se han expresado
—también— respecto a este tépico, formulan
planteos semejantes. El maestro Bielsa, al em-
prender el cotejo de los bienes dominiales con-
sagrados en el C6d. Civil derogado, ilustr6 que
el dominio maritimo comprende “las partes del
dominio publico afectadas a la navegacién y a
la pesca maritimas’, para luego precisar —en lo
que aqui reviste mayor interés— que las playas
maritimas —componente del referido grupo
de bienes— reconocen como razén de su afec-
tacion al uso publico, y por consiguiente su in-
clusién entre las dependencias dominiales, su
“utilidad general para el comercio y la indus-
tria” (85). Andloga apreciacion supo efectuar
Marienhoff, aunque refiriendo al mar territo-

(84) "Les lais et relais différent donc tout a fait des ri-
vages de la mer; ils sont du domaine privé de I'Etat, tan-
dis que les rivages font partie du domaine public; ils ne
sont pas, en effet, comme les rivages, comme les cotes,
nécessaires a la défense du territoire et aux besoins de la
navigation ou de la péche, etc. (...) C'est donc mal a pro-
pos que l'article 538 mentionne les lais et relais de la mer,
a coté des rivages, des forteresses et autres objets du do-
maine public", DEMOLOMBE, Charles, "Cours de code
Napoléon", IX, Durand - Hachette, Paris, 1870, p. 329.

(85) BIELSA, Rafael, ob. cit., t. I, pp. 479 y 481.
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rial (86), al expresar que los autores “estan con-
testes en reconocer que la existencia del mar
territorial se justifica: por necesidades de segu-
ridad y defensa del Estado riberefio; por razones
de policia de la navegacién y de vigilancia adua-
nera; por motivos de orden econémico (pesca,
etc.)” (87).

No obstante, las apuntadas funciones colecti-
vas, ya desde finales del siglo XIX (y con mayor
generalidad a partir del tercer y cuarto decenio
del siglo XX), la creciente urbanizacién de las
zonas costeras argentinas y la ascendente in-
dustria turistica modificaron decisivamente el
uso y aprovechamiento del espacio litoral mari-
timo, torndndose en escenario de multiples acti-
vidades sociales y comerciales fomentadas —en
mayor medida— por la autoridad estatal (88).
La descrita mutabilidad de la dinamica costera,
sin que tal variacién melle las antedichas y tra-
dicionales necesidades de la seguridad nacional
y la navegacién, no reflejé el mas minimo cam-
bio en la configuracién dominial de las playas
maritimas determinada en el cédigo derogado.

Es esta ultima circunstancia, en atencion al
rol preponderante que la costa maritima —tan-
to en la porcién consagrada como bien ptblico,
como en aquella que no reviste tal calidad— ha
adquirido en el desarrollo econémico, social y

(86) En esa formulacién cabe comprender la playa
maritima, toda vez que concibe que "la 'playa’ del mar
forma parte inseparable de su lecho, sigue la condicién
juridica asignada al mar" y concluye que su conside-
raciéon normativa en el inc. 4 del art. 2340 del Céd. Civ.
derogado— es absolutamente innecesaria e importa un
pleonasmo juridico, v. MARIENHOFE, Miguel S., "Trata-
do...", ob. cit,, t. VI, p. 145.

(87) MARIENHOFE Miguel S., "Tratado...", ob. cit., t.
VI, p. 154.

(88) "Durante los anos veinte (...) comienza el proceso
de conocimiento y transformacién del litoral Atlantico,
iniciandose asimismo las nuevas propuestas de fun-
daciones balnearias (...) La construccién de rutas, que
complementa el plan de proteccion y activacién indus-
trial, impulsa la reactivacién del mercado interno incor-
porando en esa dindmica el potencial turistico costero a
la economia nacional (...) El 'despertar turistico' (...) tiene
una fuerte incidencia sobre el desarrollo del territorio en
general, y en particular sobre la costa maritima que se fue
transformando en el espacio del turismo de sol y playa",
v. BRUNO, Perla, "Una historia de balnearios. Urbanismo
y nuevas fundaciones en el litoral maritimo bonaerense,
1920-1940", EUDEM, Mar del Plata, 2019, 12 ed., p. 10.
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urbanistico de los nicleos urbanos asentados
en esa region litoral, la que demanda —cuanto
menos— una nueva consideracién acerca de su
definicién juridica. Y si bien tal necesidad pa-
rece ser reconocida por el legislador nacional,
la disposicién normativa contenida en el novel
Cad. Civ. y Com. que concita nuestra atencién
encuentra su limite —como es de esperar, a te-
nor del constreiiido espacio que cabe conceder
a esta clase de bienes en un cuerpo codificado
de derecho privado— en ese incipiente estadio,
al agotarse en una formulacién eminentemente
programaética consistente en proyectar la even-
tual emisién de una futura “legislacién especial
de orden nacional o local”

V.2. Legislacion local bonaerense

A pesar del estatico régimen dominial con-
solidado a nivel nacional, puede apreciarse la
constante generacién de normas locales que,
acordes con las nuevas necesidades sociales
suscitadas y de resorte competencial provin-
cial, se fueron sucediendo para la regulacion de
la ribera maritima. Enfocados —por manifiestas
razones de espacio y oportunidad— en la pon-
deracién de aquella normativa surgida en la
provincia de Buenos Aires, observamos que los
cambios sociales aludidos fueron acompasados
por diversos instrumentos —algunos con ma-
yor vinculacién que otros respecto a la materia
dominial— direccionados a reglar, entre otras
cuestiones, la delimitacion de la playa maritima,
su uso y explotacién y su ordenacién urbanisti-
cay ambiental.

Entre las normas que regulan de modo directo
la faceta dominial de la playa maritima se desta-
calaley 12.257, denominada “Cédigo de Aguas”
(BO 23.756, del 09/02/1999). Dicho cuerpo nor-
mativo —en lo que aqui reviste interés— dispo-
ne la creacién de la Autoridad del Agua (89), le
atribuye competencia para fijar y demarcar so-
bre el terreno la “linea de ribera” y establece los
trazos fundamentales del procedimiento admi-
nistrativo a seguir para cumplimentar dicha fae-

(89) Ente autdrquico de derecho publico y naturaleza
multidisciplinaria que tiene a su cargo "la planificacion,
el registro, la constitucién y la protecciéon de los derechos,
la policia y el cumplimiento y ejecucién de las demas mi-
siones que este Cédigo y las Leyes que lo modifiquen,
sustituyan o reemplacen” (art. 3).
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na (arts. 18 a 21) (90); la que constituye aquella
actuacién administrativa prevista en el art. 2267
del Céd. Civ. y Com. —a la que ya hemos referi-
do— direccionada a precisar la delimitacién fi-
sica o practica de los lindes materiales del bien
dominial en cuestién —en el caso, la playa mari-
tima— respecto de los fundos colindantes (91),
y no trasunta mas que la verificacién empirica
tendiente a dilucidar su alcance segtin lo nor-
mado por la legislacién sustantiva. Conforme
tal caracterizacién, su decreto reglamentario
(dec. 3511/2007), evidencia una patente corres-
pondencia con el C4d. Civil derogado (empe-
ro vigente al tiempo de dictadas las normas en
comentario) en aquel segmento de su texto que
define la linea de ribera “como una sucesién de
puntos que determinan las altas mareas norma-
les o las crecidas medias ordinarias” (art. 18), en
clara observancia de la terminologia empleada
por el art. 3240, inc. 4 (92). Por otro lado, entre

(90) v. FLORES, Maria M., "La determinacion de la
costaylalinea de ribera en la provincia de Buenos Aires",
RAP Bs. As., nro. 10, 2004, pp. 86-88; CADENAZZI, Alfre-
do C., "Aspectos a considerar en torno a la fijacién y de-
marcacion de la linea de ribera en situaciones minimas
(art. 18 de la ley 12.257)", RAP Bs. As., nro. 65-66, 2008,
pp. 177-180.

(91) Con anterioridad a la norma que comentamos,
el cometido administrativo en cuestion fue reglado por el
dec. 10391/1987, que declar6 "de potestad exclusiva de la
Provincia de Buenos Aires, determinar y fijar la linea de
ribera en el dmbito territorial que le es propio, sin per-
juicio de las facultades jurisdiccionales que le competen
al Gobierno Nacional en la materia" y asigné tal come-
tido a la Direccién de Geodesia (arts. 1y 4); debiéndose
resaltar que encuentra su germen en el precedente dec.
5657/1985, que disponia la creacién de una comisién téc-
nica "a fin de establecer metodologias y procedimientos
de fijacién de la linea de ribera para toda la Provincia de
Buenos Aires, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 2340
inc. 4° del Céd. Civil" (art. 4).

(92) "La fijacion de la linea de ribera maritima... se
haré en base a la posicién que alcancen las aguas de las
altas mareas normales... Para la determinacion de las al-
tas mareas normales y las crecidas medias ordinarias, la
Autoridad del Agua utilizard, ademas de la serie indicada
en el parrafo tercero del articulo, todas las series hidro-
métricas confiables y disponibles, representativas del
comportamiento hidrdulico, y toda la informacién y la
metodologia académicamente aceptada, necesaria para
obtener la fijacién de la linea de ribera mds exacta posi-
ble" (art. 18, dec. 3511/2007). Asimismo, se registran pos-
teriores resoluciones en la materia, a saber: res. 705/2007
del Ministerio de Infraestructuras, Viviendas y Servicios
Publicos; y res. 405/2011 de la Autoridad del Agua.

las previsiones que el C6digo de Aguas contie-
ne al reglar las restricciones y limites al dominio
privado, deviene oportuno destacar la prohibi-
cién de todo loteo y edificacién “en una fran-
ja de ciento cincuenta [150] metros aledana al
Océano Atlantico y la edificacién sobre los mé-
danos y cadenas de médanos que lleguen hasta
el mar atin a mayor distancia” (art. 142); precep-
to cuya reglamentacién prescribe que la susodi-
cha franja se computard desde la linea de ribera
y que la “mayor distancia” ha de definirse me-
diante la aplicacién de los “presupuestos mini-
mos” establecidos por dec. 3202/2006 (93) o, de
no resultar de aplicacion, que la linea de edifi-
cacion deberd extenderse a partir de la finali-
zacion de la cadena de médanos (art. 142, dec.
3511/2007).

El cotejo de la identificada labor delimitadora
de la playa maritima debe ser abordada conjun-
tamente con otras disposiciones que, ordena-
das a restringir y —eventualmente— prohibir la
extraccion de arena de las costas, se expidieron
con relacién a los terrenos colindantes. Asi, en
una primera aproximacion es factible observar
que mediante el dec.-ley 8072/1973, ademads
de prescribirse la prohibicién de tal extraccién
—con fines comerciales— en las playas mariti-
mas de determinados Partidos, se contemplé —a
su vez— la punicién de toda actividad de devas-
tacién de los médanos fijados o en proceso de
fijacion, cualquiera sea su propietario (arts. 1°y
2°); refiriendo —luego— su reglamentacion (dec.
4666/1973) no solo a las playas maritimas, sino
también a los médanos y a los espacios interme-
dios entre tales componentes (arts. 1°y 2°).

Dichas normas fueron derogadas por el dec.-
ley 8758/1977, cuyo texto establece (94): “Las
extracciones de arena que se realicen tanto en
playas maritimas como en los terrenos colin-
dantes con ellas, deberdn permitir la reposiciéon
natural del arido en lapsos prudenciales...” (art.
1°), precisa que la efectuada “..en playas mari-
timas [y] en terrenos fiscales colindantes con

(93) Normativa a la que referimos seguidamente.

(94) Con el explicitado propdsito de "lograr el equili-
brio entre... la conservacion de las playas ocednicas y ase-
gurar un fluido abastecimiento de arena a la industria de
la construccién" y bajo la premisa que "El uso ideal de las
playas es indudable que debe ser para el esparcimiento
y goce de la naturaleza por el hombre" (v. fundamentos).
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ellas podra realizarse (...) siempre que no estén
destinados para la instalacién de balnearios y/o
emplazamientos de actividades complemen-
tarias del funcionamiento de los mismos” (art.
2°) e indica las exigencias que “[l]os propieta-
rios, permisionarios o titulares de la explotacién
de terrenos del dominio privado colindantes
con las playas maritimas” deberdn presentar
para desplegar la mentada explotacién mine-
ra (art. 6°). Con relacién a este tltimo cuerpo
normativo, con el objeto de reglamentar su ar-
ticulo sexto en lo concerniente a la delimita-
cion de los terrenos colindantes alli referidos, el
dec. 10.392/1987 dispone que “se considerardn
como tales, a todas las fajas de terrenos, inde-
pendientemente de su dominio catastral, den-
tro de las que se ubiquen las dunas, méviles o
fijas, aledanas a la playa y que conforman una
unidad geomorfoldgica en equilibrio dindmico
(playa-duna)” (art. 1°).

Desde otro angulo, divisamos una variada y
sostenida generacién de instrumentos desti-
nados a ordenar la administracién, uso y apro-
vechamiento de las playas y riberas maritimas
bonaerenses. En tal sentido, la ley 4698 (BO
8024, del 29/01/1938) faculta —en breves tér-
minos— al Poder Ejecutivo a conceder a titulo
precario las ramblas (95), playas y riberas pro-
vinciales “para fines propios de su naturaleza”
(art. 1°). Con posterioridad, mediante ley 6.217
—“Régimen de explotacién de balnearios”—
(BO 14.095, del 12/01/1960) se autoriz6 al Po-
der Ejecutivo a convenir con los municipios
que tengan playas maritimas las condiciones
mediante las cuales pueden delegar la super-
intendencia de los servicios que alli se brinden
a turistas, sobre la base de la transferencia total
o parcial de los importes provenientes de la re-
caudacién por los canones de explotacion (art.
3°, en su redaccién original), para luego am-
pliarse dicho precepto en relacién a “las playas
y/o riberas maritimas, fluviales o lacustres’, res-
pecto de “la administracién y/o explotacion... y
el otorgamiento de participaciones sobre el pro-
ducido total o parcial de tasas o derechos que se

(95) Ante las referenciadas "ramblas", es del caso
mencionar la ley 3229 (promulgada el 08/03/1910) que
autoriz6 al Poder Ejecutivo a contraer un empréstito des-
tinado "a la construccién de la rambla de Mar del Plata,
edificios de ornato y renta anexos a ella, en la forma com-
prendida por la ribera" (arts. 1y 2).
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perciban por permisos o concesiones de uso”
(modif. segiin dec.-ley 7372/1968).

Contemplada dicha potestad, se emiti6 el dec.
13730/1967 estableciéndose el “Convenio-Tipo”
que habria de regir tales acuerdos. Tiempo maés
tarde, con expresa cita a lo normado en el dec.-
ley 7859/1972 (96), se perfeccionaron sendos
convenios —rubricados por la Direccién de Tu-
rismo provincial— a fin de concretar la transfe-
rencia de la administracién, explotacién, uso y
goce de las playas y riberas maritimas y deter-
minadas instalaciones turisticas situadas en
los municipios firmantes (v. decs. 4852/1976 y
4916/1976). En ese marco —en ejercicio de las
facultades reglamentarias y de fiscalizacién re-
servadas por la autoridad provincial— se dic-
t6 el dec. 8282/1987, cuyo texto contempla que
con caracter previo a toda obra o actividad que
implique modificacién de las condiciones de las
riberas cedidas —en su administracion, explo-
tacion, uso y goce— a las comunas, deberé pre-
verse la consulta a la Subsecretaria de Turismo a
fin de que se evaltie su viabilidad (art. 1°).

En correlacion al uso general de las playas
maritimas y su vinculacién con los terrenos co-
lindantes, revisten particular interés los decs.
1145/1987y4095/1988 relativos ala constituciéon
de ciertas servidumbres administrativas de paso
sobre determinados inmuebles de propiedad
particular. En el primero de los nombrados, tras
aseverarse la presencia de ciertas vias de paso
del ptblico ala playa en la indicada fraccién pri-
vada que —por su notoriedad y entidad— en-
marcarian en lo dispuesto en el art. 31 del Cod.
Rural —dec. 10.081/1983— (v. considerandos),
se declaro la existencia de una servidumbre ad-
ministrativa de paso para el uso publico sobre
los caminos que surgen identificados en la pla-
nimetria que forma parte integrante de dicho
acto y se encomendo a la dependencia por en-
tonces competente —Direccion de Vialidad— la
apertura de los senderos, el control de su libre

(96) Norma, derogada luego por el dec.-ley 9347/1979,
dirigida a materializar una politica de descentralizacién
administrativa, mediante la transferencia y delegacion a
los Municipios, de organismos, servicios y funciones de
jurisdiccién provincial que trasuntaran materias inhe-
rentes a la competencia municipal, previéndose que ta-
les traspasos podian comprender el dominio, uso y todo
otro derecho que la Provincia tuviera sobre los inmuebles
y sus accesorios (arts. 1y 2).
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acceso y el mantenimiento de tales condiciones
para el uso publico (arts. 1°y 2°). Ulteriormente,
a través del decreto citado en segundo término,
se aprob el respectivo convenio celebrado con
la firma propietaria del inmueble en cuestion,
mediante el cual se replanteé la ubicacién de
las servidumbres oportunamente estableci-
das por el dec. 1145/1987 y se encomendé a la
Municipalidad en cuyo territorio se localiza el
fundo la fiscalizacién del cumplimiento de las
obligaciones asumidas por la firma propietaria
(arts. 1°y 3°).

También es factible vislumbrar que el espacio
costero ha merecido un especial tratamiento,
en la legislaciéon bonaerense, en lo concernien-
te a su ordenacién urbanistica y ambiental. De
modo previo a referir al marco normativo ge-
neral vigente, se muestra pertinente aludir a
dos normas que —con anterioridad— trataron
especificamente esa materia, a saber: i) la ley
4739 —“Urbanizacién de playas y riberas de la
Provincia”— (BO 8309, del 26/01/1939), que si
bien preveia determinadas restricciones, con-
dicionamientos y prohibiciones para la edifica-
cién sobre “toda la costa maritima o fluvial” y
“frente a cualquier camino costanero” (arts. 1°,
3°y 4°), abundaba en circunstanciadas disposi-
ciones respecto de la costa maritima situada en
la ciudad de Mar del Plata y entre esta urbe y la
localidad de Miramar (arts. 1°, 2°, 5° a 16); y, ii)
el dec.-ley 7978/1972, que contiene previsiones
enderezadas a evitar la afectaciéon sobre las “zo-
nas de playas y/o riberas maritimas, fluviales o
lacustres” por parte de los denominados “conos
de sombras” que pudieran ser proyectados por
construcciones o estructuras.

La ley citada en primer término fue expresa-
mente derogada (97) por el hoy vigente dec.-ley
8912/1977 —“Ley de ordenamiento territorial y
uso del suelo”—, cuerpo normativo que cuenta
con especificos preceptos con relacién al lito-
ral maritimo. En concreto, se observa que: i) al
estatuir respecto de la “clasificacién del territo-
rio’, mas concretamente en cuanto concierne a
“zona y espacios’; denomina como “zona de re-
cuperacion de dunas o médanos vivos” a aque-
llas “dreas que contienen formaciones de arenas

(97) Conjuntamente con la restante normativa urba-
nistica precedente de cardcter general (leyes 695, 3468 y
3487).

no fijadas, ya sea provenientes del desgaste de la
plataforma o de la erosién continental” (art. 7°,
inc. i]); ii) al reglar acerca “del proceso de ocu-
pacion del territorio’, reza que “[s]olo se podran
crear o ampliar nicleos urbanos y zonas de usos
especificos en terrenos con médanos o dunas
que los mismos se encuentren fijados y foresta-
dos de acuerdo con lo establecido en las normas
provinciales sobre la materia. En dichos ca-
sos se preservard la topografia natural del drea
y se adoptaran en el proyecto soluciones pla-
nialtimétricas que aseguren un correcto escu-
rrimiento de las aguas pluviales. El tipo de uso,
intensidad de ocupacién y parcelamiento admi-
tidos serdn los que permitan garantizar la per-
manencia de la fijacion y forestacién” (art. 23); y
que iii) en la parcela “de la subdivisién del sue-
1o, establece que al crearse nticleos urbanos que
limiten con el Océano Atlantico “deberd delimi-
tarse una franja de cien [100] metros de ancho,
medida desde la linea de pie de médano o de
acantilado, lindera y paralela a las mismas, des-
tinada a usos complementarios al de playa, que
se cedera gratuitamente al Fisco de la Provincia,
fijada, arbolada, parquizada y con espacio para
estacionamiento de vehiculos, mediante traba-
jos a cargo del propietario cedente si la crea-
cién o ampliacién es propiciada por el mismo”
(art. 58, texto segun dec.-ley 10.128/1983).

En fecha mads cercana se emiti6 el dec.
3202/2006, con las declaradas finalidades de
atender la especial fragilidad de los ambientes
comprendidos en los diferentes tramos de la
franja maritima bonaerense, que experimentan
—como efecto del proceso de urbanizacién—
transformaciones que amenazan su sustentabi-
lidad, y de fijar una serie de principios rectores,
bdésicos y objetivos —alli denominados “presu-
puestos minimos”— orientados a encauzar el
accionar municipal en cuanto al ordenamiento
urbano de su competencia y el provincial en lo
concerniente a los alcances —entre otras nor-
mas— del dec.-ley 8912/1977 y la leyes 12.227 y
11.723.

Elmentado decreto, cuya observancia respec-
to de cada municipio se encuentra supeditada
a la previa adhesion comunal (98), contiene un

(98) Toda vez que se dispone que los organismos pro-
vinciales competentes para la aprobacién de los proyec-
tos urbanisticos o de desarrollos especificos en la zona
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cumulo de pardmetros y condicionamientos de
orden urbanisticos, en principio més restricti-
vos que los normados en el dec.-ley 8912/1977,
a ser considerados en los procedimientos de
aprobacién de las futuras expansiones o crea-
cién de nuevos nucleos urbanos en la zona at-
lantica. Con ello, se procura neutralizar —a
futuro— los diversos efectos negativos sobre
el ambiente que se describen en la fundamen-
tacién que acompana su dictado, tales como:
i) el descuido en la proteccién de los reservo-
rios, al haberse permitido el avance del ejido ur-
bano sobre areas indispensables para garantizar
la recarga de las napas y la extraccién de agua
sin una adecuada medicion de su capacidad de
soporte; ii) la autorizaciéon de nuevas urbaniza-
ciones desprovistas de una adecuada red cloa-
cal; iii) el avance de las dreas urbanizadas sobre
los médanos costeros y la realizaciéon de obras
maritimas con disefios inadecuados que rom-
pieron los equilibrios entre aporte y desplaza-
miento de arenas, profundizando los procesos
de erosidn y el paulatino angostamiento de las
playas; y iv) los problemas de contaminacidn,
salinizacién de las napas de agua dulce, deterio-
ro del ecosistema natural de los médanos coste-
ros y recarga de arena en la playa (99).

Finalmente, cabe hacer mencién del dec.
1802/2008, por cuyo intermedio se creé la “Uni-
dad de Coordinacién de Manejo Costero In-
tegrado de la Provincia de Buenos Aires” con
el definido objeto de “coordinar, supervisar y
ejecutar las acciones que demande la imple-
mentacion del Plan Integral de Costa, como asi
también articular y viabilizar la participacién de
las distintas areas de Gobierno de la Provincia
de Buenos Aires y de los municipios involucra-
dos, en la gestién de la zona costera”.

atlantica bonaerense "deberan verificar la adhesiéon mu-
nicipal por ordenanza especifica a los presupuestos mi-
nimos establecidos en el presente Decreto” (art. 1).

(99) En esta linea, se ha expresado que "Se trata de
una norma creada y fundamentada sobre la base del
reconocimiento politico de la problematica ambiental
que atraviesa la subregion como resultado del histérico
avance de una frontera urbana ligada a la reproduccién
de la especialidad turistica que impacta en las areas mas
sensibles del litoral maritimo", Hernandez, Facundo M.,
"Norma, descentralizacién y ordenamiento territorial en
la costa maritima bonaerense: El dec. 3202/2006 como
caso de estudio”, en Pampa: Revista Interuniversitaria de
Estudios Territoriales, nro. 17, 2018, p. 113.
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V.3. Legislacion ambiental

Continuando con la compulsa de las disposi-
ciones que registran una estrecha vinculacién
con la situacion juridica de las playas maritimas,
encontramos que la normativa ambiental —sea
de caracter nacional, sea de caracter local— in-
cide en su disposicidn y uso.

Asi, sin alterar sustancialmente faceta algu-
na del régimen dominial que en definitiva re-
sulte de aplicacion, la legislacién ambiental se
ha erigido en un valioso instrumento para ase-
gurar la conservacién del ecosistema costero
—altamente sensible a la actividad humana—
y compromete, al mismo tiempo, la modalidad
e intensidad del uso sobre dicha regién geo-
grafica, aun en aquella parcela que reviste la
condicién juridica de bien de dominio ptblico
provincial.

Esta dltima contingencia debe ser meritada
en concordancia con la distribucién de compe-
tencias distribuidas entre la Nacién y las provin-
cias conforme el esquema disefiado por el art.
41 del texto constitucional reformado, mas pre-
cisamente en su parrafo tercero, en cuanto dis-
pone que “[c]orresponde a la Nacidon dictar las
normas que contengan los presupuestos mini-
mos de proteccion, y a las provincias, las nece-
sarias para complementarlas, sin que aquellas
alteren las jurisdicciones locales” (100).

En ese deslinde competencial, el constituyen-
te habilita al legislador nacional para sancio-
nar normas susceptibles de condicionar —sea
directamente, sean indirectamente— el apro-
vechamiento material de los bienes y recursos
naturales, como asi también relativas a ciertos
aspectos procesales, administrativos y secto-
riales, aunque bien en el circunscripto marco
de los presupuesto minimos de proteccién am-

(100) Dicha atribucién, en consonancia con lo norma-
do en los parrafos primero y segundo del citado precepto,
se direcciona a satisfacer el explicitado objetivo de pro-
veer a la proteccion del derecho de todos los habitantes
de gozar de "...un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y para que las actividades produc-
tivas satisfagan las necesidades presentes sin comprome-
ter las de las generaciones futuras..." y "...a la utilizaciéon
racional de los recursos naturales, a la preservacién del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica,
y ala informacién y educacién ambientales".
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biental (101), los que —en palabras de Falbo y
Hutchinson— constituyen “institutos basicos y
comunes para todo el territorio nacional y, por
esa razén, plenamente operativos y eficaces en
cada provincia —y municipio—" (102).

La apuntada potestad normativa ha resulta-
do actuada por el Congreso nacional median-
te la emisién de una ley general de presupuestos
minimos y de otras leyes especificas —o secto-
riales— de presupuestos minimos. La referencia
efectuada en primer término corresponde a la ley
25.675 —“Ley General del Ambiente” (103) (BO
30.036, del 28/11/2002)—, que supo ser caracteri-
zada como la reglamentacién de todos los princi-
pios e instituciones establecidos en el art. 41 de la
CN, sin detenerse en la pormenorizada regulacién
de actividades o medidas especificas sobre cada
uno de los bienes ambientales en particular; en
tanto que las segundas refieren circunstanciada-
mente a bienes ambientales determinados (siem-
pre en el marco de la proteccién ambiental) (104),
actividades con incidencia ambiental (105) o a

(101) Se entiende por presupuesto minimo "a toda
norma que concede una tutela ambiental uniforme o
comun para todo el territorio nacional, y tiene por ob-
jeto imponer condiciones necesarias para asegurar la
proteccién ambiental. En su contenido, debe prever las
condiciones necesarias para garantizar la dindmica de
los sistemas ecoldgicos, mantener su capacidad de carga
y, en general, asegurar la preservacién ambiental y el de-
sarrollo sustentable” (art. 6, ley 25.675).

(102) FALBO, Anibal J. - HUTCHINSON, Tomés, "De-
recho Administrativo Ambiental en la Provincia de Bue-
nos Aires", Libreria Editora Platense, La Plata, 2011, 12
ed., p. 89.

(103) Destinada a establecer "los presupuestos mi-
nimos para el logro de una gestién sustentable y ade-
cuada del ambiente, la preservacién y proteccion de la
diversidad bioldgica y la implementacién del desarrollo
sustentable" (art. 1), que ha de regir en todo el territorio
de la Nacién y contiene disposiciones de orden publico
que "se utilizaran para la interpretacion y aplicacion de la
legislacion especifica sobre la materia, la cual mantendra
su vigencia en cuanto no se oponga a los principios y dis-
posiciones" alli contenidas (art. 3).

(104) v.gr. ley 25.688 —"Régimen de Gestiéon Ambien-
tal de Aguas"—, ley 26.331 —"Presupuestos Minimos de
Protecciéon Ambiental de los Bosques Nativos'— y ley
26.639 —"Régimen de Presupuestos Minimos para la
Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial".

(105) v.gr. ley 25.612 —"Gesti6n integral de Residuos
Industriales y de Actividades de Servicios"— y ley 25.670

instrumentos de gestién ambiental (106), per-
mitiendo asi instaurar directivas especializadas
sobre cada t6pico en cuestion (107).

Mas luego, a ese ordenamiento normativo de
protecciéon ambiental producido a nivel nacio-
nal, han de agregarse aquellas otras normas ne-
cesarias para complementarlas y optimizarlas,
cuya emisién compete a las autoridades locales.

En efecto, en esa esfera provincial contem-
plamos que, en el ambito bonaerense, la previ-
sién constitucional local en la materia —art. 28,
Const. Provincial— devino pormenorizada en la
posteriorley 11.723 (BO 23.036, del 22/12/1995),
previa en el tiempo a su par nacional citada en
el parrafo precedente, la que “tiene por objeto
la proteccién, conservacién, mejoramiento y
restauracion de los recursos naturales y del am-
biente en general en el &mbito de la Provincia
de Buenos Aires, a fin de preservar la vida en
su sentido més amplio; asegurando a las gene-
raciones presentes y futuras la conservacién de
la calidad ambiental y la diversidad biolégica”
(art. 1°). La nombrada ley provincial estructu-
ra su contenido mediante titulos agrupados en
previsiones de caracter general, relativas a los
derechos y deberes de los habitantes, la politica
ambiental y sus instrumentos y su tutela juris-
diccional (Titulo II); otras de carécter especial
concernientes a las aguas, el suelo, la atmdsfe-
ra, la energia, la flora, la fauna, los residuos y el
régimen de control y sanciones administrativas
(Titulo IIT); aquellas de cardcter orgdnico vin-
culadas a los organismos de aplicacién (Titulo
IV); y uno restante de cardcter complementario
(Titulo V). En lo particular, y con estrecha vin-
culacion al objeto del presente trabajo, se desta-
ca que se ha estipulado que entre “los proyectos
consistentes en la realizacién de obras o acti-
vidades que produzcan o sean susceptibles de
producir algin efecto negativo al ambiente (...)

—"Presupuestos Minimos para la Gestién y Eliminacién
de los PCBs"—.

(106) v.gr. ley 25.831 —"Régimen de Libre Acceso a la
Informacién Publica Ambiental"—.

(107) ESAIN, José A., "El federalismo ambiental. Re-
parto de competencias legislativas en materia ambiental
en la Constitucién Nacional y en la Ley General del Am-
biente 25.675", en CAFFERATTA, Néstor A. (dir.), Summa
Ambiental, t. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, 12 ed.,
pp. 756/757.
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y/o sus recursos naturales” que deberdn obte-
ner una declaraciéon de impacto ambiental (v.
art. 2°), expedida —en este caso— por la auto-
ridad ambiental municipal, se encuentra el em-
plazamiento de “centros turisticos, deportivos,
campamentos y balnearios” (v. Anexo II, pto. II,
apdo. 2, inc. b]).

Ulteriormente, en atencién al esquema de
concertacidn federal que la Constitucién nacio-
nal propicia con el objeto de lograr una politica
ambiental de integracién entre las provincias y
el gobierno nacional, no puede dejar de men-
cionarse la Resolucién 326/16 dictada por el
Consejo Federal de Medio Ambiente (COFE-
MA) que, enderezada a la gestién y proteccién
—de manera sostenible— de los ecosistemas
marinos y costeros, formaliza el compromiso
de avanzar en el desarrollo y consolidacién de
una estrategia federal de Manejo Costero Inte-
grado, adoptando —al efecto— las directrices
expuestas en el documento “Aportes para una
estrategia federal en manejo costero integrado”
(art. 1°), en cuya elaboracién intervinieron —en-
tre otros participantes— el Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sustentable de la Nacién y las
cinco provincias con litoral maritimo reunidas en
el marco de la agenda de trabajo del COFEMA, en
procura de alcanzar una planificacién sistémica
de los ambientes costeros orientada a garantizar
su uso sustentable y el de sus recursos (108).

V4. La regulacion de la playa maritima en el
derecho comparado: la Ley de Costas esparfiola

Por ultimo, juzgamos sumamente provechoso
posar nuestra mirada en la legislacién espano-
la que, tributaria de la misma tradicién juridi-
ca que cimienta nuestro ordenamiento juridico,
ha operado una valiosa evolucién en la materia
que aqui abordamos (109).

(108) BOSCAROL, Nadia - FULQUET, Gast6n - PRE-
LIASCO, Sebastidn, "Aportes para una estrategia federal
en manejo costero integrado. Estado de la gestién costera
en el Litoral Atlantico Argentino", Ministerio de Ambien-
tey Desarrollo Sustentable, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2016, 12 ed., p. 7.

(109) En lo que concierne al régimen general de los
bienes estatales en la legislacién espanola, cuyo marco
normativo cuenta con profusas disposiciones (Cons-
titucién Espanola —art. 132—; Cdd. Civil —art. 338 y
ss.—; ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local; ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
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En particular, partiendo de una regulacién y
definicién conceptual de la playa maritima se-
mejante a la registrada por nuestras tierras (de-
rivada del derecho romano) (110), experimenté
una notable evolucién hasta la sancién de la
denominada Ley de Costas (ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas —“LC” en lo que sigue—) y
su mads reciente reforma (ley 2/2013, de 29 de
mayo, de proteccién y uso sostenible del lito-
ral y modificacién de la ley 22/1988 —“LPUSL’
en lo que sigue—) (111), las que —en lo que re-
viste primordial interés— han materializado, en
primer término, una ampliacién dominial so-
bre el espacio costero maritimo (112) y, luego,
una retracciéon de esa operacién demanializa-
dora (113). Respecto de dicha regulacion desti-

Patrimonio de las Administraciones Publicas), y que se
complementa con los regimenes especificos de ciertos
bienes demaniales (entre ellos, la Ley de Costas), v. PA-
REJO ALFONSQO, Luciano, "Los bienes ptblicos en el De-
recho espanol. Con especial referencia al régimen de los
de caracter demanial", y COLOM PIAZUELO, Eloy, "Las
cosas publicas y su régimen juridico (Examen de la no-
cién de cosa publica y su clasificacién desde una pers-
pectiva subjetiva)”, ambos en REINA TARTIERE, Gabriel
de (coord.), Dominio Publico, Heliasta, Buenos Aires,
2009, pp. 17-117 y 143-180, respectivamente.

(110) Un conciso y claro repaso de ese desarrollo nor-
mativo puede leerse en MENENDEZ REXACH, Angel, "La
nueva regulacion de las costas: un giro hacia el dominio
privado maritimo-terrestre" en CARRO FERNANDEZ-
VALMAYOR, José L., FERREIRA FERNANDEZ, Javier y
NOGUEIRA LOPEZ, Alba (coords.) La nueva regulacién
de las costas: actas del IX Congreso de la Asociacion Es-
panola de Profesores de Derecho Administrativo, San-
tiago de Compostela, 7 y 8 de febrero de 2014, Instituto
Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2014, 12
ed., pp. 23-28.

(111) Normas que se completan con el real dec.
876/2014, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento General de Costas.

(112) "desarrollando el art. 132 CE, amplia el demanio
maritimo mads alld de sus tres dependencias nucleares:
zona maritimo-terrestre, playas y mar territorial, exten-
diéndolo al lecho y subsuelo marino y a los recursos na-
turales de la zona econémica y plataforma continental,
resultando igualmente ampliados los conceptos de zona
maritimo-terrestre y de playa", v. PAREJO ALFONSO, Lu-
ciano "Los bienes publicos en el Derecho espanol...", ob.
cit., p. 98.

(113) Se juzgd que "el grueso de sus previsiones va
dirigido a desactivar la operacién demanializadora que
asumio el legislador de 1988" y que "supone una redefini-
cidn, a la baja, de las dependencias del dominio publico
maritimo-terrestre”, v. CARLON RUIZ, Matilde, "La dis-
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nada a la proteccién del denominado “dominio
publico maritimo-terrestre” se ha sabido desta-
car su fundamental importancia para la delimi-
tacion del litoral, drea que ademads de contener
aquel espacio incluye otras zonas, lo que le ha
conferido un caracter suprademanial (114).

La referenciada “LC” fue acompanada por
una extensa exposicién de motivos que da
cuenta de las razones de su dictado y de los fi-
nes perseguidos. A modo de sintesis, es posible
enunciar que el legislador describié un esce-
nario condicionado por un “doble fenémeno
de destruccion y privatizacién del litoral” que,
concebido como una amenaza pasible de ex-
tenderse a toda su longitud, exigia una solucién
“acorde con la naturaleza de estos bienes, y que,
con una perspectiva de futuro, tenga como obje-
tivos la defensa de su equilibrio y su progreso fi-
sico, la proteccién y conservacién de sus valores
y virtualidades naturales y culturales, el aprove-
chamiento racional de sus recursos, la garantia
de su uso y disfrute abierto a todos, con excep-
ciones plenamente justificadas por el interés co-
lectivo y estrictamente limitadas en el tiempo y
en el espacio, y con la adopcién de las adecua-
das medidas de restauracion” En ese contexto,
denotada la insuficiencia de la legislacién por
entonces vigente y la necesidad de atender al
nuevo texto constitucional que clasifica deter-
minados bienes como de dominio publico, con
la particularidad de que los Unicos a los que
atribuye directamente esa definicién pertene-
cen precisamente al dominio publico mariti-
mo-terrestre (115). De tal modo, se postulé que
lejos de tratarse una mera reforma, se erige una
nueva norma con una concepcion distinta de

ciplina urbanistica de las costas. Sus particularidades en
la servidumbre de proteccion”, Civitas, Pamplona, 2013,
laed., p. 21.

(114) PEREZ GALVEZ, Juan E, "La ordenacién de
los espacios terrestres”, en NUNEZ LOZANO, Maria del
Carmen (dir.) Estudios juridicos sobre el litoral, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pp. 65/66.

(115) Art. 132: "1. La ley regulard el régimen juridico
de los bienes de dominio publico y de los comunales, in-
spirandose en los principios de inalienabilidad, impres-
criptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafecta-
cién. 2. Son bienes de dominio ptblico estatal los que de-
termine la leyy, en todo caso, la zona maritimo-terrestre,
las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la
zona econémica y la plataforma continental. [...]".

la regulacién del dominio publico maritimo-te-
rrestre, dedicada a proteger la integridad de sus
componentes, conservarlos como propiedad de
todos y legarlos a las generaciones futuras.

En el cotejo de las parcelas de su articulado
que aqui concierne, advertimos que la norma
comentada inicia con el “Titulo Preliminar” que
establece que su objeto consiste en “la deter-
minacién, proteccion, utilizaciéon y policia del
dominio ptblico maritimo-terrestre y especial-
mente de la ribera del mar” (art. 1°), en tanto
que la actuacion administrativa sobre tales de-
pendencias tiene por fin su determinacion, el
aseguramiento de su integridad y conservacion,
garantizar —primordialmente— su uso publico,
regular su utilizacién racional en términos acor-
des con su naturaleza, fines y el ambiente, y con-
seguir y mantener un nivel adecuado de calidad
de las aguas y de la ribera del mar (art. 2°).

Seguidamente, en su “Titulo I’) clasifica y defi-
ne los bienes de dominio ptiblico maritimo-te-
rrestre, segun la inicial divisién compuesta por
“laribera del mar y de las rias’, “el mar territorial
y las aguas interiores, con su lecho y subsuelo” y
“los recursos naturales de la zona econémica y
la plataforma continental, definidos y regulados
por su legislacion especifica” (art. 3°); y luego
enumera una serie de particulares accesiones,
terrenos y obras que completan el catdlogo de
tales dependencias (art. 4°), conjuntamente con
las islas formadas —y a formarse— en el mar, en
las aguas interiores o en los rios hasta donde se
hagan sensibles las mareas (art. 5°). En ese seg-
mento, establece que “la ribera del mar y de las
rias” incluye la “zona maritimo-terrestre” y las
“playas’, determinada la primera como el “espa-
cio comprendido entre la linea de bajamar esco-
rada o méxima viva equinoccial, y el limite hasta
donde alcancen las olas en los mayores tempo-
rales conocidos, de acuerdo con los criterios
técnicos que se establezcan reglamentariamen-
te, o cuando lo supere, el de la linea de pleamar
maxima viva equinoccial” (art. 3.1.a) (116), y las

(116) El concepto transcrito exhibe, no obstante cier-
tas disimilitudes, una notable afinidad con la nocién de
playa maritima consagrada en nuestro derecho (Céd.
Civ. derogado —art. 2340 inc. 4— y Céd. Civ. y Com.—
art. 235 inc. "b"—). El citado pasaje agrega que esta zona
"se extiende también por las mérgenes de los rios hasta
el sitio donde se haga sensible el efecto de las mareas”,
como asimismo "las marismas, albuferas, marjales, es-
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segundas como las “zonas de depdsito de ma-
teriales sueltos, tales como arenas, gravas y gui-
jarros, incluyendo escarpes, bermas y dunas,
estas ultimas se incluirdn hasta el limite que re-
sulte necesario para garantizar la estabilidad de
la playa y la defensa de la costa” (art. 3.1.b).

La definicién de playas que antecede, cuyo
texto —mads especificamente su parte final— de-
riva de la modificacién producida por la LPUSL,
traduce una disminucién material de dicho bien
publico respecto a la redaccién originaria de la
LC (117), aunque se ha indicado que tal formu-
lacion no resulta novedosa toda vez que exis-
tfa una restriccién similar en el art. 4.d. del real
dec. 1471/1989, de 1 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento General para el desarro-
llo y ejecucién de la LC (actualmente derogado,
y sustituido, por real dec. 876/2014, de 10 de oc-
tubre) (118). Al mismo tiempo, la LPUSL estipu-
16 la revisién de los deslindes ya ejecutados que
se vieran afectados con su sancion y el reinte-
gro del dominio de los terrenos que —en con-
secuencia— dejan de formar parte del dominio
publico maritimo-terrestre a quienes eran sus
propietarios, con titulo inscrito en el Registro de
la Propiedad, al momento de la entrada en vigor

teros y, en general, las partes de los terrenos bajos que
se inundan como consecuencia del flujo y reflujo de las
mareas, de las olas o de la filtracién del agua del mar",
sin que pasen a revestir calidad demanial "aquellos te-
rrenos que sean inundados artificial y controladamente,
como consecuencia de obras o instalaciones realizadas al
efecto, siempre que antes de la inundacién no fueran de
dominio ptblico".

(117) El texto anterior inclufa "escarpes, bermas y du-
nas, tengan o no vegetacion, formadas por la accién del
mar o del viento marino, u otras causas naturales o arti-
ficiales", sin la condicién de su menesterosidad para ga-
rantizar la estabilidad de la playa y la defensa de la costa.

(118) LOBO RODRIGO, Angel, "La ordenacion y ges-
tién de las playas. Especial referencia a los usos turistico-
deportivos", Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 28. Se ha
afirmado que "Esta elevacion a rango legal se produjo
muy probablemente como respuesta a la jurispruden-
cia habida en aplicacién de la ley de costas de 1988 y el
reglamento de 1989, que vino a considerar que, segin
la ley, las dunas, todas las dunas, pertenecian al domi-
nio publico maritimo-terrestre y la restriccién impuesta
por el reglamento debia aplicarse con caracter restric-
tivo" v. MARTINEZ CORDERO, José R., "Clasificacién y
definiciones" en PEREZ GALVEZ, Juan F. (dir.) El nuevo
derecho de costas. Ley y nuevo Reglamento General de
Costas, La Ley, Barcelona, 2015, 12 ed., p. 80.
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de la LC (v. disposiciones adicionales segunda,
quinta y sexta).

A tenor de la reduccion senalada, es ineludi-
ble rememorar que el texto originario de la LC
consagré una definicién conceptual de los com-
ponentes que integran el dominio publico ma-
ritimo-terrestre méds amplia —principalmente
en relacién con las playas— que la que fijaba,
respecto dichos bienes y “sin perjuicio de los
derechos legalmente adquiridos’, la legislacion
anterior (ley 28/1969, de 26 de abril, sobre cos-
tas —art. 1°—). Ese cambio normativo justific6
la incorporacién de su disposicién transitoria
primera que establecid, respecto de los titulares
de los espacios en cuestion [si bien en distintos
grados, segun las particularidades consignadas
en sus diversos apartados (119)], una conver-
sién de sus titulos de propiedad anteriormente
reconocidos, en derechos de ocupacién y apro-
vechamiento a titulo de concesién (120), sin
obligacién de abonar canon, por un plazo de
treinta afnos, prorrogable —en ciertos casos—
por otros treinta. Tal extensién temporal devino
prolongada en la LPUSL hasta el término de se-
tenta y cinco anos (v. articulo segundo).

La apuntada ampliacién dominial, y la con-
version de titulos mencionada, resulté conva-
lidada judicialmente mediante la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional 149/1991, de
4 de julio, frente a la alegada infraccién al art.
33.3, CE (“Nadie podré ser privado de sus bienes
y derechos sino por causa justificada de utilidad

(119) Titulares de espacios de la zona maritimo-te-
rrestre, playa y mar territorial declarados de propiedad
particular por sentencia judicial firme (apdo. 1); titula-
ridades dominicales, sobre la zona maritimo— terrestre
o playas, amparadas por el art. 34 de la Ley Hipotecaria,
aunque no declaradas por sentencia judicial firme (apdo.
2); tramos de costa en que el dominio publico maritimo-
terrestre no esté deslindado o lo esté parcialmente a la
entrada en vigor de la LC, y cuya préctica dé lugar a una
privacién de derechos (apdo. 3); y, titulares de bienes
que, tras el correspondiente deslinde, pasan a integrar
el dominio publico maritimo-terrestre de acuerdo con la
nueva definicién de la LC (apdo. 4).

(120) Tal mutacién del titulo de propiedad, aun an-
tes de la promulgacién de la LC, ya habia sido insinuada
desde la doctrina por efecto del texto del art. 132.2 CE,
v. SAINZ MORENO, Fernando, "Dominio ptiblico estatal
de las playas y zona maritimo-terrestre (art. 132.2 de la
Constitucién)", Revista de Administracién Publica, nro.
99, Madrid, 1982, p. 241.
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publica o interés social, mediante la correspon-
diente indemnizacién y de conformidad con lo
dispuesto por las leyes”) (121). En el mentado
pronunciamiento, el Tribunal reconoce que la
LC acepta —en determinados casos— la exis-
tencia de “auténticas titularidades dominicales
privadas en determinadas dependencias del do-
minio pablico maritimo-terrestre” (122); empe-
ro, en tanto recaen sobre ciertos bienes que por
sus propias caracteristicas eran y son de domi-
nio publico (zona maritimo-terrestre y playas),
“se trata de unas titularidades que por impera-
tivo constitucional deben cesar” Luego, consi-
derado que “la conversion del titulo que faculta
para la ocupacién y aprovechamiento del do-
minio publico es, simultdneamente un acto de
privacién de derechos y una compensacion’,
se ponder6 que la singularidad de dichas pro-
piedades, el mantenimiento —por un prolon-
gado plazo— de los derechos de uso y disfrute
y la consideracién de que, en todo caso, esos
bienes habrian de quedar sujetos a las limita-
ciones dimanantes de su enclave en el domi-
nio publico, tornaba “imposible entender que
la indemnizacién ofrecida, dado el valor econd-
mico sustancial de ese derecho de ocupaciéon y
aprovechamiento del demanio durante sesenta
anos y sin pago de canon alguno, no represen-
te, desde el punto de vista del juicio abstracto...
un equivalente del derecho del que se priva a
sus anteriores titulares” [v. fundamento juridico
8.B.a) yb)] (123).

(121) Para un profundo andlisis de dicha sentencia, v.
BANDRES, José M., "Dominio ptiblico maritimo-terrestre
y propiedad privada en la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 149/1991, de 4 de julio", Revista de Estudios de
la Administracién Local y Autonémica, nro. 258, 1993, pp.
375-431.

(122) Acerca de los enclaves de propiedad particu-
lar reconocidos por la anterior Ley de Costas, v. CONDE
CONDE, Mario, "El pretendido uso ptblico de las playas
y zona maritimo-terrestre de propiedad particular”, Re-
vista de Administracién Publica, nro. 73, Madrid, 1974,
pp. 429-453.

(123) El resenado razonamiento fue esbozado respec-
to de los supuestos normados en los apartados 1y 4 de la
Disposicion transitoria primera, los que se han manteni-
do inalterados desde su emision, aunque debe destacar-
se que también se ratificaron los textos de los apartados 2
y 3 [v. F] 8.B.c) y d)], los que ulteriormente fueron modifi-
cados por la LPUSL (art. 1.39).

La notable preocupacion del legislador en la
tutela de la propiedad publica del conjunto de
bienes ya individualizado, imprime su sello en
aquellos capitulos que ordenan —segun los
principios constitucionales de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad— su
indisponibilidad y la no admisién de mas dere-
chos que los de uso y aprovechamiento adquiri-
dos de acuerdo con las previsiones de dicha ley
(arts. 7°a 10), la practica y efectos de su deslinde
por parte de la Administracién del Estado (arts.
11 a 16) y el régimen de afectacion y desafecta-
cion de los terrenos del Patrimonio del Estado
colindantes con el dominio publico maritimo-
terrestre o emplazados en su zona de influen-
cia, que resulten necesarios para su proteccion
o utilizacién (arts. 17 a 19).

Desde otro dngulo, se destaca que la LC no li-
mité su contenido a la ordenacién de los bienes
de dominio publico, sino que también se ocu-
p6 de establecer —en su Titulo II— cierta limita-
ciones y servidumbres respecto de los terrenos
contiguos a la ribera del mar, con miras a ase-
gurar la defensa de su integridad y sus fines de
uso general, la preservacion de sus caracteris-
ticas naturales y la prevencién de las perjudi-
ciales consecuencias de obras e instalaciones
(arts. 20 a 30).

En su lectura, en acotados términos, se observa:
i) la “servidumbre de proteccién’; que recae sobre
una zona de 100 metros medida tierra adentro des-
de el limite interior de la ribera del mar (124), en
la que se fijan una serie de usos permitidos (125)

(124) Extensién que puede ser ampliada por la Admi-
nistracién del Estado, de acuerdo con la de la Comunidad
Auténoma y el Ayuntamiento correspondiente, hasta un
méximo de otros 100 metros, cuando sea necesario para
asegurar su efectividad; y que puede reducirse, hasta un
minimo de 20 metros, en las margenes de los rios hasta
donde sean sensibles las mareas, en atencién a las carac-
teristicas geomorfoldgicas, a sus ambientes de vegeta-
cidn, y a su distancia respecto de la desembocadura (art.
23.2y3).

(125) Realizar cultivos y plantaciones, sin necesi-
dad de autorizacion; depositar temporalmente —en los
primeros 20 metros de esta zona— objetos o materiales
arrojados por el mar y realizar operaciones de salvamen-
to maritimo, sin perjuicio de que los dafnos que se ocasio-
nen serdn objeto de indemnizacion (art. 24); obras, insta-
laciones y actividades que, por su naturaleza, no puedan
tener otra ubicacién o presten servicios necesarios o
convenientes para el uso del dominio publico maritimo-
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yotros prohibidos (126) [arts. 23 a 26]; ii) la “ser-
vidumbre de transito’; extendida en una franja
de 6 metros medidos tierra adentro a partir del
limite interior de la ribera del mar (127), que
debe dejarse permanentemente expedita para
el paso publico peatonal y para los vehiculos de
vigilancia y salvamento, y solo podra ser ocupa-
da excepcionalmente por obras a realizar en el
dominio publico maritimo-terrestre, debiendo
sustituirse esa zona por otra nueva en condi-
ciones anélogas [art. 27]; iii) la “servidumbre de
acceso al mar” erigida sobre los terrenos colin-
dantes al dominio publico maritimo-terrestre,
en lalongitud y anchura que demanden la natu-
raleza y finalidad del acceso, tendiente a asegu-
rar su uso publico, a establecerse en los planes
y normas de ordenacidn territorial y urbanisti-
ca del litoral (128) [art. 28]; iv) ciertas limitacio-
nes a la propiedad vinculadas a la aportacion
de éridos, su extraccidn y la disposicion de sus
yacimientos [art. 29]; y, v) la “zona de influen-
cia} que condiciona la ordenacién territorial y
urbanistica sobre los terrenos situados en una
anchura —a determinar en los instrumentos co-
rrespondientes— como minimo de 500 metros
a partir del limite interior de la ribera del mar, y
que impone exigencias de proteccién del domi-
nio publico maritimo— terrestre mediante di-
versos criterios (129) [art. 30].

terrestre, asi como las instalaciones deportivas descu-
biertas, y —excepcionalmente— por razones de utilidad
publica, se podrd autorizar las actividades e instalaciones
(art.25.2y 3).

(126) Edificaciones destinadas a residencia o habita-
cién; la construccién o modificacién de vias de transporte
interurbanas y las de intensidad de trafico superior a la
que se determine reglamentariamente, asi como de sus
dreas de servicio; actividades que impliquen la destruc-
cién de yacimientos de dridos naturales o no consolida-
dos; el tendido aéreo de lineas eléctricas de alta tensién; el
vertido de residuos sélidos, escombros y aguas residuales
sin depuracion; y, la publicidad a través de carteles o vallas
o por medios acusticos o audiovisuales (art. 25).

(127) En lugares de transito dificil o peligroso, dicha
anchura podra ampliarse —en lo que resulte necesario—
hasta un maximo de 20 metros (art. 27.2).

(128) En las zonas urbanas y urbanizables, los de tra-
fico rodado deberén estar separados entre si, como méxi-
mo, 500 metros, y los peatonales, 200 metros. Todos los
accesos deberdn estar senalizados y abiertos al uso pu-
blico a su terminacién (art. 28.2).

(129) En tramos con playa y con acceso de tréfico ro-
dado, se preverdn reservas de suelo para aparcamientos
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Respecto a las previsiones atinentes a la ser-
vidumbre de proteccién (130) y a la zona de in-
fluencia, se dispuso su plena aplicacién a los
terrenos que a la entrada en vigor de la LC estén
clasificados como suelo urbanizable no progra-
mado y suelo no urbanizable, y se la condicioné
—relativamente— en cuanto a los clasificados
como suelo urbanizable programado o apto
para la urbanizaciéon y —de modo significati-
vo (131)— sobre aquellos clasificados como sue-
lo urbano (v. Disposicidn transitoria tercera).

Otro segmento de la LC que merece nuestra
consideracion es aquel enderezado a reglar la
utilizacién del dominio publico maritimo-te-
rrestre (Titulo III). Entre sus directivas generales
se establece, como principio general, su utiliza-
cion libre, ptblica y gratuita para los usos comu-
nes y acordes con su naturaleza —v. gr. pasear,
estar, banarse, navegar, pescar y otros semejan-
tes—, que no requieran obras e instalaciones de
ningtn tipo y que se realicen de acuerdo a la re-
glamentacion (art. 31.1); contemplandose —en
lo que sigue— la posibilidad de otros usos que
tengan especiales circunstancias de intensidad,
peligrosidad o rentabilidad y los que requieran
la ejecucion de obras e instalaciones, los que
solo podrdn ampararse en la existencia de un
titulo habilitante —reserva, adscripcién, autori-
zacién y concesion— (art. 31.2), permitiéndose
la ocupacidn para aquellas actividades o insta-

de vehiculos en cuantia suficiente para garantizar el esta-
cionamiento fuera de la zona de servidumbre de trénsito;
ylas construcciones habran de adaptarse a lo establecido
en la legislacidn urbanistica, evitindose la formacién de
pantallas arquitecténicas o acumulacién de volimenes,
sin que la densidad de edificacién pueda ser superior a
la media del suelo urbanizable programado o apto para
urbanizar en el término municipal respectivo [art. 30.1.a)
yb)l.

(130) Se ha cuestionado la denominacién de ser-
vidumbre en el entendimiento que "la mayoria de las
previsiones de la legislacién de costas sobre los terre-
nos contiguos al demanio no implican, propiamente, la
constitucién de servidumbres sobre estos terrenos, sino
la delimitacién del estatuto del derecho de propiedad”, v.
CARLON RUIZ, Matilde, "La disciplina urbanistica de las
costas. Sus particularidades en la servidumbre de protec-
ci6én", ob. cit., p. 137.

(131) El aspecto més destacable es, probablemente,
la salvedad de que la anchura de la servidumbre de pro-
teccién se reduce a 20 metros (Disposicién transitoria,
apdo. 3).
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laciones que, por su naturaleza, no puedan te-
ner otra ubicacion (art. 32), resultando dichas
instalaciones de libre acceso publico, salvo que
por razones de policia, de economia u otras de
interés publico, se autoricen otras modalidades
de uso, debiendo ubicarse —preferentemente—
fuera de la playa o, en su defecto, no pudiendo
exceder —en conjunto— de la mitad de la su-
perficie de aquella en pleamar y distribuida de
forma homogénea (art. 33). Dicho pasaje se com-
pleta con preceptos relativos al uso directo del
dominio publico maritimo-terrestre por parte de
la Administracién del Estado o las Comunidades
auténomas (arts. 47 a 50) y su régimen de autori-
zaciones y concesiones (arts. 51 a 81).

En sus restantes parcelas, se formula el régi-
men econdmico-financiero de la utilizacién del
dominio publico maritimo-terrestre (Titulo IV
—arts. 82 a 89—), el catdlogo de infracciones y
sanciones en la materia, con las previsiones pro-
cedimentales dispuesta a tal fin (Titulo V —arts.
90 a 109—), se practica el deslinde competen-
cias administrativas entre la Administracién del
Estado, las Comunidades Auténomas y los Mu-
nicipios (Titulo VI —arts. 110 a 119—) y se preci-
sa los alcances —con sus efectos— de la norma
promulgada (Disposiciones transitorias, adicio-
nales, derogatorias y finales).

VI. Posibles alternativas mas ajustadas al
sistema constitucional argentino

VI.1. Replanteo

Sin desconocer que los reparos que se han en-
sayados respecto de la prevision contenida en
la parte final del art. 235, inc. b) del C4d. Civ. y
Com. no trasuntan sino la proyeccién de un es-
cenario normativo hasta hoy hipotético, ante
la ausencia de la susodicha “legislacién espe-
cial de orden nacional o local” que disponga la
extension de la porcion de tierra que ha de en-
tenderse por “playa maritima’; igualmente esti-
mamos util precaver en tal sentido y —al mismo
tiempo— bosquejar ciertas variantes propicias
parabrindar una adecuada respuesta a las nece-
sidades del tiempo actual, en el que el régimen
dominial de la playa maritima coexiste con un
complejo de normas referidas a su regulacion
ambiental, la ordenacion urbanistica del territo-
rio y el derecho de dominio de los propietarios
de los terrenos colindantes.

Ahora bien, el despliegue de dicho cometido
impone tomar nota de la evolucién que nues-
tro ordenamiento juridico ha desarrollado en
la materia, y se ve favorecido con la indagacién
de aquellas normas del derecho comparado que
—en grado més avanzado— han consolidado su
regulacion de forma sistemadtica y especifica.

Tal labor es la que en los apartados que ante-
ceden se ha procurado cumplimentar, de modo
conciso y —mayormente— descriptivo, a los
efectos de intentar delinear ciertas pautas id6-
neas para sortear los desafios normativos —par-
ticularmente desde la faz competencial— que
presenta el cabal ordenamiento de las playas
maritimas en su condicién de bien de dominio
publico. Dicho cotejo permiti, también, identi-
ficar una serie de herramientas normativas que,
empleadas —en cada caso— por las autorida-
des publicas competentes, han proporcionado
—si bien de modo disperso y, en ocasiones, par-
cial— un marco de ordenaci6n del espacio cos-
tero maritimo, ya sea en su porcién que ostenta
la condicién de bien de dominio publico, ya sea
en la parcela que no reviste tal calidad.

En consecuencia, esa tarea analitica —ya lo
hemos senalado— se torna imperativa frente a
la evidenciada utilidad general que las playas
maritimas reportan para el conjunto de la socie-
dad y que, a tenor de su actual aprovechamien-
to y utilizacién, desbordan considerablemente
los confines materiales que normativamente se
les dispensaran en los albores de la codificacién
nacional, forjados a la luz de menesteres prac-
ticos que —aun subsistentes— justificaban su
configuracién objetiva con un alcance mucho
menor al que contemporaneamente parece ne-
cesario reconocerle. esta ultima percepcion,
parte de concebir a la playa como un elemen-
to integrante de un area o espacio mas amplio
que la cobija, esto es, la ribera o franja costera
maritima. Y para maés, ese emplazamiento fisi-
co, signado por las especialisimas condiciones
ambientales que lo caracterizan, complejiza
ain mds su abordaje sistémico por parte de las
diferentes esferas de gobierno que han de inter-
venir en su regulacidn, a tenor de la distribucién
de competencias establecida en la Constitucién
nacional (conf. arts. 41, 75 inc. 12y 121).

En ese sentido, no debe albergarse vacilaciéon
alguna en relacién a que las consideraciones
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competenciales lanzadas a lo largo de presen-
te trabajo encuentran su quicio en la pondera-
cién de la playa maritima como un componente
puramente natural del litoral maritimo que
inescindiblemente integra, absolutamente des-
pojado —en ese marco de andlisis— de toda
agregacion material de infraestructura o instala-
ci6én alguna emplazada —o a emplazarse— alos
fines de ofrecer aquellos diversos servicios y co-
modidades que se relacionan con su uso publi-
co desde la faz recreativa o turistica, pues estas
contingencias —aun cuando reconozcan una
necesaria vinculacién con el bien de dominio
publico natural colindante— deben ser encau-
zadas por la vias normativas que, sin presentar
novedad alguna en nuestra legislacién nacional,
posibilitan la afectacién de aquellas obras cons-
truidas para la utilidad o comodidad comun
(art. 235, inc. f], C4d. Civ. y Com.) (132).

VI.2. Instrumentos afines en el derecho argen-
tino

Conforme el esquema de razonamiento tra-
zado en el titulo que antecede, habremos de
verter ciertas apreciaciones encaminadas a es-
bozar determinadas pautas para un razonable
tratamiento legislativo de las playas maritimas
desde su aspecto dominial y en debida armoni-
zacioén con el restante cimulo de aristas norma-
tivas que rodean su uso y aprovechamiento.

La ya referida mutacién del provecho y uti-
lidad general que las costas del mar han ad-
quirido desde el siglo pasado hasta esta parte,
constituye una razén valedera que bien justifi-
ca una ampliacién de aquella porcién de tierra
que resulté consagrada como bien de dominio
publico. No obstante, esa accién amplificadora
debe ajustarse de modo razonable, sin consu-
mar un desborde a la finalidad de interés gene-
ral que ha de atender, ni —mucho menos— se
traduzca en un avance sobre la propiedad par-
ticular en desmedro de los derechos de los ad-
ministrados titulares de inmuebles contiguos
al érea territorial alterada en su condicién ju-

(132) Desde tal perspectiva, la ya referenciada compe-
tencia local para afectar los bienes artificiales pertinen-
tes al régimen de la dominialidad, como asi también la
previa o concomitante titularizacién estatal del bien en
cuestion, excluyen de plano las principales dificultades
que motivan el presente estudio.
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ridica. Tal concepcién, de un lado, mantiene la
presencia estatal dentro un prudente marco de
actuacion y, de otro, tiende a sortear un evita-
ble cimulo de costos de adquisicién y gastos de
gestion de una vasta cantidad de extensiones
de tierra de titularidad privada, como asi tam-
bién —de no tomarse dichos recaudos— un al-
tamente probable contexto de litigiosidad cuyo
resultado lejos esta de avizorarse auspicioso.

En ese entendimiento, percibimos que la fae-
na legisferante en cuestiéon debe ser necesa-
riamente abordada por el Congreso nacional,
puesto que la determinacion de la condicién ju-
ridicas de las cosas (en el caso, una precisa frac-
cién de la costa maritima) es una atribucién que
de modo exclusivo y excluyente le ha sido asig-
nada en la Constitucién nacional (art. 75, inc.
12); empero dicho quehacer, en la faz dominial
del bien natural en cuestién, hdllase limitado a
esa mera declaracion legislativa.

En simultaneo, el previo cotejo de la Ley de
Costas espanola nos muestra la posibilidad de
segmentar juridicamente aquella porciéon del
espacio litoral objeto de normacién, técnica
que luce idénea para acrecentar la porcién de
la ribera del mar calificada como bien dominial
mediante la incorporacién de una nueva figura
conceptual que pueda adicionarse, sin reempla-
zar ni modificar, a la tradicional definicién nor-
mativa de la playa maritima (133). Una solucién
semejante permitiria, sin mayores complicacio-
nes, perfeccionar un ensanche de franja costera
calificada como bien de dominio puiblico efec-
tuando una posible discriminacién entre los te-
rrenos que —actualmente— revisten la calidad
de bienes privados de los estados provinciales,
respecto de aquellos otros que se encuentran
en el patrimonio de los particulares, alternati-
va que se muestra determinante frente al hecho
que la autoridad estatal que ha de formalizar la
categorizacién dominial no integra aquella esfe-
ra de gobierno que —finalmente— titularizaria
ese bien publico.

Para mds, no es baladi dicha opcién si se tiene
en consideraciéon el cimulo de potestades que

(133) En un sentido anélogo al que, en el citado cuer-
po legal, se desagregan la "zona maritimo-terrestre" y las
"playas” como componentes de la nocién "ribera del mar
y de las rias" (art. 3.1.).
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las autoridades locales ostentan para regular la
ordenacion de los asientos urbanos a fin de al-
canzar un desarrollo arménico y sustentable en
la transformacion fisica del territorio; marco en
el que despliegan su intervencién en la forma-
cién, planificacién, regulacién y desarrollo de
las ciudades a través de diversas técnicas que
constituyen una efectiva limitacién al derecho
de propiedad (134).

Tales limitaciones —impuestas en orden al
interés publico— resultan de competencia lo-
cal (135) y, en la medida que no refieran mas
que a la fijacién de limites al ejercicio normal u
ordinario del derecho, al no aparejar sacrificio
alguno de su contenido para el propietario (de-
nominadas doctrinariamente “restricciones ad-
ministrativas”), no conllevan obligacién alguna
de indemnizar (136).

Y esa armonizacién que se procura entre
el interés particular del administrado, por un
lado, y el interés general, por el otro, adquiere
ribetes especiales cuando la asignatura en cues-
tibn compromete el ambiente, variable colecti-
va (137) que —conforme el texto explicito del
Céd. Civ. y Com.— impone que el ejercicio de
los derechos individuales sobre los bienes —pu-
blicos o privados— “debe ser compatible con
los derechos de incidencia colectiva” (138), sin

(134) TALLER, Adriana - ANTIK, Analia, "Curso de
derecho urbanistico", Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011,
12 ed., p. 48.

(135) Conforme lo reconoce el C6d. Civ. y Com. al dis-
poner, en su art. 1970, que "Las limitaciones impuestas al
dominio privado en el interés publico estan regidas por
el derecho administrativo. El aprovechamiento y uso del
dominio sobre inmuebles debe ejercerse de conformidad
con las normas administrativas aplicables en cada juris-
diccién".

(136) MARIENHOFE, Miguel S., "Tratado...", ob. cit.,
t. IV, pp. 45 y 54; DIEZ, Manuel M., ob. cit., t. IV, p. 180;
CASSAGNE, Juan Carlos, "Derecho Administrativo", ob.

cit., t. I, p. 452; BALBIN, Carlos F, "Tratado...", ob. cit.,
t.11, p. 412.

(137) LORENZETTI, Ricardo L. - LORENZETTI Pablo,
"Derecho Ambiental", Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018,
12 ed. revisada, p. 184.

(138) Con relacion a los citados preceptos, se ha pre-
gonado que "sobre los 'bienes colectivos' no existe una
'propiedad colectiva', sino que son siempre de propiedad
publica o privada, pero si existen 'derechos colectivos'
que limitan o modalizan el ejercicio de los poderes pro-

afectar “el funcionamiento ni la sustentabilidad
de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodi-
versidad, el agua, los valores culturales, el pai-
saje, entre otros, segun los criterios previstos en
la ley especial” (art. 240) y en concordancia a
“la normativa sobre presupuestos minimos que
resulte aplicable” (art. 241); aunque tal compo-
nente no modifica la naturaleza de la restriccién
correspondiente, la que viene impuesta con
arreglo a los principios del derecho administra-
tivo (139).

Dicha potestad publica, ha sido actuada recu-
rrentemente y de modo directo sobre el espacio
litoral en el ambito bonaerense, destacindose
—como ya lo hemos indicado— determinadas
previsiones contenidas en normas de aplicacién
general (dec.-ley 8912/1977 y ley 12.257) y otros
estatutos especificos en la materia (ley 4.739,
dec.-ley 7978/1972 y dec. 3202/2006). Entre ta-
les preceptos, distinguimos aquella disposicién
relativa a la cesién de tierras en favor del Fisco
que ha de practicarse por parte de los interesa-
dos en la creacion o ampliacién de todo nticleo
urbano que limite con el Océano Atlantico (art.
58, dec.-ley 8912/1977) (140), toda vez que si el
legislador nacional dispusiera una nueva cate-
goria de bienes dominio publico que compren-
diera en su definicién esa parcela del litoral, o
—en su caso— ampliare la extensién de la pla-
ya maritima hasta englobar dicha superficie, las
fracciones que a futuro se incorporaren al domi-
nio del Estado, o las que ya con anterioridad le
hubieren sido cedidas, podrian de revestir —sin
erogacion alguna— yano la condicién de bienes
de dominio privado que hoy ostentan, sino ya la
calidad de bienes del dominio ptblico.

pietarios"; SOZZO, Gonzalo, "Derecho Privado Ambien-
tal", Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2019, 12 ed., pp. 376/377.

(139) PERETTI, Enrique, "Ambiente y propiedad", Ru-
binzal Culzoni, Santa Fe, 2014, 12 ed., p. 165.

(140) Validada judicial por la Corte Suprema de Jus-
ticia Nacional en el entendimiento que "las restricciones
exigidas por las normas provinciales para destinar ciertos
sectores a reservas afectadas al uso ptblico no importan
—en tanto se cumpla con el fin perseguido— violentar el
derecho de propiedad ni ha de ser menester que la pro-
vincia indemnice al propietario interesado"”, CSJN, in re
"Mar de Ostende c. Buenos Aires, Provincia de s/ ordina-
rio", 27/02/1997 (Fallos 320:222).
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Otro tipo de limitacion a la propiedad que se
ha empleado en la materia es la constitucion de
servidumbres administrativas. Esta especie de
limitacién, establecida por razones de utilidad
publica en favor de la colectividad, conlleva una
carga real sobre un bien ajeno, restringiendo
asi el cardcter exclusivo del dominio (141) y, en
tanto provoca un sacrificio especial al afectado,
apareja la obligacién de indemnizar el menos-
cabo sufrido (142). Dicha clase de afectaci6n
también se registra en la legislacién bonaeren-
se (143), tal como dan cuenta los ya referidos
dec. 1145/1987 y 4095/88, en los que se consig-
na la constitucién de una serie de servidumbres
administrativas de paso sobre un determinado
inmueble de propiedad particular colindante
con la playa maritima para su acceso publico.
Este particular supuesto exhibe asi la utilizacién
de una técnica limitativa idénea para abordar
ciertas situaciones de consolidacién de dere-
chos que, pudiendo erigirse —en principio— en
una dificultad para el efectivo uso y aprove-
chamiento del litoral maritimo por parte del pu-
blico, no justifican una accién expropiatoria, ni
puede ser zanjadas eficientemente mediante la
via de las meras restricciones (144).

En lo atinente a la proteccién y conservacion
ambiental de la costa maritima se contempla un
grado de avance menos circunstanciado. A ni-
vel nacional, la proteccién surge —primordial-
mente— de la Ley General del Ambiente, cuyo
alcance universal sobre la materia ambiental
no contiene —légicamente— previsiones que
atiendan a las particulares caracteristicas y ne-
cesidades del ecosistema costero, lo que tor-
narfa aconsejable la emisién de una norma

(141) DIEZ, Manuel M., ob. cit., t. IV, p. 191.

(142) BALBIN, Carlos E, "Tratado...", ob. cit., t. II, p.
415.

(143) En la esfera nacional, y con estricta vinculaciéon
a los menesteres que la playa maritima satisface en ese
orden (seguridad en la navegacién y la defensa de la
Nacién), la ley 19.952 contempla la constitucién de ser-
vidumbres administrativas sobre los terrenos que, cual-
quiera sea su propietario, sean necesarios para la fijacién
de marcas o construcciones especiales (arts. 1, 3y 4).

(144) MARIENHOFE Miguel S., "Expropiacién y urba-
nismo", LA LEY, 1981-C, 910.
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sectorial de presupuestos minimos que aborda
dicha problemitica (145).

En el orden local, se halla también una norma
de contenido general destinada a la proteccién,
conservacién, mejoramiento y restauracién de
los recursos naturales y del ambiente (si bien
engloba ciertas formulaciones especialmen-
te referidas a distintos componentes del am-
biente), la que deviene complementada —en
lo concerniente— con las normas urbanisticas
ya mencionadas (146) y con aquellas que re-
glamentan la actividad minera de extraccién
de arena. No debe dejar de mencionarse, aun
cuando no profundizaremos al respecto, que
a nivel municipal también se emite una consi-
derable cantidad de normas para la proteccién
ambiental de las costas, preponderantemente
en ocasidn de establecerse las reglas pertinentes
para la explotacién y concesion de las unidades
turisticas fiscales de playa.

En definitiva, el empleo de las diversas regu-
laciones hasta aqui nombradas ofrece un fértil
campo de actuacién al legislador —tanto nacio-
nal, como local— para concebir, de un modo
integrado y sistematizado, un nuevo orden nor-
mativo acorde a las necesidades de estos tiem-
pos. En esa inteligencia, la regulacién sectorial
del litoral en cada esfera de gobierno en el mar-
co de su actuaciéon competencial, claro esta de
forma coordinada y complementada a través de
los 6rganos instituidos para esta clase de come-
tidos que requieren de un alto grado de concer-
tacién, se muestra no solo como una variante
aconsejable sino ya como el tinico camino sus-
ceptible de encauzar una gestién y administra-

(145) Compartimos aquellas voces que propician
"la sancién de una ley de presupuestos minimos para la
proteccién costera, a través de la cual se consagren los
lineamientos esenciales que deben orientar el conteni-
do de la legislacién derivada", v. MANTECON, Cecilia
L., "Consideraciones sobre el desarrollo urbanistico y la
problemadtica ambiental en la costa de la provincia de
Buenos Aires", Revista Electrénica Instituto de Investiga-
ciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, 2016, ano
VII, N° 10, p. 135.

(146) Repérese que "los principios e instituciones re-
gulados por el derecho urbanistico tienen principalmen-
te en vista la preservacion del ambiente, en procura de la
utilizacién racional de los recursos naturales”, v. SCOTTI,
Edgardo O., "La preservacién del ambiente y el derecho
urbanistico en la reforma constitucional”, ED 160-737.
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cién eficaz del espacio costero maritimo que
garantice tanto su uso publico, como asi tam-
bién su debida conservacion.

VII. Reflexiones finales

Como corolario de lo hasta aqui expuesto,
debe resaltarse que la parcela final del precep-
to normativo comentado, en cuanto adiciona al
definido alcance de la porcién de tierra que ha
de entenderse como playa maritima “su conti-
nuacién hasta la distancia que corresponda de
conformidad con la legislacién especial de or-
den nacional o local aplicable en cada caso’, no
constituye més que una disposiciéon puramente
programaética. No obstante ello, estimamos que
su formulacién resulta inconveniente.

La principal razén que basamenta dicha ase-
veracion radica en que el legislador nacional no
se encuentra habilitado para delegar en su par
local aquella potestad normativa que le ha sido
atribuida —de modo exclusivo y concluyen-
te— en la Constitucién nacional para la emisién
de la legislacion sustantiva que le corresponde
emitir con arreglo al dictado de los c6digos de
fondo, la que contiene en su acervo la deter-
minacién de la condicidn juridicas de las cosas
(art. 75, inc. 12 y 126). Y tal inobservancia es la
que viene aqui reprochada, por cuanto al dife-
rirse en la legislacién local la definitiva exten-
sién material de la playa maritima, se habilita al
legislador provincial para delimitar el elemento
constitutivo objetivo de dicha categoria domi-
nial y, con ello, su propia definicién conceptual;
posibilidad esta que —hemos sefialado— no es
factible admitir por valida cuando se trata, como
en este caso, de un bien de dominio ptblico na-
tural cuya consagracién ha de operar ministerio
legis con su calificacién mediante la respectiva
ley formal del Congreso nacional que le otorgue
tal calidad.

Por ello, si las legislaturas locales procuran
accionar aquella potestad que se les ha querido
conceder en la parte final del art. 235, inc. b) del
Cdéd. Civ.y Com., lanormativa resultante encon-
traria un escollo competencial de base que neu-
tralizaria —ante un planteo en tal sentido— sus
buscados efectos, toda vez que todo intento en
esa direccién habria de contrariar el principio
de unidad legislativa que fluye del art. 75, inc.
12 dela CN.

Zanjada esa inicial cuestion, se destaca que
la particular materia en tratamiento, a tenor de
las actuales necesidades sociales y econdmicas
oportunamente indicadas, como asi también
del bien material de que se trata, exige un de-
sarrollo concertado y complementario de las
autoridades legisferantes de la Nacién y de las
provincias, el que debe ser ejecutado en cada
caso en el &mbito propio de sus competencias
constitucionales. Con ese norte, observamos
que el dictado de normas sectoriales en am-
bas esferas de gobierno aportaria claridad en el
régimen de derecho ptblico que debe regir la
disposicién, uso y aprovechamiento del litoral
maritimo.

En el contexto descrito, el legislador nacio-
nal debe determinar normativamente —sin am-
bages— aquellas porciones de la franja costera
que han de revestir la condicién juridica de bien
de dominio publico (art. 75 inc. 12, CN), como
asi también aquellos presupuestos minimos
de proteccion ambiental que, destinados a fi-
jar las condiciones necesarias para asegurar la
tutela ambiental del litoral maritimo, establez-
can reglas uniformes para todo el territorio na-
cional, procurando garantizar su preservaciéon
y el desarrollo sustentable (art. 41, CN). Vale
aqui acentuar la conveniencia de que —inde-
pendientemente de las disimiles competencias
actuadas en esa labor— ambos dmbitos de regu-
lacién sean consolidados en un mismo cuerpo
normativo, vislumbrandose como un parangén
apreciable a tal fin la ya nombrada ley 26.639
—“Régimen de Presupuestos Minimos para
la Preservacion de los Glaciares y del Ambien-
te Periglacial’—, en tanto persigue un objetivo
semejante respecto de otros bienes integrantes
—también— del dominio ptiblico natural.

Idéntico criterio de normativizacién secto-
rial a consolidar en un tnico cuerpo cabe pre-
dicar en la esfera provincial, la que debe resultar
concordante con las previsiones emitidas por el
Congreso nacional en el marco de legislacion
precedentemente indicado.

En concreto, tal como ha venido sucediendo
hasta ahora, es la autoridad provincial quien
—en ejercicio del poder de policia y de la acti-
vidad policial de la administracién— define las
modalidades y condiciones de uso y aprove-
chamiento del espacio litoral, sea en lo concer-
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niente al segmento de caracter publico, sea en
lo relativo al ejercicio de la propiedad privada
en la porcién de dicho territorio que resulte de
titularidad particular en su armonizacién con
el interés publico (art. 41 y 121, CN). El apun-
tado despliegue no traduce sino la préctica de
aquellos poderes reservados y no delegados por
las provincias al constituir la unién nacional
(art. 122, CN), sin perjuicio de que dicho ejer-
cicio vinculado a las playas maritimas debe de-
sarrollarse sin comprometer la realizacién de
aquellos cometidos relativos a la navegacién in-
terjurisdiccional e internacional y a la defensa
nacional que le han sido atribuidos a la Nacién
por la Constitucién nacional (art. 75, incs. 13y
16), los que traducen un interés de indole fe-
deral que —de verse contrariado de modo irre-
soluto por una norma o accionar local— ha de
ostentar primacia en su consideracion.

Efectuada tal prevencién, ponemos de mani-
fiesto que la sugerida consolidacién sectorial a
nivel provincial, en contraposicién a la dispersa
regulacién que el litoral maritimo ha merecido
en el dambito bonaerense (como se ha coteja-
do en materia de administracién y explotaciéon
de playas, ordenacidn territorial y uso de suelo,
tutela ambiental, entre otros aspectos), no im-
plica desconocer aquellas otras disposiciones
que necesariamente deben ser emitidas por los
municipios, en atencién a las particularidades
de cada uno de ellos; mas dichas ordenaciones
deben contar —estimamos— con un régimen
sectorial de base que propicie una gestién inte-
grada de toda el drea costera.

Las referenciadas pautas de actuacién no son
desconocidas por las autoridades nacionales ni
provinciales que intervienen en la materia, las
que —con diversos grados de alcances— tran-
sitan un derrotero en ese sentido. Mas preci-
samente, en el marco del Consejo Federal de
Medio Ambiente —COFEMA—, se viene desple-
gando una laudable labor enderezada al desa-
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rrollo y consolidacién de una estrategia federal
de Manejo Costero Integrado (147). El mentado
ambito constituye un ejemplo de articulacién
publica que, poniendo en préctica el esquema
de concertacién federal que la Constitucién
nacional requiere para lograr una politica am-
biental de integracién (art. 41, CN), da cuenta
del marco de organizacién y complementacién
institucional que demanda el tratamiento del li-
toral maritimo y que debe guiar la implementa-
cion de las decisiones pertinentes en la materia
por parte de las autoridades de los gobiernos fe-
deral y provinciales.

Con todo, juzgamos que es en este contex-
to de didlogo y concertacion institucional en el
que corresponde que las necesidades locales
atinentes a las costas maritimas sean pondera-
das y sopesadas, evaludndose —de ese modo—
aquellas particularidades que puedan justificar
—o no— una modificacién del contenido de la
legislacién cuyo dictado constituye una atribu-
cién exclusiva del Congreso nacional (en este
caso particular: la condicién dominial de las
playas maritimas), la que mal puede resultar di-
ferida a las legislaturas provinciales.

Las razones expuestas, entonces, nos persua-
den de la inconveniencia de la delegacién con-
tenida en el art. 235, inc. b) del C4d. Civ. y Com.
y nos incitan a desaconsejar que las provincias
acttien la susodicha potestad legisferante que
—improcedentemente— se les ha pretendido
atribuir, méxime cuando esa potencial practica
trasuntarfa —en un alto grado probabilidad—
un cambio del derecho objetivo con relacién
a un extenso conjunto de bienes de propiedad
particular, empero sin el debido apuntalamien-
to competencial.

(147) V. res. COFEMA 326/2016.
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I. Proemio

Las politicas o perspectivas de género se eri-
gen como un fenémeno de interesantes aristas
que ha llegado para asentarse, y que, por ende,
implica una reformulacién del ordenamiento
juridico y sus principios, bajo el irrestricto res-
peto del principio de proporcionalidad y razo-
nabilidad.

La “perspectiva de género” (1) implica la ad-
misién de la existencia de estereotipos que
acrecientan desigualdades, las cuales deben ser
erradicadas. Lejos de cualquier ideologia, cons-
tituyen una pauta legal que permite analizar el
impacto del género en las relaciones, practicasy
legislacion, orientada a la igualdad (2).

Ma4s alla de los propdsitos de este tipo de po-
liticas, las cuales se enderezan a remover obs-
taculos culturales, econémicos y sociales a fin
de promover la igualdad real de oportunidades,
unos de los grandes desafios que se presentan
aparece almomento de disefiar las herramientas
juridicas que contemplen este tipo de situacio-
nes. En este escenario, la contratacién publi-
ca ha surgido como una alternativa vélida para
abarcar esta temdtica, principalmente, a través

(1) Ampliar en IVANEGA, Miriam "El principio de
igualdad. Cuestiones de género", Revista Derecho & So-
ciedad 1, 93-108. Recuperado a partir de https://revis-
tas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/
view/22408 (ultimo ingreso: enero de 2022).

(2) YUBA, Gabriela, "Perspectiva de género: alcances
e implicancias en materia de derechos humanos", El Dial
(cita online: DC23BB).

de la denominada compra o contratacién so-
cial (3).

A partir de estas reflexiones, intentaremos en
estas breves lineas abordar el impacto que han
tenido las politicas de género en la contrata-
cién publica, principalmente, con la aparicién
de la ley 27.636 y su normativa complementa-
ria, en la cual se propugna la efectiva inclusién
laboral de las personas travestis, transexuales y
transgénero.

II. La contratacién ptblica como técnica de
fomento. La contratacion social

La comprensién del vinculo que puede ge-
nerarse entre las politicas de género y la con-
tratacion publica puede comenzar a explicarse
a partir de las vinculaciones de esta dltima con
otro de los ejes principales del derecho adminis-
trativo, como lo representa el fomento.

Al respecto, vale recordar que nos recuerda
que el concepto de la actividad administrativa
de fomento quedé definido como aquella ac-
cién encaminada a proteger y promover las ac-
tividades, establecimientos o riquezas debidas a
los particularesy que satisfacen necesidades pt-
blicas o se estiman de utilidad general sin usar la

(3) Sobre esta temética, ver FLORES, Alvaro B., "La
insercion de la contratacion social en Argentina", en GI-
MENO FELIU, José Maria (dir.) - GUERRERO MANSO,
Maria del Carmen (coord.), Observatorio de los Contra-
tos Publicos 2020, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, afio
2021, pp. 285 a 300.
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coaccion ni crear servicios publicos (4). La figu-
ra del fomento (5) engloba a cualquier tipo de
accion publica articulada por conducto de los
medios o instrumentos creados por la normati-
va vigente (llamadas “técnicas de fomento’, ta-
les como estimulos, promociones, protecciones,
concesién de beneficios, exenciones, reintegro,
etc.) cuya finalidad inmediata apunta a benefi-
ciar, proteger y/o tutelar a un sector determina-
do de la poblacién o del propio Estado, en aras
de propender a la eficiencia, la productividad y
el desarrollo de ciertas actividades, redundando
el cumplimiento de los objetivos propuestos en
la satisfaccion de las exigencias impuestas por
el bien comun.

La configuracién o el disefio del poder de
compra estatal puede representar un tipico su-
puesto de actividad administrativa de fomento.
En este sentido, asumiendo su condicién de po-
litica publica, las contrataciones que celebra el
Estado pueden apuntar a tutelar ciertos intere-
ses 0 segmentos de la sociedad. La historia nos
indica que el “Acta de Navegacién” de 1651 en
Inglaterra, con la cual se otorgé preferencia a los
buques de bandera, se erigié como uno de los
primeros antecedentes de “reserva de merca-
do” Estas précticas proteccionistas fueron muy
difundidas en el Siglo XX, e inclusive, en paises
como Argentina, persisten regimenes de este
tipo (6).

La lucha para la efectiva realizaciéon de los
derechos consagrados en los diversos ordena-
mientos juridicos, tributaria del denominado
“neoconstitucionalismo’; ha abierto paso a nue-
vas manifestaciones de la figura del fomento, en
este caso, con impacto en la contratacién publi-
ca. Por tal motivo, conforme ya se anticipase, la
preocupacion del diseno de los contratos publi-
cos se centrd en incorporar incentivos concretos
para promover el cuidado del medio ambiente,

(4) JORDANA DE POZAS, Luis, "Ensayo de una teoria
del fomento en el Derecho Administrativo", Revista de
Estudios Politicos, nro. 48, afno 1949, p. 41 y ss.

(5) FLORES, Alvaro B., "Aproximaciones acerca de la
Actividad de Fomento", Revista Argentina de Derecho
Publico, Ed. IJ Editores, nro. 4, marzo de 2019 (Cita on-
line: IJ-DVC-34).

(6) Cfr. dec.-ley 18.875/1970, Ley de "Contrate Nacio-
nal"; ley 27.437, Ley de "Compre Nacional y Desarrollo de
Proveedores".
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la insercién en el mercado laboral de las perso-
nas con discapacidad, y finalmente, la inclusién
de clausulas o criterios “sociales’; entre las cua-
les se encuentra las realizadas con perspectiva
de género, con miras a mitigar problemaéticas
puntuales que aparecen en cada pafs. Estos ejes
son los que integran las llamadas “compras sus-
tentables” (7).

Al aparecer las contrataciones impulsadas
por cuestiones de género como una modalidad
o variante de las contrataciones sociales, corres-
ponde precisar sucintamente cuales habran de
ser sus alcances. Conteste a ello, esta clase de
contrataciones se caracterizan por la inclusién
expresa en su plexo normativo de “cldusulas so-
ciales” estas ultimas apuntan a incorporar as-
pectos de politica social como requisito previo
(criterio de admisién) y/o como elemento de
valoracién (puntuacién) en un contrato publico.

Asi las cosas, teniendo en consideracion las
particularidades de cada Estado, los criterios
sociales pueden manifestarse de las siguientes
maneras: a) como preferencias por grupos sec-
toriales de menor desarrollo (por ejemplo: com-
pras preferentes con el sector de la Mediana y
Pequena Empresa; b) a fin de dinamizar la in-
versién publica para mejorar las condiciones
de un territorio y poblacién determinada (por
ejemplo: planes de compras a nivel municipal,
microrregional o regional); c) para establece un
tratamiento especial orientado a contratar a gru-
pos de interés social vulnerables o bajo condi-
ciones de proteccién social, mediante programa
de “proveedores sociales” o planes de compras
inclusivas, como nuevos instrumentos, comple-
mentarios a las politicas de proteccién social y
generacion de empleo temporal.

III. Aspectos constitucionales involucrados

El abordaje de género, cuanto menos de for-
ma media o indirecta, cuenta con un importan-
te respaldo constitucional y convencional. Al
respecto, en tratados y pactos de derechos hu-
manos se consagré que el sexo de las personas
no debe de usarse como criterio para desigualar

(7) Ampliar en ARRUA, Rocio, "El criterio de susten-
tabilidad en las compras publicas. La incorporacién de la
perspectiva de género", Revista de Contrataciones Publi-
cas, IJ Editores, nro. 3, junio 2020 (Cita: IJ-CMXVIII-528).
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en materia de reconocimiento de derechos hu-
manos (8). En esta linea, la Declaracién Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre (1948);
la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(1948); el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (1966); la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), y la Conven-
cion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminaciéon Contra la Mujer (1979), los
cuales tienen jerarquia constitucional, hacen re-
ferencia a tal aspecto. Posteriormente, la Con-
vencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer —Con-
vencién de Belém do Pard— (1994, ratificada por
laley 24.632), se inscribe en un criterio analogo.

Amén de las referencias realizadas, el prin-
cipal basamento de las politicas a dictarse en
la materia se encuentra constituido por el art.
75, inc. 23, cuyos alcances seguidamente tra-
taremos. Esta disposicién pone en cabeza del
Congreso de la Nacién “..[l]egislar y promover
medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos recono-
cidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos hu-
manos, en particular respecto de los nifos, las
mujeres, los ancianos y las personas con disca-
pacidad. Dictar un régimen de seguridad social
especial e integral en protecciéon del nino en si-
tuacién de desamparo, desde el embarazo hasta
la finalizacién del periodo de ensefianza ele-
mental, y de la madre durante el embarazo y el
tiempo de lactancia”.

Como fuera antes esbozado, la contratacion
publica aparece como una de las posibles “me-
didas de accién positiva” a las que alude el texto
constitucional, ya sea a través del disefo del po-
der de compra o mediante la inclusién de cldu-
sulas sociales. Este tipo de acciones se erigen
como regulaciones o politicas estatales que tie-
nen como finalidad brindar un trato preferen-
cial a una persona por ser ella parte de un grupo
de individuos que ha resultado —y sigue sien-
do— victima de un trato excluyente, sistemati-
co e histérico. Su cometido apunta a amparar o
tutelar grupos que merecen un trato preferen-
cial con miras a desmantelar la situacién de ex-

(8) IVANEGA, Miriam (dir.), "Igualdad y Género", Ed.
LALEY, 2019, p. XXV-XXXV.

clusién y solo cuando esa categoria es utilizada
para perpetuar la situacién de exclusion.

Las acciones positivas requieren, entonces, de
la identificacién de tres situaciones que deben
darse para que ellas estén justificadas:

a) que se acepte la existencia de un grupo
como entidad individualizable (extranjeros, per-
sonas que han estado privadas de su libertad, po-
bres estructurales, colectivos de géneros, etc.);

b) que existen y son identificables algunos
ambitos relevantes para el desarrollo auténomo
de las personas que forman parte de ese grupo o
para el ejercicio de sus derechos (como los dm-
bitos de la politica, el mercado laboral, las uni-
versidades, etc.);

c) que ese grupo resulte o haya resultado ex-
cluido de alguno o algunos de esos ambitos por
un tiempo considerable de modo que su situa-
cién de sometimiento se perpette, cristalice y
naturalice.

En la actualidad, no existe una regulacidén es-
pecifica que aborde la contratacién social en Ar-
gentina (9), lo cual implica que, mas alld de su
perfectibilidad, la irrupcién de la ley 27.636 apa-
rece como un sintoma saludable para la evolu-
cién de la temética en el pais.

(9) A nivel nacional, ni el dec. delegado 1023/2001
(Régimen de Contrataciones del Estado), ni la ley 13.064
(Contrato de Obra Puiblica), entre otros, no hacen alusién
alguna respecto de la posibilidad de incorporar criterios
sociales en las contrataciones publicas. Si bien el orde-
namiento juridico vigente en materia de contrataciones
no veda o excluye la posibilidad de incluir criterios de
este tipo, su insercién se encuentra supeditada hoy en
dia a la buena voluntad de las jurisdicciones y entidades
contratantes. En este entendimiento, la prever como cri-
terio de adjudicacidn a la "oferta mas conveniente" (conf.
art. 15 del dec. delegado 1023/2001), se deja traslucir la
idea de que no seré solamente el precio lo que determi-
naré la propuesta a elegir. Unicamente se pone en cabeza
del érgano rector de contrataciones (ref. Oficina Nacio-
nal de Contrataciones) la proposicién de politicas que
promuevan el cumplimiento de los principios generales,
estableciéndose que gozard de amplias facultades —en
las contrataciones de bienes y servicios— para desarro-
llar mecanismos que promuevan la adecuada y efectiva
instrumentacién de criterios de sustentabilidad ambien-
tales, éticos, sociales y econémicos en las contrataciones
publicas (Conf. art. 115 inc. b), punto 1) del Anexo del
dec. reglamentario 1030/2016).
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La ausencia de una regulacién especifica so-
bre la materia, la cual no recae exclusivamente
en el Organo Rector, ha generado que en la préc-
tica —si uno examina los diversos Pliegos con-
feccionados por las jurisdicciones estatales— la
inclusién de cldusulas de contenido social re-
sulte practicamente inexistente.

De alguna manera, la situacién descripta
—mas alld de explicarse por la no imperativi-
dad de las clausulas sociales— también puede
revelarse a partir de las dudas o temores que
se pueden generar en los operadores del siste-
ma (10), en caso de que deseen incorporar so-
luciones de contenido social. Esto es asi, debido
a que, se estaria ingresando en el terreno de las
“categorias sospechosas” (11) —las cuales im-
plicar reformular los contornos de la igualdad—
sin que exista norma alguna. Cabe recordar que
aquellas han nacido en la jurisprudencia de los
Estados Unidos de América, y que una de sus
primeras manifestaciones —desde el punto de
vista operativo si se quiere— fue a través del
establecimiento en la legislacién de ciertos Es-
tados de un cupo obligatorio de empleo (exten-
dido a las contrataciones estatales) de personas
de origen afroamericano.

IV. Derecho comparado
IV.1. Unidn Europea

Hasta la aprobacién de las directivas 2004/17/
CE (12) y 2004/18/CE, las directivas sobre con-
tratos publicos no contemplaban expresamen-

(10) puede registrarse algin tipo de temor por parte de
las autoridades con competencia para contratar al momen-
to de insertar las clausulas sociales (Ej.: establecer que un
porcentaje "x" de la plantilla de personal que preste un servi-
cio a licitar haya estado desempleado por una determinada
cantidad de tiempo, o prever que exista un porcentaje para
personas que han estado privadas de su libertad), ya que
podrian traslucir un favoritismo o direccionamiento, lo cual
se encuentra reprimido por el ordenamiento. Sin embargo,
somos de la idea de que dichas cldusulas podrian incluirse,
siempre y cuando se vinculen con el objeto de la contrata-
cién y respondan al estdndar del principio de razonabilidad
(conf. art. 28 de la CN), atento a que el ordenamiento no lo
prohibe, y el criterio para adjudicar es lo suficientemente
amplio en la normativa argentina.

(11) Ampliar en SANCHEZ CAPARROS, Mariana, "Ca-
tegorias Sospechosas”, Ed. Astrea, ano 2020.

(12) Conf. arts. 46 y 53.
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te la posibilidad de que se persigan objetivos
de politica social con motivo del procedimien-
to de adjudicacién de un contrato publica. Sin
embargo, tanto la Comunicacién interpretativa
de la Comisién sobre “la legislacién comuni-
taria de contratos publicos y las posibilidades
de integrar aspectos sociales en dichos contra-
tos” (13) como la Comunicacién de la Comisién
“Los contratos publicos en la Unién Europea),
adoptada por la Comisién el 11 de marzo de
1998 (14), pretendieron clarificar el abanico de
posibilidades que ofrecia el marco juridico co-
munitario anteriormente vigente para integrar
aspectos sociales en los contratos publicos.

La jurisprudencia del Superior Tribunal Euro-
peo (15) también habia sido proclive a admitir
la inclusién de parametros sociales en las con-
trataciones celebradas por los Estados Miem-
bros.

Sin embargo, ha sido la directiva 2014/24/UE
la cual proporcioné un importante salto cualita-
tivo en la materia, al contemplar como uno de
sus grandes objetivos, permitir que los compra-
dores utilicen mejor la contratacién publica en
apoyo de objetivos sociales comunes como la
proteccién del medio ambiente, una mayor efi-
ciencia energéticay en el uso de los recursos, la
lucha contra el cambio climatico, la promocién
de la innovacion, el empleo y la integracion so-
cial y la prestacién de servicios sociales de alta
calidad en las mejores condiciones posibles.

Esta impronta se advierte con nitidez en los
considerandos 36 y 99 de la directiva (16), y en

(13) COM (2001) 566 final.
(14) COM, 143.

(15) "Beentjes", sentencia de 21/09/1988 (asunto
31/87); "Evans Medical y Macfarlan", sentencia de 28 de
marzo de 1995 (asunto C-324/93); "Comisién/Francia",
sentencia de 26 de septiembre de 2000 (asunto C-225/98).

(16) Considerando 36: "El empleo y la ocupacién con-
tribuyen a la integracién en la sociedad y son elementos
clave para garantizar la igualdad de oportunidades en
beneficio de todos. En este contexto, los talleres protegi-
dos pueden desempenar un importante papel. Lo mismo
puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo
principal es apoyar la integracién social y profesional o
la reintegracién de personas discapacitadas o desfavore-
cidas, como los desempleados, los miembros de comuni-
dades desfavorecidas u otros grupos que de algin modo
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forma expresa, en el art. 20 al regular los llamados
“contratos reservados”. Alli se dispone lo siguien-
te: “Art. 20 - Contratos Reservados. 1. Los Estados
miembros podrén reservar el derecho a partici-
par en los procedimientos de contratacion a ta-
lleres protegidos y operadores econémicos cuyo
objetivo principal sea la integracién social y pro-
fesional de personas discapacitadas o desfavore-
cidas o prever la ejecucion de los contratos en el
contexto de programas de empleo protegido, a
condicién de que al menos el 30 % de los emplea-
dos de los talleres, los operadores econémicos o
los programas sean trabajadores discapacitados
o desfavorecidos. 2. La convocatoria de licitacién
debera hacer referencia al presente articulo”. Asi-
mismo, en el art. 67, inc. 1 —referido a los cri-
terios de adjudicacion— también se vierten los
aspectos sociales de la contratacion.

Desde luego, la alusién a “personas desfa-
vorecidas” ha dado brindado la posibilidad de
incluir —entre las cldusulas sociales— a las po-
liticas de género.

1V.2. Espana

El Reino de Espaina cuenta con una experien-
cia importante en materia de contratacién so-

estdn socialmente marginados. Sin embargo, en condicio-
nes normales de competencia, estos talleres o empresas
pueden tener dificultades para obtener contratos. Convie-
ne, por tanto, disponer que los Estados miembros puedan
reservar a este tipo de talleres o empresas el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos publicos o de determinados lotes de los mismos o a
reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo
protegido”. Considerando 99: "Las medidas destinadas a
proteger la salud del personal que participa en el proce-
so de produccién, a favorecer la integracion social de las
personas desfavorecidas o de los miembros de grupos vul-
nerables entre las personas encargadas de ejecutar el con-
trato o a ofrecer formacién para adquirir las competencias
necesarias para el contrato de que se trate podran también
estar sujetas a criterios de adjudicacién o a condiciones
de adjudicacién de un contrato siempre que se refieran a
las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse
con arreglo al contrato en cuestién. Por ejemplo, dichos
criterios o condiciones podrdn referirse, entre otras cosas,
al empleo para los desempleados de larga duracién o a la
aplicaciéon de medidas en materia de formacién para los
desempleados o los jévenes durante la ejecucion del con-
trato que vaya a adjudicarse. En las especificaciones técni-
cas los poderes adjudicadores pueden establecer aquellos
requisitos sociales que caractericen el producto o el servi-
cio de que se trate, como la accesibilidad para las personas
con discapacidad o el disefio para todos los usuarios".

cial (17). En este entendimiento, ya el art. 150
de la legislacién de contrataciones derogada
recogia expresamente los criterios sociales en
los contratos publicos.

La Ley de Contratos del Sector Publico del
ano 2017 (ley 9/2017, LCSP) implicé un avan-
ce significativo en la temadtica. En tal sentido,
los criterios sociales de la contratacién publica
se consagran expresamente entre los principios
rectores de la ley (cfr. art. 1°, inc. 3) (18). El nu-
cleo de la regulacién se halla en el art. 145 (Re-
quisitos y clases de criterios de adjudicacion del
contrato), el cual —por su relevancia— a conti-
nuacién, transcribimos en su parte pertinente:

“(...) 2. La mejor relacién calidad-precio se
evaluara con arreglo a criterios econémicos y
cualitativos (...) Los criterios cualitativos que es-
tablezca el 6érgano de contratacién para evaluar
la mejor relacién calidad-precio podran incluir
aspectos medioambientales o sociales, vincula-
dos al objeto del contrato en la forma estable-
cida en el apart. 6 de este articulo, que podrdn
ser, entre otros, los siguientes: 1.° (...) Las carac-
teristicas sociales del contrato se referiran, entre
otras, a las siguientes finalidades: al fomento de
la integracién social de personas con discapa-
cidad, personas desfavorecidas o miembros de
grupos vulnerables entre las personas asignadas
a la ejecucion del contrato y, en general, la in-
sercion sociolaboral de personas con discapaci-
dad o en situacion o riesgo de exclusién social;
la subcontratacién con Centros Especiales de
Empleo o Empresas de Insercién; los planes de
igualdad de género que se apliquen en la ejecu-

(17) Ampliar en GIMENO FELIU, J. M., "Los proce-
dimientos y criterios de adjudicacién y la posibilidad
de valorar aspectos sociales y medioambientales”, en
AAVV, GIMENO FELIU (coord.), Contratacién de las
Administraciones Publicas: andlisis practico de la nueva
normativa sobre contratacién publica, Atelier, Barcelona,
2004, p. 91.

(18) Art. 1. Objeto y finalidad: (...) 3. En toda contra-
tacién publica se incorporaran de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siem-
pre que guarde relacién con el objeto del contrato, en la
conviccién de que su inclusién proporciona una mejor
relacién calidad-precio en la prestacién contractual, asi
como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de
los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la
contratacion publica de las pequenas y medianas empre-
sas, asi como de las empresas de economia social.
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cion del contrato y, en general, la igualdad entre
mujeres y hombres; el fomento de la contrata-
cién femenina; la conciliacién de la vida laboral,
personal y familiar; la mejora de las condiciones
laborales y salariales; la estabilidad en el em-
pleo; la contratacién de un mayor ntiimero de
personas para la ejecucién del contrato; la for-
maciényla proteccion de la salud y la seguridad
en el trabajo; la aplicacién de criterios éticos y
de responsabilidad social a la prestaciéon con-
tractual; o los criterios referidos al suministro o
a la utilizacién de productos basados en un co-
mercio equitativo durante la ejecucion del con-
trato”.

La importancia de esta prevision radica en
que a través de ella se incluye la obligacién de
los 6rganos de contratacidn de velar por que el
diseno de los criterios de adjudicacién permita
obtener obras, suministros y servicios de gran
calidad, concretamente mediante la inclusiéon
de aspectos cualitativos, medioambientales,
sociales e innovadores vinculados al objeto del
contrato.

Las disposiciones antes mencionadas se com-
plementan con los arts. 125, 127, 147, 199, 200,
y en la Disposicién Adicional Cuarta, en la cual
se definen los “Contratos Reservados” en la nor-
mativa espafiola.

Debe senalarse que los criterios sociales de la
contratacién van a estar relacionados exclusi-
vamente con el objeto de la contratacién (conf.
art. 145, inc. 6), lo cual implica que los cometi-
dos sociales solamente podran ser insertados
siempre y cuando las prestaciones involucra-
das asi lo permitan (19). Caso contrario, se es-
tarfa atentando con el principio de eficiencia y

(19) Como ejemplos de definicién del objeto del con-
trato, para la aplicacién de cldusulas sociales en el mis-
mo, pueden citarse los siguientes: a) Contrato de servi-
cio de limpieza con fomento del empleo y apoyo de los
procesos de insercién sociolaboral o de exclusién social;
b) Contrato del servicio de mensajeria con fomento y
promocidén de colectivos con dificultades para el acceso
al mundo laboral o que se encuentren en riesgo de ex-
clusién; c) Contrato de servicio de mantenimiento y con-
servacion de las zonas verdes de los colegios publicos a
prestar mediante el fomento de la incorporacién sociola-
boral de personas en situacién de exclusion social.
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eficacia de la contratacién publica (20). Esta es
una reflexion sumamente trascendente, atento
a que, desde la perspectiva de esta normativa,
los pliegos y hasta inclusive la normativa vigen-
te, no podria establecer como condicién para
cotizar que el oferente incluya de manera per-
manente en su plantilla a —por ejemplo— per-
sonas pertenecientes a diversos colectivos de
género.

También ha sido destacada la contribucion de
los Tribunales Administrativos de Contratacién
Publica al momento de perfilar los contornos de
la contratacién social, cuyas consideraciones
pueden extrapolarse al tema que nos atafie. Asi
las cosas, el Tribunal Central (21) ha conside-
rado que la “clausula social” es “..toda disposi-
cion incluida en un contrato en virtud de la cual
la parte prestadora del servicio asume, como
condicién de acceso, de valoracién para la ad-
judicacién o de ejecucién, el compromiso de
cumplir con determinados objetivos de politica
socio laboral (...)"

1V.3. Latinoamérica (22)

En estas latitudes, siguiendo los lineamientos
que provienen del derecho europeo y de las re-
comendaciones de la Organizacién Mundial de
Comercio, la contratacién social apunta a paliar
el déficit estructural que se advierte en la gene-
racion de empleo. A su vez, cada Estado transi-
ta situaciones particulares (pueblos originarios,
terrorismo interno, desempleo e inseguridad,
entre otros), lo cual conduce a que los criterios
sociales se manifiesten de manera muy diversa.

(20) Ampliar en FLORES, Alvaro B., "Breves reflexio-
nes en torno al principio de eficiencia de la contrataciéon
publica", Suplemento de Derecho Administrativo de la
Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, Argentina, febrero
de 2020. Sup. Adm. 2020 (febrero). AR/DOC/208/2020.

(21) Acuerdo del Tribunal Administrativo de Con-
tratacion Publica de la Comunidad de Madrid, de 22 de
noviembre de 2017.

(22) Con relacion a este tema, ampliar en el sitio web
de la Organizacién Internacional del Trabajo, "Inno-
vaciones en compras publicas sustentables: Inclusién
de criterio de empleabilidad en las compras publicas”
(https://www.ilo.org/employment/Whatwedo/Publica-
tions/research-briefs/WCMS_566105/lang--es/index.
htm. Ultima consulta: 31 de enero de 2020).
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Podemos encontrar a las llamadas “compras
inclusivas’, las cuales tienen como objetivo prin-
cipal incorporar como proveedores del Estado, a
distintos grupos de interés, todos ellos vulnera-
bles y de especial importancia para los objetivos
de las politicas de proteccién social e insercion
en el mercado laboraly en el sistema productivo.
En este grupo, se hallan los ordenamientos de
Colombia (23), Ecuador (24) y El Salvador (25).

Por otra parte, algunos paises han optado por
prever una suerte de “reserva de mercado’, en la
cual se destina un porcentaje del poder de com-
pra a organizaciones sociales. Esta modalidad,
por ejemplo, se registra en el Estado Plurinacio-
nal de Bolivia (26).

(23) Modificacién de ley 1150/2007 y ley 1450/2011,
art. 12. "Promocion del desarrollo en la Contrataciéon Pa-
blica. (...) De igual forma, en los pliegos de condiciones
las entidades estatales, dispondrén, de mecanismos que
fomenten en la ejecuciéon de los contratos estatales la
provision de bienes y servicios por poblacién en pobreza
extrema, desplazados por la violencia, personas en pro-
ceso de reintegracion y, sujetos de especial proteccién
constitucional en las condiciones que senale el regla-
mento; siempre que se garanticen las condiciones de ca-
lidad y cumplimiento del objeto contractual”. Asimismo,
ver BOTERO, Juan David Duque, "La inclusién de clau-
sulas sociales en la contratacién publica en el marco del
postconflicto colombiano”, Revista de Direito Brasileira,
Sao Paulo, SP, v. 17, n. 7, pp. 63-75, mayo/agosto 2017.

(24) La ley organica del sistema nacional de contra-
tacién publica (2008), en su art. 6 (Definiciones), prevé
lo siguiente: "Compra de Inclusién: Estudio realizado
por la Entidad Contratante en la fase pre contractual que
tiene por finalidad propiciar la participacién local de ar-
tesanos, de la micro y pequeilas empresas en los proce-
dimientos regidos por esta Ley, acorde con la normativa
y metodologia definida por el Instituto Nacional de Con-
tratacién Publica en coordinacién con los ministerios
que ejerzan competencia en el drea social. Las conclusio-
nes de la Compra de Inclusién se deberan reflejar en los
Pliegos".

(25) Ej.: Instructivo UNAC No. 02-2015 sobre "Normas
para la incorporacidn de criterios sostenibles de respon-
sabilidad social para la prevencién y erradicacién del tra-
bajo infantil en las compras publicas".

(26) En Bolivia Las Organizaciones Econ6micas Cam-
pesinas (OECAS) pueden participar en los procesos de
compras estatales en calidad de proveedores y gozan de
los mismos beneficios de margenes de preferencia que
las MYPE. No tienen ninguna restriccién respecto a la
modalidad de organizacién legal para participar en los
procesos de obras ptiblicas como proveedores de peque-
nas obras productivas y sociales.

V. Las experiencias analogas en Argentina

Sin perjuicio de que la contratacién social ca-
rece de categorizacién y recepcién expresa en
Argentina, es posible hallar algunas experien-
cias, las cuales tienen un estrecho ligamen con
el régimen incorporado a través de la ley 27.636.

Con antelacién a que la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (conf. ley 27.044) ad-
quiera raigambre constitucional, en la Argentina
se establecieron —al menos normativamente—
medidas tendientes a promover la insercién del
colectivo en cuestién a través de contrataciones
estatales. Asf las cosas, la ley 22.431 (y sus res-
pectivas modificaciones) incluyé el cupo obli-
gatorio de personas con discapacidad (4 % de
la dotacion de personal), el cual se extendi por
conducto del dec. 312/2010 a la “tercerizaciéon
de servicios” realizada por conducto de una
contratacién publica (27).

Mas alla de la imprecision terminoldgica (atin
persiste la duda sobre si alcanza a los contratos
de obray obra publica), se advierte una clara in-
tencién de regular este aspecto, el cual general-
mente es cumplido con la presentaciéon de una
declaracion jurada. Desde luego, los problemas
se trasladan a la ejecucién del contrato, donde
los controles —lamentablemente— suelen ser
excesivamente laxos.

Asimismo, la ley 22.431 expresamente dis-
pone que el Estado nacional priorizard, a igual
costo y en la forma que establezca la reglamen-
tacion (28), las compras de insumos y provi-

(27) Conf. art. 7°: "En aquellas situaciones en que
hubiere tercerizacién de servicios, cualquiera fuere la
modalidad de contratacién empleada, se encuentre o no
comprendida ésta en el Régimen del dec. 1023/2001 y su
normativa complementaria y modificatoria, deberd in-
cluirse en los respectivos Pliegos de Bases y Condiciones
Particulares, que el proponente debera contemplar en su
oferta la obligacién de ocupar, en la prestacidn de que se
trate, a personas con discapacidad, en una proporcién no
inferior al cuatro por ciento (4%) de la totalidad del per-
sonal afectado ala misma".

(28) El art. 8 del dec. 312/2010 establece lo siguien-
te: "Con relacion a la priorizacién dispuesta en el art. 8°
bis de la ley 22.431, incorporado por la ley 25.689, si se
produjera un empate de ofertas, deberd considerarse en
primer término aquella empresa que tenga contratadas a
personas con discapacidad, situacién que debera ser fe-
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siones de aquellas empresas que contraten a
personas con discapacidad, situacién que debe-
réa ser fehacientemente acreditada.

Otra experiencia que puede senalarse, aun-
que con matices diferenciales al esquema an-
teriormente descripto, es la modalidad de
contrataciéon directa con “Efectores de Desarro-
llo Local y Economia Social” (29), aunque su in-
cidencia sea relativamente escasa.

VI. El impacto de la ley 27.636 y su regla-
mentacion en los contratos ptblicos

En julio de 2021 fue publicada la ley 27.636
(Ley de promocion del acceso al empleo formal
para personas travestis, transexuales y trans-
género “Diana Sacaydn - Lohana Berkins”), la
cual tiene como cometido establecer medidas
de accién positiva orientadas a lograr la efectiva
inclusién laboral de las personas travestis, tran-
sexuales y transgénero, con el fin de promover la
igualdad real de oportunidades en todo el terri-
torio de la Reptiblica Argentina.

Alos efectos delaley (y por ende de su norma-
tiva complementaria), se entiende por perso-
nas travestis, transexuales y transgénero a todas
aquellas que se autoperciben con una identidad
de género que no se corresponde con el sexo
asignado al nacer (conf. art. 3°). En sintonia con
este punto, la norma sefiala que se encuentran
alcanzadas por la presente ley las personas tra-
vestis, transexuales y transgénero habilitadas a
trabajar en los términos que establece la legisla-
cién laboral, que manifiesten que su Identidad
de Género se encuentra alcanzada por la defi-
nicién del art. 3° de la presente ley, hayan o no
accedido al cambio registral previsto en el art. 3°
de laley 26.743, de identidad de género.

En lo que aqui interesa, entre las medidas de
accion positiva contempladas en el régimen, el
art. 10 consagra: “Prioridad en las contratacio-

hacientemente acreditada. En el caso en que la totalidad
de las empresas igualadas hubiera personal con discapa-
cidad, se priorizard, a igual costo, las compras de insu-
mos y provisiones de aquellas empresas que contraten o
tengan en su planta de personal el mayor porcentaje de
personas discapacitadas empleadas”.

(29) Contf. art. 25 inc. d), punto 10 del dec. delegado
1023/2001.
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nes del Estado. El Estado nacional debe priori-
zar, a igual costo y en la forma que establezca la
reglamentacion, las compras de insumos y pro-
visiones a personas juridicas o humanas del am-
bito privado que incluyan en su planta laboral a
personas travestis, transexuales y transgénero”

La reglamentacion (ref. dec. 659/2021) esti-
pula que, si se produjera un empate de ofertas,
deberd priorizarse en primer término, a aquella
empresa que posea en su planta laboral a per-
sonas travestis, transexuales y transgénero. En
el caso de que varias de las empresas igualadas
incluyan en su plantel a personas con dichas
identidades, debera priorizarse al oferente que
posea el mayor porcentaje de personas traves-
tis, transexuales y transgénero en sus puestos de
trabajo.

A fin de hacer valer la preferencia, los oferen-
tes deberan acreditar fehacientemente la re-
lacién laboral con el aludido personal y, en su
caso, la cantidad mediante la presentacion de la
documentacién que acredite el vinculo laboral.

Dentro del escueto disenno ensayado por la
normativa vigente, intentaremos sistematizar
cuales habran de ser los alcances que posee
este novedoso esquema de preferencias, el cual
se anade —con las complicaciones que puede
llegar a suponer— a otras especies que se en-
cuentran vigentes (conf. ley 25.300, ley 27.437,
ley 22.431). Cuando aludimos a complicaciones,
estamos haciendo referencia a la necesidad de
establecer —si es que pudiera corresponder— si
alguno de los regimenes tiene primacia respecto
de los otros.

El dmbito subjetivo del nuevo régimen nor-
mativo abarca, al aludir al término lato de “Es-
tado nacional’, a las jurisdicciones y entidades
comprendidas enlosincs. a) yb) delaley 24.156.
Por anadidura, las prioridades establecidas
también regirdn para las empresas publicas en
las cuales el Estado tenga una participacién ma-
yoritaria (30), sea cual fuere tu denominacién o
tipo. Con relacion a ello, la reglamentacién acla-

(30) Con relacién a su régimen juridico contractual,
ver FLORES, Alvaro B., "El régimen de contrataciones en
las formas empresariales del Estado", Revista de Contra-
taciones Publicas, nro. 1, Ed. IJ Editores, julio 2019. IJ-
DCCLII-86.



Alvaro Bautista Flores

ra que para los procedimientos de seleccién de
oferentes que lleven a cabo las Jurisdicciones y
Entidades comprendidas en el inc. a) del art. 8°
de la ley 24.156 y sus modificaciones, la Ofici-
na Nacional de Contrataciones de la Jefatura de
Gabinete de Ministros serd el organismo com-
petente para dictar las normas complementa-
rias y/o aclaratorias que sean necesarias.

Respecto al &mbito objetivo de aplicacién o,
mejor dicho, a los tipos contractuales que que-
dan bajo la érbita del régimen de preferencia,
la normativa adolece de una cierta obscuridad
terminolégica. Como se transcribié ut supra, el
art. 10 de la ley 27.636 alude a las “compras de
insumos y provisiones’, las cuales podrian em-
parentarse con la adquisiciéon de bienes o el
contrato de suministro de derecho ptblico (31).
En este entendimiento, la prioridad no resulta-
ré aplicable a contratos de tracto sucesivo, tales
como el contrato de servicios, de consultoria, de
obra y/o de obra publica.

En cuanto al modo en el cual se configura la
preferencia o prioridad, se advierte una pro-
fusa diferencia entre el régimen recientemen-
te incorporado en nuestro pais con relacién al
previsto en Espana. Si bien no opera como una
causal de inelegibilidad o inhabilidad, el mo-
delo argentino supedita el otorgamiento de la
prioridad a que la “empresa” (omnicompren-
siva de personas humanas y juridicas) tenga
de manera permanente en su dotacién a per-

(31) Realizamos esta aclaracidn, atento a que, no exis-
te una similitud total con el contrato de suministro regu-
lado en el C4d. Civ. y Com. (conf. art. 1176 y ss.).

sonas que ingresen en el &mbito de tutela de la
ley 27.636. Por tal motivo, un oferente no podra
hacer valer un compromiso de contratacién o de
incorporacién de travestis, transexuales y trans-
género en su plantilla, a los efectos de hacer
valer, a todo evento, la prioridad. Entendemos
que esta caracteristica guarda relacién con la
limitacién que ha realizado respecto del 4mbi-
to objetivo de aplicacién, debido a que, parece-
ria pregonarse que la organizacién empresarial
sea la que —cuanto menos de manera no tem-
poraria— realice la incorporacién de las perso-
nas beneficiadas por la normativa. Siguiendo
este razonamiento, por ejemplo, en contratos de
obras o servicios la utilizacién del personal seria
—a priori— temporal, sin que se le pueda brin-
dar una solucién de continuidad.

Por otra parte, la prioridad solamente se con-
fiere ante una igualdad en el “costo” (o precio),
soslayando que, la adjudicacién del proce-
dimiento de seleccién puede no necesariamen-
te resolverse por el menor precio, sino apelando
a férmulas polinémicas. Por ende, habria que
preguntarse (y cuanto menos aclarar) si la prio-
ridad serfa extensiva a los supuestos en los que
medie una igualdad en los puntajes que se ob-
tengan en el andlisis de las ofertas.

Otro interrogante que se abre es al momento
de la ejecucién del contrato, atento a que, y més
all4 de que solamente estarian alcanzados con-
tratos de cumplimiento instantaneo, no existiria
una obligacién de mantener el nimero de per-
sonas travestis, transexuales y transgénero que
fuera denunciado (y acreditado) al momento de
la adjudicacién.
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I. Introduccién

La teoria general de las funciones juridicas del
Estado concibe al poder politico o poder del Es-
tado como un concepto Unico e indivisible. No
existe una “divisiéon de poderes” como tal, lo que
se dividen son los 6rganos que ejercen el poder
y, en consecuencia, las funciones que les son
asignadas a cada uno de ellos (ejecutivas, legis-
lativas y judiciales).

Cada funcién de poder tiene desde el punto
de vista constitucional un objeto principal en
el que se funda el equilibrio del sistema, aun-
que debemos advertir que para el cumplimien-
to de sus funciones la linea divisoria no resulta
tan exacta ni estricta pues en la practica preci-
san ejercitar funciones que pertenecen —en
esencia— a otro 6rgano. No podria ser de otra
manera en la medida que las exigencias de la
sociedad moderna se multiplican rdpidamen-
te, requiriéndose asi de un Estado lo suficien-
temente flexible para brindar respuestas a la
altura de los tiempos que corren.

Si bien, en principio, la facultad de ejercer
funciones jurisdiccionales por parte de la Ad-
ministracién publica se encuentra restringida
—tanto en nuestro pais como en otros de Ibe-
roamérica con los que compartimos la misma
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raiz histérica (1)— por la consagracion del de-
nominado sistema judicialista de resolucién de
conflictos (arts. 18, 109, 116 y 117 de la Consti-
tucién de la Nacién Argentina), a esta altura de
la discusién ya no quedan dudas que, excepcio-
nalmente, pueden instituirse entes o tribunales
administrativos que lleven a cabo funciones ju-
risdiccionales en sentido material, supeditando
la constitucionalidad de dicha actividad al cum-
plimiento de ciertas condiciones.

Justamente dichos requisitos seran desarro-
llados en detalle en la primera parte de este
trabajo, obligdndonos no solo a exponer los va-
liosos aportes de la doctrina vernédcula con rela-
cion a ellos sino también a analizar la zaga mas
relevante de precedentes jurisprudenciales dic-
tados por nuestro Maximo Tribunal hasta cul-
minar en el leading case en la materia: “Angel
Estrada” (Fallos 328:651).

Desde tal mirador es que seguidamente abor-
daremos el estudio de la figura del dafio directo
que fuera originalmente incorporada en el art.
40 bis de la Ley de Defensa del Consumidor por
la ley 26.631, para finalmente alcanzar el texto
actualmente vigente con la redaccién que im-
puso laley 26.994.

(1) Ampliar la cuestion de las fuentes constituciona-
les en CASSAGNE, Juan Carlos, "Las fuentes constitucio-
nales y el Derecho Administrativo”, publicado en SJA el
25/03/2009, LL 0003/014331.
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Abocados a dicha tarea indagaremos sobre
la naturaleza juridica del instituto; los presu-
puestos para que se configure el dano directo;
las condiciones legales que —de acuerdo con
el texto vigente— debe reunir el érgano admi-
nistrativo facultado para determinar y condenar
al pago del dafo directo; entre otras cuestiones
atinentes a la figura bajo andlisis.

En virtud del marco tedrico antes apuntado,
no quedaran dudas que a través del instituto del
dano directo el érgano administrativo compe-
tente resuelve —con el alcance acotado por la
propia norma— una controversia entre el pro-
veedor y el consumidor o usuario, que se en-
cuentra regida por normas del derecho comun.
Alli es donde posaremos la mirada para deter-
minar si finalmente dicho proceder supera el
test de constitucionalidad, a luz de nuestra Car-
ta Magna y de la doctrina sentada por la Corte
Suprema de la Nacion.

II. La actividad jurisdiccional de la Admi-
nistracion

IL.1. La separacion de funciones del poder en la
Constitucion de la Nacion Argentina: el sistema
Jjudicialista argentino

El estudio de las facultades jurisdiccionales
de la Administracion requiere efectuar una bre-
ve incursion en la teoria general de las funcio-
nes juridicas del Estado y, en linea con ello, el
esquema previsto en nuestra Constitucion his-
térica de 1853-60 (2).

La denominada teoria de la separacion de po-
deres fue delineada por Montesquieu partien-
do de la hipétesis natural de que todo individuo
que tiene poder tiende a abusar de él. La idea
central de su célebre tesis radica en brindar una
garantia de libertad y proteccién de las personas
frente al poder publico, en otros términos: que
el poder contenga al poder evitando su acumu-
lacion, lo que se lograria distribuyéndolo en un
sistema de “frenos y contrapesos”.

(2) Asilo sugiere COMADIRA, Julio R., "Las funciones
jurisdiccionales de la Administracién y el Tribunal Ad-
ministrativo de los Servicios Pablicos" en Cuestiones de
Procedimiento Administrativo, Jornadas organizadas por
la Universidad Austral, Ediciones RAP, 2006, p. 34.

Y si bien las Constituciones, atendiendo a las
singularidades de cada pais, adoptaron dicho
sistema en forma diferente, en lineas generales
el disefio de la mayoria responde a la triple pre-
misa propuesta por el autor del “Espiritu de las
leyes” (3): que el que hace las leyes no sea el
encargado de aplicarlas ni de ejecutarlas; que el
que las ejecute no pueda hacerlas ni juzgar de
su aplicacién; que el que juzgue no las haga ni
las ejecute (4). Es asi como surgen las funciones
legislativas, ejecutivas y judiciales.

Bien puede sostener que la reptblica clasica
se define como un sistema politico de divisién 'y
control del poder (5).

En linea con ello, Bidart Campos recuerda que
es importante reconocer que la estructura divi-
soria debe interpretarse en torno de la finalidad

(3) Publicado en 1748 por Charles-Louis de Secon-
dat, bar6én de la Brede y de Montesquieu. Sin perjuicio de
las ideas que con anterioridad desarrollaron en relaciéon
con esta temdtica, autores como T. Hobbes, J, Rousseau y
J. Locke, las cuales son sintetizadas por BALBIN, Carlos
en su "Tratado de Derecho Administrativo", Ed. La Ley,
2015, 22ed., t. 1, p. 67 y ss. O incluso, mas lejos en el tiem-
po, los conceptos desarrollados por los pensadores de
la antigiiedad cldsica como Platén o Aristételes: ver BA-
RRAZA, Javier Indalecio, "Las funciones jurisdiccionales
de la Administracién. Estudio Cualicuantitativo", Diario
de Doctrina y Jurisprudencia, ED, 06/07/2017, p. 1.

(4) Ampliar en CASSAGNE, Juan Carlos, "Los grandes
principios del Derecho Publico", La Ley, Buenos Aires,
2015, 12 ed., p. 101 y ss. y en GORDILLO, Agustin, "Tra-
tado de Derecho Administrativo y obras selectas”, FDA,
12 ed,, t. I, cap. IX, "Las funciones del poder", disponible
online en https://www.gordillo.com/pdf_tomol/capitu-
loIX.pdf.

(5) Gelli agrega como notas la publicidad de los ac-
tos de gobierno, la responsabilidad de los funcionarios,
la periodicidad de los cargos electivos y la igualdad de
todos ante la ley. En su vision, en la Constitucién de la
Nacién Argentina la separacién de los poderes se expre-
sa de tres modos diversos: i) la clésica division tripartita
entre los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial; ii) la di-
vision federal del poder, con un poder central, nacional o
federal y poderes locales o provinciales —a los que luego
de lareforma constitucional de 1994 se le suma la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires como nuevo ente politico—;
y iii) la divisién entre el poder constituyente y el poder
constituido. Agrega dicha autora que estas separaciones
del poder implican atribuciones propias y cooperacién
compartida entre todos ello. GELLI, Marfa Angélica,
"Constituciéon de la Nacién Argentina - Comentada y
Concordada", Ed. La Ley, 42 ed., t. 1, p. 22 y ss.
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bésica que persigue: evitar la concentracién que
degenera en autoritarismo y resguardar la liber-
tad de las personas (6).

Ya tuvimos oportunidad de adelantar que la
teoria general de las funciones juridicas del Es-
tado concibe al poder politico o poder del Es-
tado como un concepto tnico e indivisible. Se
afirma que no existe una “divisién de poderes”
como tal, lo que se dividen son los drganos que
ejercen equilibradamente el poder y, en conse-
cuencia, las funciones que les son asignadas a
cada uno de ellos (7).

Sentado lo anterior, no podemos pasar por
alto las precisiones que nos brinda Joaquin V.
Gonzdlez, quién refiriéndose a la divisién de
funciones entre los 6rganos que ejercen el po-
der estatal afirma que “cada uno de ellos tiene
su propia esfera de accién, pero no estan ente-
ramente separados, porque se combinan y se
complementan entre si: son coordinados. Los
tres representan la soberania de la Nacién para
sus objetos principales; sus facultades derivan
directamente de la Constitucion, y en su ejerci-
cio, de la ley: y ambas han establecido poderes
estrictamente legislativos, estrictamente ejecu-
tivos y judiciales; pero en el cumplimiento de
sus funciones necesitan en muchos casos, unos
y otros, ejercitar poderes de naturaleza distinta
de los que le son exclusivos: la linea divisoria no
se halla precisamente marcada” (8).

Con ello en miras, es dable afirmar que el
principio de separacién de poderes mal podria
interpretarse y aplicarse en forma absoluta,
pues lo contrario conllevaria a adoptar una pos-
tura simplista que pasaria por alto las nuevas
funciones desarrolladas por el Estado moderno
que, en pos de satisfacer las mayores demandas
de la sociedad, torna ain mas compleja y buro-
cratica a toda su estructura (9).

(6) BIDART CAMPOS, Germdn J., "Compendio de De-
recho Constitucional", Ediar, 2004, 12 ed., p. 236y ss.

(7) BARRAZA, Javier Indalecio, "Las funciones...", ob.
cit, p. 1.

(8) Joaquin V. Gonzélez, citado por CASSAGNE, Juan
Carlos en su "Curso de Derecho Administrativo", Lexis
Nexis - Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2006, 82 ed., t. I, p.
82.

(9) Gelli encuentra justificacién de las mayores de-
mandas de la sociedad no solo en la aparicién del Estado

98 « RDA « ESTUDIOS

Es asi como también se ha afirmado que “un
poder puede entrometerse en el circulo peri-
férico de las competencias de otro poder —de
modo complementario o extraordinario—, y
solo en el circulo central con carécter excepcio-
nal y temporal” (10).

Llegados a este punto nos inclinamos por se-
guir las precisas conclusiones a las que arriba
Juan Carlos Cassagne en relacién con la correcta
interpretacion del principio en nuestro sistema
constitucional, en el sentido que se distribu-
yen funciones predominantes —segun un crite-
rio material— entre los tres poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial) sin identificar
completamente las funciones con los 6rganos.

De esta forma los tres poderes vienen a ejer-
cer, en forma relativa y con las limitaciones que
la Constitucién nacional establece con caracter
expreso, implicito o inherente, las tres funciones
en sentido material, aunque prevalezca la fun-
cién predominante en algunos poderes mas que
en otros (11).

Compartimos con el autor antes nombrado
que es esta la explicaciéon més coherente, pues
delo contrario no se podria aceptar que —como
abordaremos en el presente trabajo— algunos
6rganos o entes administrativos pudieran ejer-
cer excepcionalmente funciones jurisdiccio-
nales, aunque sometidos a ciertos recaudos,
fundamentalmente de independencia y espe-
cialidad.

Dicha interpretacién debe llevarse a cabo en
forma relativa, es decir ni de un modo rigido ni
tampoco tan flexible que permita habilitar el
ejercicio de cualquier clase de jurisdiccién por
parte de cualquier 6rgano administrativo (12).

de Bienestar sino también con las diversas crisis econd-
micas y sociales en virtud de las cuales el Estado asumi6
un sinndmero de funciones que no cabian en la clésica
triparticién del Poder. En linea con ello, agrega que el Po-
der Ejecutivo fue el que, por multiples razones, ensanché
el ejercicio de sus atribuciones. Ver GELLI, Maria Angéli-
ca, "Constitucién de la Nacién Argentina...", ob. cit., p. 25.

(10) BALBIN, Carlos E, "Tratado...", ob. cit., p. 81.

(11) CASSAGNE, Juan Carlos, "Los grandes princi-
pios..., ob. cit., ps. 135y 136.

(12) CASSAGNE, Juan Carlos, "Las fuentes constitu-
cionales...", ob. cit., p. 19.
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Desde tal mirador, nos encontramos en condi-
ciones de realizar algunas precisiones en torno a
las bases constitucionales y rasgos del denomi-
nado judicialismo argentino, en tanto ello serd
de utilidad para abordar el préximo capitulo.

En primer lugar, corresponde una explicacién
conceptual: cuando a un sistema constitucional
se lo tilda de judicialista se da por sobreentendi-
do que dicho rétulo no se circunscribe al juzga-
miento de conflictos entre particulares, en tanto
en los paises modernos influidos por la teoria de
la divisién de poderes, tales causas se dirimen
exclusivamente ante jueces independientes,
separados organicamente del quién ejerce el
Poder Ejecutivo (13). En realidad, lo que carac-
teriza a un sistema judicialista es que los litigios
en los que el Estado resulta parte finalmente
seran resueltos por un Poder Judicial indepen-
diente (14).

De esta manera, al efectuar un repaso de sus
pilares constitucionales se puede sostener que
nuestro sistema judicialista resulta mas puro ain
que el de los paises anglosajones y se asienta or-
ganicamente en el art. 108, CN a través del cual
se determina que el Poder Judicial de la Nacién
serd ejercido por una Corte Suprema de Justiciay
demés tribunales inferiores. Seguidamente, cabe
afirmar que cuando el art. 109, CN (15) pres-

(13) Aclaracién no menor que, por obvia que parezca,
se convertird en la "piedra angular" que de algin modo
resolverd la cuestién constitucional en torno al instituto
del dafio directo (art. 40 bis de la ley 24.240) siguiendo la
doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén Argentina.

(14) CASSAGNE, Juan Carlos, "Las fuentes consti-
tucionales...”, ob. cit., p. 13 y ss. Cabe recordar con este
autor que el sistema argentino constituye una deriva-
cién del principio de separacién de poderes que difiere
de la versién francesa por cuanto mientras en Francia
la funcién de juzgar a la Administracién —vedada a los
jueces— no constitufa una funcién materialmente "juris-
diccional” sino "administrativa”" (aunque separando esta
funcién de la de la denominada Administracién activa)
en los paises anglosajones la doctrina de la separacién de
los poderes no se aplicé en forma tan rigida, habilitdndo-
se la competencia de la justicia ordinaria para juzgar en
los conflictos entre particulares y el poder puiblico.

(15) Interdiccién tomada por Alberdi del art. 108 de la
Constitucién chilena de 1833 que a su vez tiene su fuente
en el art. 243 de la Constitucién de Cédiz de 1812. Con
relacion a las raices histéricas ampliar en la completa re-
visién efectuada por Dalla Via, Ricardo Alberto en su art.

cribe la prohibicién (16) de funciones judicia-
les por parte del Poder Ejecutivo, corresponde
solamente a los jueces la funcién de juzgar las
controversias con fuerza de verdad legal y que,
asimismo, se ha interpretado que esos jueces
conservan la decision final en las controversias
en que la Administracién o el Estado es parte.
Por otro lado, no podemos soslayar que el art.
116, CN determina —con el alcance alli preci-
sado— que corresponde al Poder Judicial “el
conocimiento y decisién de todas las causas”
Y, por tltimo, pero no menos importante, cabe
destacar que es el art. 18, CN el que garantiza el
derecho de defensa en juicio conforme el prin-
cipio de tutela judicial efectiva (consagrado en
el Pacto de San José de Costa Rica luego de la
reforma del ano 1994).

En suma, sentadas las bases constituciona-
les del sistema judicialista argentino, sus rasgos
principales pueden sintetizarse de la siguiente
manera (17):

i) La justicia se constituye como un poder del
Estado con independencia organica y funcional.

ii) Como regla general, el juzgamiento de le-
yes, actos administrativos y reglamentos pro-
veniente de los tres poderes del Estado es
competencia del Poder Judicial.

iii) Solo excepcionalmente las leyes pueden
crear tribunales administrativos para juzgar los
actos de la Administracion, por razones de es-
pecializacién y nunca como cldusula de juris-
diccién general.

En solo dichos supuestos, para justificar la
constitucionalidad de la atribucién de funcio-

"La Constituciéon de Cédiz de 1812: un antecedente indi-
recto de la Constitucién Nacional Argentina", comuni-
cacién presentada en la Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas, en la sesién del 23 de julio de 2008
y publicada en los Anales de dicha institucién de dicho
ano, disponible online en: https://www.ancmyp.org.ar/
user/FILES/17 cadiz.pdf.

(16) Balbin advierte que a este mandato prohibitivo
expreso incorporado por el Convencional en el art. 109
se le suma el mandato prohibitivo implicito en virtud del
principio de divisién de poderes. BALBIN, Carlos F, "Tra-
tado...", ob. cit., p. 114.

(17) Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, "Las fuentes consti-
tucionales...", ob. cit. p. 14 y ss.
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nes jurisdiccionales a érganos de la Administra-
cién, ademds de asegurarse la independencia
del o6rgano, debe existir la posibilidad de un
control judicial suficiente, con amplitud de de-
bate y prueba,

iv) La tutela judicial efectiva, con su nuevo
estatus constitucional a partir de la reforma de
1994 [cfr. art. 75, inc. 22, CN y arts. 8° y 25 del
Pacto de San José de Costa Rica (18)] refuerzay
amplia la garantia de defensa en juicio prevista
en el art. 18 de la CN.

I1.2. El ejercicio de funciones jurisdiccionales
por parte de la Administracion publica: la cues-
tion en la doctrina

Continuamos este capitulo, no sin antes acla-
rar que aqui no pretendemos ahondar en los
profusos debates que —desde hace décadas—
tienen lugar en doctrina en torno al ejercicio de
funciones jurisdiccionales por parte de la Admi-
nistracion publica, en tanto ello excederia clara-
mente el objeto de este trabajo y nos desviaria
—innecesariamente— del objetivo final. Nues-
tra intenci6n Unicamente radica en repasar el
marco teérico imprescindible para llevar a cabo
un andlisis critico de la figura del dano directo
regulado en el art. 40 bis de la ley 24.240.

Si nos abstraemos de las disputas semanticas
y diversas polémicas en torno al concepto de
funcién o actividad jurisdiccional (19), bien po-

(18) Art. 8. "Garantias judiciales 1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad
porlaley..."y Art. 25. "Proteccién judicial 1. Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la
ley o la presente convencién, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus
funciones oficiales...".

(19) Hay quienes afirman que dicha actividad estatal de
caracter jurisdiccional resulta genéricamente comprensiva
de dos especies: la administrativa a cargo de la Administra-
ci6n publica y la estrictamente judicial en cabeza del Poder
Judicial: cfr COMADIRA, Julio Rodolfo y ESCOLA, Héctor
Jorge, "Curso de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot,
2012, 12 ed,, t. 1, p. 7. Otros se inclinan por hablar solo de
funcién jurisdiccional cuando es el Poder Ejecutivo o sus 6r-
ganos quienes resuelven un conflicto entre partes mientras
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dria definirse genéricamente como la actividad
estatal que decide con fuerza de verdad legal
controversias entre partes que tienen intereses
contrapuestos.

La legitimidad del ejercicio de dichas fun-
ciones por parte de la Administracién publica
siempre ha sido una cuestién debatida en el de-
recho publico argentino y, en consecuencia, no
ha estado exenta de matices (20).

Con base en el texto del entonces art. 95,
CN (21), un sector mayoritario de la doctrina

que seria propiamente funcién judicial cuando dicha acti-
vidad la llevan a cabo jueces independientes bajo la érbita
del Poder Judicial: ver BALBIN, Carlos en su "Tratado...", ob.
cit., p. 108. Sin embargo, Cassagne advierte junto a Bosch —
quién a su vez refuta la tesis "organica" de Bielsa— que el
art. 109 CN no admite distincién entre funciones jurisdic-
cionalesy judiciales, en la medida que nuestra Constitucién
postula la separacién relativa entre 6rganos y funciones: cfr.
CASSAGNE, Juan Carlos, "El sistema judicialista argentino",
en obra colectiva Tratado General de Derecho Procesal Ad-
ministrativo dirigida por el mismo autor, Ed. La Ley, 2011, 22
ed., t.I, p. 80 y ss. Asimismo, Mertehikian sostiene —con cita
de Barra— que en todo caso seria "actividad jurisdiccional”
y no "funcién jurisdiccional”, pues la actividad es un con-
cepto que describe el resultado material de la conducta, en
tanto que la funcién es la que en el reparto de competencias
la Constitucion le asigna a cada érgano: MERTEHIKIAN,
Eduardo, "Breves anotaciones sobre los limites de la 'com-
petencia’ de los entes reguladores en la solucién de con-
flictos en la jurisprudencia del caso 'Angel Estrada™, Lexis
Nexis, agosto 2005, Suplemento de Derecho Administrativo,
JA, 2005-1I1, p. 60,.

(20) Guiridlian niega la posibilidad de que Adminis-
tracién pueda ejercer funcién jurisdiccional, toda vez
que entiende que por su misma naturaleza corresponde
en forma exclusiva y excluyente al Poder Judicial. En tal
sentido, agrega que el hecho de que se le reconozca a
la administracién la facultad de resolver en determina-
das circunstancias ciertas cuestiones que se atribuyen
a los denominados "tribunales administrativos" por la
especialidad que estos detentan, no importa atribuir a
dicha actividad el cardcter de jurisdiccional, sino que la
misma es de naturaleza eminentemente administrativa.
Es asi como dicho autor afirma que lo que caracteriza a
la funcién jurisdiccional es lo definitivo de la decisién,
y ademas que sea producida por un 6rgano imparcial
e independiente, requisitos que no se dan dentro de la
actividad de la administraciéon: GUIRIDLIAN, Javier D.,
"Otra forma de acceder a la revision judicial de la activi-
dad administrativa en materia de impugnacién de actos",
ED, Suplemento de Derecho Administrativo, 28/12/1999,
nota al pie N°61, p. 11y ss.

(21) A tenor del cual recordamos que "En ningln caso
el presidente de la Nacién puede ejercer funciones judi-
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argentina (22) rechaz6 desde el punto de vista
tedrico la posibilidad constitucional de recono-
cer al Poder Ejecutivo o a sus 6rganos depen-
dientes el ejercicio de funciones que resultan
competencia propia del Poder Judicial.

Empero, la realidad se impone y nos de-
muestra que los tribunales administrativos
han sido creados a lo largo de nuestra histo-
ria para dirimir las més variadas tipologias de
conflictos (23), lo que ha llevado a la doctrina
verndcula a aceptarlos, no en forma incondi-
cional, sino mads bien estableciendo diversos
limites que permitan compatibilizar el ejerci-
cio de funciones jurisdiccionales por parte de
la Administracion con nuestro disefio constitu-
cional.

Bielsa circunscribi6 el reconocimiento de la
jurisdiccién administrativa a supuestos vincu-
lados a la materia contencioso-administrativa,
mds precisamente a los conflictos entre la Ad-
ministracion y particulares (v.gr. aduanera, fis-
cal, disciplinaria o en la resolucién de recursos
administrativos), pero exigié para su legitimi-
dad, el control judicial amplio (24).

En cambio, Marienhoff amplié atin mas el cri-
terio anterior pues no solo legitimo la existencia
de tribunales administrativos para la solucion
de controversias en lo contencioso administra-
tivo sino también en los supuestos de conflic-
tos entre administrados. El primer supuesto lo
condiciond a la existencia de un control judicial
a través del recurso extraordinario de inconsti-

ciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o
restablecer las fenecidas”.

(22) Resulta ilustrativo el relevamiento de las opinio-
nes que en este sentido realiza Julio R. Comadira, quien
recuerda que, para Bullrich, Fiorini, Gordillo, Diez, Matay
Hutchinson, entre otros, el control judicial de la actividad
administrativa pretendidamente jurisdiccional no es
mds que un supuesto, puro y simple, de control judicial
de la comun actividad administrativa: COMADIRA, Julio
Rodolfo y ESCOLA, Héctor Jorge, "Curso...", ob. cit., p. 7.

(23) De lo cual da cuenta el relevamiento efectuado
por la Corte Suprema de la Nacién en los considerandos
10y 11 de "Fernandez Arias c. Poggio (sucesion)" Fallos
247:646.

(24) BIELSA, Rafael, "Derecho Administrativo", Ed. La
Ley, 1966, 62 ed., t. 5, p. 201.

tucionalidad y, el segundo, a la revisién judicial
por medio de un recurso de apelacién (25).

Asimismo, Cassagne advirtié que no seria po-
sible el reconocimiento generalizado de una
jurisdiccién administrativa primaria como la
norteamericana la luz de nuestro sistema cons-
titucional judicialista, extremo que para dicho
autor no solo impide genéticamente la habilita-
cion de tribunales administrativos para resolver
litigios regidos por el derecho comun, sino que
también limita la posibilidad de instituir tribu-
nales para juzgar los actos de la Administracién
o de naturaleza administrativa mediante una
clausula general de jurisdiccion (26).

Con relacién a ello, Aguilar Valdez sostuvo
que la existencia de una prohibicién como la
del art. 109 de nuestra CN, ausente en el dere-
cho estadounidense, provoca que, en materia
de facultades jurisdiccionales, el sistema pre-
visto en aquel pais nos resulte totalmente ajeno,
y, en consecuencia, inaplicable la doctrina de la
“jurisdiccién primaria” (27).

(25) MARIENHOFFE, Miguel S., "Tratado de Derecho
Administrativo", Abeledo Perrot, 1990, 42 ed., t. 1, p. 86
yss.y91/92.

(26) En raz6n de que la instancia judicial no implica
una revision o jurisdiccién secundaria, sino una revisiéon
plena con amplitud de debate y prueba: cfr. CASSAGNE,
Juan Carlos, "Las facultades jurisdiccionales de los entes
reguladores (a propésito del caso "Angel Estrada")", LA
LEY del 09/06/2005. En similar sentido, pero con otros
fundamentos, encontramos el preciso trabajo de CO-
VIELLO, Pedro J. J,, ";Que es la jurisdiccién primaria? Su
aplicacién a nuestro ordenamiento (a propésito de su in-
vocacion en el caso 'Angel Estrada', ED, 29/04/2005, ps.
11a19.

(27) Aguilar Valdez concluye que "..la doctrina de
la primary jurisdiction en el Derecho administrativo
norteamericano reviste la naturaleza de una técnica de
coordinaciéon de competencias entre el Poder Judicial
y las agencias, que tiende a determinar cudl de ellos ha
de entender en forma primaria en un determinado caso
o cuestion y que ha dado lugar a la autorrestriccién ju-
dicial en beneficio de las competencias otorgadas por
el legislador a aquéllas, é invocable, en consecuencia,
Gnicamente en el marco de una proceso judicial...": ver
AGUILAR VALDEZ, Oscar, "Reflexiones sobre las funcio-
nes jurisdiccionales de los entes reguladores de los servi-
cios publicos a la luz del control judicial de la Adminis-
tracién", Anuario de Derecho, nro. 1, Universidad Austral
- Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 181 y ss.
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En suma, coincidimos con aquella doctrina
que afirma que solo excepcionalmente las leyes
—en sentido formal— pueden crear entes o tri-
bunales administrativos para juzgar los actos de
la Administracién o de naturaleza administrati-
va por fundadas razones de especializacién y asi
tornar razonable el apartamiento excepcional
del principio general de juzgamiento de la acti-
vidad administrativa por el Poder Judicial.

Ello serd posible siempre que se asegure la in-
dependencia del 6rgano a la que la ley le atribu-
ye competencia para realizar dichas funciones
de sustancia jurisdiccional, que los respectivos
actos jurisdiccionales no puedan ser revisados
por el Poder Ejecutivo y que, finalmente, exista
la posibilidad de un control judicial suficiente,
mads precisamente por los tribunales competen-
tes que integran el Poder Judicial, ya sea por me-
dio de acciones ordinarias o recursos directos,
con amplitud de debate y prueba (28).

I11.3. Evolucion jurisprudencial de la Corte Su-
prema de la Nacion. Andlisis del leading case
“Angel Estrada” (Fallos 328:651)

Resulta innegable que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argenti-
na ha reconocido a lo largo de su historia y con
diferentes alcances la legitimidad de los entes o
tribunales administrativos que ejercen funcio-
nes jurisdiccionales.

La zaga de precedentes del Tribunal Cime-
ro en esta tematica es ciertamente extensa y se

(28) CASSAGNE, Juan Carlos, "El sistema...", ob. cit., p.
73y ss.: Aqui también advierte que por fuera de los obs-
taculos constitucionales expuestos, existen inconvenien-
tes practicos en la creacién de tribunales administrativos
para entender en los conflictos relativos a servicios pu-
blicos: i) la diversidad de sectores involucrados impi-
den centralizar en un tinico tribunal administrativo que
reuna los conocimientos técnicos suficientes para apre-
ciar los hechos y el derecho controvertido, lo cual obliga-
ria a los jueces administrativos (abogados) a recurrir a la
opinién de expertos en la materia, replicando el proceder
que —en definitiva— llevan a cabos los jueces del poder
judicial cuando requieren un dictamen pericial, ii) el
alongamiento excesivo de los pleitos que luego deberan
someterse a un control judicial pleno y suficiente. Con-
trariamente, notamos que Comadira alienta —con base
en el nuevo influjo del art. 42 CN ref. 1994— la creacién
de un tribunal tinico en el &mbito de los servicios publi-
cos: ver COMADIRA, Julio Rodolfo, "Las funciones juris-
diccionales...", ob. cit., p. 34 y ss.
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encuentra nutrida de innumerables matices
propios de la casuistica involucrada en cada
causa (29), por ello solo haremos referencia
—en estricto orden cronolégico— a aquellas
que consideramos mads significativas para el de-
sarrollo de este trabajo y asi, finalmente, ahon-
dar en el fallo recaido en el afio 2005 en el caso
“Angel Estrada” (Fallos 328:651) a través del cual
la Corte —dando un claro espaldarazo a nues-
tro sistema constitucional judicialista— sienta
el criterio hasta hoy vigente.

Cierta doctrina considera que la génesis del
reconocimiento de cierta competencia jurisdic-
cional en las autoridades administrativas se en-
cuentra intimamente ligada a la habilitacién del
recurso extraordinario contra decisiones admi-
nistrativas, tal como ocurrié en el afio 1907 con
el fallo de la Corte Suprema de la Nacién recaido
en la causa “Albarracin” (30), en la medida que
tal habilitacion procesal supuso tacitamente la
admision de la jurisdiccion administrativa (31).

Mads tarde y en linea con lo anterior, en la cau-
sa “Parry” (32) el Cimero Tribunal considerd
admisible que cierto tipo de negocios o infrac-
ciones, por razén de la naturaleza ptiblica de los
intereses cuya tutela se procura, sean juzgados
por funcionarios y con formalidades especiales,
afin de hacer posible y eficaz la aplicacién de las
disposiciones legales que rigen o sancionan los
asuntos de que se trata.

(29) Para ampliar ver el interesante estudio realizado
por Barraza en su art. "Las funciones...", ob. cit., p. 3y ss.
donde repasa minuciosamente la evolucidn jurispruden-
cial de nuestro Méaximo Tribunal, dividiéndola en diver-
sas etapas. También debemos destacar la sistematizacion
efectuada por Laura Monti en "El ejercicio de funciones
jurisdiccionales por organismos administrativos en la ju-
risprudencia de la Corte Suprema (Sistematizacion de ju-
risprudencia vinculada con el caso 'Angel Estrada'), JA,
2005-1I11, p. 1130, cita online: 0003/011620.

(30) CSJN, 28/09/1907, "Recurso extraordinario, de-
ducido de hecho por don Ignacio Albarracin, presidente
de la Sociedad Protectora de Animales, en autos contra
don Emilio Dubois, por infraccién a la ley 2786", Fallos
107:263.

(31) COMADIRA, Julio Rodolfo y otro, "Curso...", ob.
cit., p. 8, quién a su vez cita a De la Rua.

(32) CSJN, 31/08/1942, "Parry, Adolfo E.", Fallos
193:408.
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Vinculado a ello y descartando el caracter de
comision especial en los términos del art. 29,
CN, convalidé en “Etcheverry” (33) la legitimi-
dad del régimen de las Cdmaras Paritarias de
Conciliacién y Arbitraje Obligatorio en razén
del control judicial asegurado a través del recur-
so extraordinario de inconstitucionalidad sobre
las decisiones de dicho organismo administra-
tivo.

Sin perjuicio de lo anterior, el Alto Tribunal
ya con una nueva composiciéon determiné en
el precedente “Perelli de Mercatali” (34) que la
atribucién del ejercicio de funciones jurisdic-
cionales a tribunales que no integran el Poder
Judicial debe considerarse como una situacién
de carécter excepcional, razén por la cual co-
rresponde realizar una interpretacién estric-
ta. Ademads, en el mismo caso entendié que la
competencia, para dirimir conflictos entre par-
ticulares regidos por normas de derecho priva-
do, corresponde alos tribunales judiciales antes
que a los administrativos. Asi es que conclu-
y6 que resulta competente la justicia ordinaria
provincial para conocer en el desalojo de un in-
mueble rural respecto del cual no hay relacién
contractual entre las partes.

En la causa “Lopez Reyes” (35), relativa a
cuestiones previsionales decididas por el en-
tonces Instituto Nacional de Previsién Social,
la Corte afirmé que “..aquellas decisiones que-
darén sujetas a control judicial suficiente —o
sea que no se conferird a los funcionarios un
poder absolutamente discrecional— tal exi-
gencia tiene alcance variable segun las pecu-
liaridades de cada situacién juridica y debe ser
armonizada con factores o circunstancias tales
como la naturaleza del derecho individual ale-
gado, el caracter de los organismos actuantes, la
complejidad técnica de las materias, la indole y
magnitud de los intereses publicos comprome-
tidos, el régimen y la organizacién administrati-
va establecidos para garantizarlos..”. Asimismo,

(33) CSJN, 14/12/1953, "Etcheverry, Radl y otros c.
Grillo Hermanos", Fallos 227:677.

(34) CSJN, 18/05/1956, "Perelli de Mercatalli c. Salles
Sabino", Fallos 234:715

(35) CSJIN, 29/09/1959, "Lépez de Reyes, Maria Con-
suelo c. Instituto Nacional de Prevision Social", Fallos
244:548.

cabe resaltar que el voto de la mayoria convalida
que el control judicial se encuentre restringido a
los aspectos juridicos o normativos del conflic-
to con exclusién de los facticos, no obstante lo
cual el Dr. Boffi Boggero advirtié lticidamente
en su disidencia que “el examen de los hechos
es esencial, desde que la indebida fijacién de los
mismos no puede subsanarse con una acertada
seleccion de las normas juridicas, porque se-
ria equivocado el presupuesto de que se habria
partido en el acto de juzgar”

Recién a partir del caso “Ferndndez Arias” (36)
y en razén de una ampliacién de los miembros
del Alto Tribunal (37), es que se deja atrds esa
idea de revisién acotada o secundaria para dar-
le paso a la concepcidn de la revisién plena, con
amplitud de debate y prueba. En dicha causa el
reconocimiento de funciones jurisdiccionales
a tribunales administrativos se condiciond bé-
sicamente a dos requisitos: a) que no se trate
de controversias entre particulares regidas por
el derecho comun (38); y b) que la revision fi-
nal de la decisidn se lleve a cabo ante los jueces
competentes del Poder Judicial con amplitud de
debate y prueba.

Para la Corte el control judicial suficiente de-
bia tener lugar en los siguientes términos (39):
i) reconocimiento a los litigantes de recurrir
ante los jueces ordinarios, ii) negacidn a los tri-
bunales administrativos de dictar resoluciones
finales en cuanto a los hechos y el derecho con-
trovertidos, con excepcion de los supuestos en
los que, existiendo opcién legal, los interesados
hubiesen elegido la via administrativa, privan-
dose, voluntariamente, de la via judicial, y iii) la
mera facultad de deducir recurso extraordinario
basado en inconstitucionalidad o arbitrariedad,
no satisface las exigencias requeridas.

(36) CSJN, 19/09/1960, "Fernédndez Arias, Elena y
otros c. Poggio José s/sucesion", Fallos 247:646.

(37) De acuerdo con la ley 15.271 se ampliaron a 7
los jueces de la Corte Suprema de la Nacion, resultando
designados los Dres. Ricardo Colombres y Pedro Aberas-
tury.

(38) Cfr. CASSAGNE, Juan C., "Las facultades...", ob.
cit., y considerando 18 del fallo.

(39) Ver considerando 19 del fallo del Corte en "Fer-
nandez Arias".
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A los fines del presente trabajo, conviene de-
tenernos en un aspecto particular del caso bajo
comentario. Pedro Aberastury (h) afirma que
si bien es cierto que el nudcleo de la decision
en “Fernandez Arias” estuvo dirigido —al mo-
mento de analizar la constitucionalidad de los
tribunales de arrendamientos y aparcerias rura-
les— a examinar los mecanismos para conside-
rar si, en la especie, se habia dado caricter de
decisidn final al pronunciamiento administrati-
VO, no menos cierto es que la cuestién relativa al
ejercicio por parte de la Administracién de ac-
tividad jurisdiccional en conflictos regidos por
normas de derecho comun también fue explici-
tada en el caso.

Asi es que en el considerando 18 —con cita de
W. W. Willoughby— se refirié que “la atribucién
de facultades 'cuasi judiciales’ a organismos ad-
ministrativos se ha considerado vélida, funda-
mentalmente, respecto de 'asuntos que atafien
a derechos publicos'” y anade que “seria indu-
dablemente declarada inconstitucional una ley
que pretendiera poner en manos administrati-
vas la decision final de controversias entre par-
ticulares”.

Aberastury (h) acertadamente destaca que, si
bien dicho argumento no fue desarrollado in ex-
tenso en el voto de la mayoria, “nos encontramos
con que Willoughby se explaya respecto al mis-
mo con fundamento en la cita del caso 'Murray's
Lessee v. Hoboken Land and Imp. Co (18 How.
272)', ya que sostiene que las facultades otor-
gadas a las Agency lo son en la medida que se
trate de una materia envuelta en derechos pu-
blicos, pero, afirma dicho autor, que seria indu-
dablemente inconstitucional si se le otorgara a
la Administracién la posibilidad de intervenir
en controversias entre particulares” (40).

Sin perjuicio de que hubiese sido deseable
que el voto de la mayoria se explayara atin mas
sobre el punto vinculando dicha posiciéon con
nuestro esquema constitucional, creemos que
dicho déficit podria considerarse cubierto con
los fundamentos del voto de la minoria confor-
mada por Pedro Aberastury (padre) y Luis Maria

(40) ABERASTURY, Pedro, "Las funciones de la Admi-
nistracién y el derecho comun - un aspecto del caso An-
gel Estrada”, RDA, 2006-58, 951, LL AR/DOC/9771/2012,

p. 3.
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Boffi Boggero, el cual considerd, a la luz de en-
tonces art. 95, CN (hoy art. 109), que la creaciéon
de tribunal de arrendamientos y aparcerias, en
cuanto debia resolver conflictos entre particula-
res aplicando el derecho comun, invadia la es-
fera de reserva constitucional de las provincias,
ya que la facultad de dictar los c6digos de fondo
era en la medida en que se reservaban el dere-
cho de aplicarlo por medio de sus propios tri-
bunales judiciales, afectado en consecuencia el
principio de separacion de poderes (41).

Como bien reconocen ciertos autores la men-
cionada posicién minoritaria luego es aceptada
por el resto de los miembros del Tribunal en de-
cisiones posteriores (42). El hilo conductor sur-
ge con claridad del texto de los dos fallos que
mencionamos a continuacion.

(41) Resulta significativo el considerando 14 del
voto de la minoria: "Que esta Corte ha decidido reite-
radamente, a ese respecto, que la materia de los arren-
damientos rurales es propia del derecho comtn, como
cualquier otra dentro de la figura juridica de la locacién
de cosas (Fallos 243:357; T. 240:144; T. 238:67; T. 233:83
y muchos otros). La Constitucién podra o no haber im-
puesto al Congreso nacional un criterio definido parala
legislacién comun prevista en el art. 67, inc. 11, y podra
o no haberla delimitado de un modo tan preciso como
para impedir que normas de derecho comtn contengan
disposiciones procesales cuando las integran (Fallos
137:303; T. 138:154 y otros); pero lo que si impone es
una concepcidn claray concreta de la separacion de los
poderes que constituyen el Gobierno nacional, y de las
jurisdicciones entre la Nacién y las provincias, de lo que
surge, sin lugar a duda ni excepciones, que a las provin-
cias corresponde asegurar la administracién de justicia
dentro de sus limites territoriales (art. 5°) y establecer
sus respectivos poderes judiciales (arts. 104 y 105), re-
servandoles la aplicacién del derecho comun (art. 67,
inc. 11). Toda explicacion teérica que conduzca a sus-
traer de los jueces provinciales la aplicacion del derecho
comun no conseguiria sino transgredir estos principios.
Asi debe ser considerada la decisién en contrario dic-
tada en estos autos". Asimismo, resulta plausible que
autores como Guiridlian rescaten la cita del profesor
norteamericano Lewis Mayers, incluida en el conside-
rando 19 de la disidencia de fundamentos bajo analisis,
en cuanto refiere a la especialidad que se les atribuye
a los érganos administrativos para resolver conflictos
entre particulares: ampliar en GUIRIDLIAN, Javier D.,
"Otra forma...", ob. cit., nota al pie N° 61, p. 11y ss.

(42) Cfr. GORDILLO, Agustin, "Tratado...", ob. cit., p.
31y ss. y ABERASTURY, Pedro, "La decisién de contro-
versias del derecho comun por parte de los tribunales
administrativos", JA, 2005-111-5, cita online: 0003/011612.
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Asi, en el caso “Beneduce” (43) se afirmé: “8)
Que, como se dijo al comienzo, el que se sustan-
cia en autos es un pleito entre particulares ati-
nente a derechos privados similares a los que
fueron objeto de consideracién en el preceden-
te de Fallos 247:646 [J 60000060] (es decir ‘Fer-
néndez Arias’) (44). De donde se sigue que, por
las razones que los miembros del tribunal expu-
sieron en dicho precedente, también aqui rige el
principio de que cualquier decisién administra-
tiva acerca de los hechos y del derecho contro-
vertido, ha de quedar siempre sujeta a control
judicial suficiente. Si esta exigencia no se cum-
ple, es decir, si la ley confiere a la autoridad ad-
ministrativa de que dependan los mencionados
derechos privados en debate, su fatal conse-
cuencia es el desconocimiento de las garantias
constitucionales de que se hizo mérito en el re-
cordado precedente”.

Y en “Rosales” (45) se dijo: “1) Que, confor-
me a la doctrina de Fallos 247:646 [J 60000060]
(nuevamente la Corte refiere a la causa ‘Fernan-
dez Arias’) (46) y de la sentencia dictada en la
causa 'Beneduce c. Casa Auguste' [J 60000670]
—Fallos 251:472—, es principio fundado en la
garantia de la defensa en juicio que, a los fines
de la solucién de las controversias juridicas in-
dividuales, no se excluya compulsivamente la
intervencion suficiente de un tribunal de justi-
cia —doctrina de Fallos 250:61 (JA 1962-11-515),
251 (JA 1962-1-162) y otros—. 2) Que resulta
igualmente de la doctrina de los referidos prece-
dentes, y de los que en ellos se citan, que la me-
dida de la intervencién necesaria de los jueces
puede variar con arreglo a las caracteristicas de
los casos y ala naturaleza de los procedimientos
de que se trate. Pero se establecié igualmente
que tratdndose de controversias entre particu-
lares, sobre puntos propios del derecho comtn,
no cabe la exclusién legal del adecuado recurso
alajusticia”

(43) CSJN, 18/12/1961, "Beneduce, Carmen, J. y otras.
c. Casa Auguste s/ despido", Fallos 251:472.
(44) La aclaracién de los autos nos pertenece.

(45) CSJN, 28/09/1962, "Rosales, Gabriel T. c. Cia.
Azucarera Tucumana SA (Ingenio La Trinidad) s/cobro
de pesos", Fallos 253:485.

(46) La aclaracion de los autos nos pertenece.

La evolucién del criterio de la Corte resulta
evidente, con la conformacién de una mayoria
mds 0 menos estable que comenzaba a hablar el
mismo idioma sin mayores contrapuntos (47),
sentandose asi las bases que permitirian brin-
dar futuras soluciones frente al nuevo paradig-
ma econémico que tendria lugar décadas mas
tarde en el pais.

Como consecuencia de los profundos cam-
bios que tuvieron lugar en la Republica Ar-
gentina a partir de la sancién de la ley 23.696
—conocida comtinmente como Ley de Reforma
del Estado (48)— fueron creados diversos mar-
cos regulatorios, dentro un fenémeno de corte
eminentemente privatizador de aquellos servi-
cios publicos cuya prestacién se encontraba en
manos del Estado (49). Dichas regulaciones
contemplaron el sometimiento de ciertas con-
troversias a la jurisdiccion previa y obligatoria
de los respectivos entes reguladores previstos
para cada sector (50).

(47) En este sentido, Gordillo afirma que el derecho
constitucional y administrativo argentino ha sido consis-
tente y progresivo desde "Fernandez Arias" hasta "Angel
Estrada", aunque advierte que siempre se pueden encon-
trar variantes y vacilaciones: GORDILLO, Agustin, "Angel
Estrada", JA, nimero especial, 2005-111, fasciculo nro. 9,
"El caso Angel Estrada", p. 48.

(48) Sancionada el 17/08/1989, promulgada el
18/08/1989 y publicada en el BO el 23/08/1989. Aguilar
Valdez considera que la ley 23.696 constituyé un hecho
trascendente en la via juridica y econémica de la Argenti-
na, toda vez que implicé el restablecimiento del principio
de subsidiariedad del Estado en el campo econdémico:
ampliar en AGUILAR VALDEZ, Oscar, "Reflexiones sobre
las funciones jurisdiccionales...", ob. cit., ps. 182 a 183.

(49) Ley 24.065 (Electricidad), ley 24.076 (Gas), dec.
62/1990 (Telecomunicaciones).

(50) Nos remitimos a nuestras notas al pie N° 26 y N°
27. Asimismo, J. R. Comadira resena los mds importan-
tes estudios doctrinarios que se llevaron a cabo sobre la
materia, sin dejar de resaltar que no solo muchos de ellos
vincularon tales disposiciones con la doctrina de la juris-
diccién primaria norteamericana, sino que hasta el pro-
pio fallo la CSJN "Angel Estrada" refiere a la misma. Para
dicho autor, mas all4 del alcance que se le pretenda atri-
buir en nuestro ordenamiento a la menciona creacién ex-
tranjera, la intervencion previa y obligatoria de los entes
reguladores de los servicios publicos constituye un su-
puesto de actividad jurisdiccional de la Administracién
publica, es decir, de aquella actividad que corresponde
en el orden norma de las instituciones, a los jueces, de
acuerdo a lo definido por la CSJN el 1963 en "Camara
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En virtud del nuevo escenario que tuvo lugar a
partir de la década de 1990, la CSJN tuvo oportu-
nidad de expedirse sobre la tematica que ahora
nos ocupa, aunque ya en estrecha relacién a los
denominados entes reguladores de los servicios
publicos.

Es asi como en la causa “Litoral Gas” (51) un
licenciatario del servicio de distribucién de gas
natural impugné judicialmente la resolucién
del Ente Nacional Regulador del Gas (ENAR-
GAS), en cuanto habia reconocido ciertos de-
rechos a un tercero, con caracter provisorio,
relativos al servicio publico en cuestion. En este
precedente, el Cimero Tribunal luego de dene-
gar al ENARGAS las garantias formales de inde-
pendencia y neutralidad propias de un tribunal
administrativo (considerando 6°), le denegé
competencia para dirimir un conflicto relati-
vo a la venta y adquisicién de las instalaciones
de distribucién de gas, por considerar que di-
cha atribucién al precisar de una determinaciéon
acerca del derecho de dominio de las partes in-
volucradas en la contienda, correspondia a la
jurisdiccional judicial plena (considerando 7°).

Pero es recién a partir del leading case “Angel
Estrada” (52) quela Corte Suprema de la Nacion
consolida, vuelve més rigida (53) y, en cierta
forma amplia su doctrina relativa a los requisi-
tos que deben reunir los tribunales administra-
tivos para ejercer facultades jurisdiccionales. No
por nada se ha dicho que la solucién que trae
el caso “tiene el mérito de sentar la unidad de

Gremial de Productores de Aztcar", Fallos 255:354: Cfr.
COMADIRA, Julio R., "Las funciones jurisdiccionales...",
ob. cit., p. 31y ss.

(51) CSJN, 16/04/1998, "Litoral Gas SA c. Enargas - Re-
sol. 29/94", Fallos 321:776.

(52) CSJN, 05/04/2005, "Angel Estrada y Cfa. SA c. Re-
solucién 71/96 Secretaria de Energia y Puertos", Fallos
328:651.

(53) Bianchi explica que la regla relativamente flexi-
ble que se habia establecido a partir de "Fernandez Arias"
como pauta interpretativa de la separacion de poderes en
lo atinente a las facultades del Congreso para crear tri-
bunales administrativos, es ahora mucho mas rigida, li-
mitdndose asi la influencia norteamericana que permite
cierta flexibilidad en la materia y se ha hecho pesar el art.
109 CN de cuiio espaiol: BIANCHI, Alberto, "Reflexiones
sobre el caso Angel Estrada y sus efectos en la jurisdic-
cién arbitral", ED, RDA 18/05/2005.
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reglas que conforman el sistema judicialista,
reafirmando sus fuentes y caracteristicas funda-
mentales” (54).

Pero antes de ingresar en detalle a las con-
clusiones juridicas que se desprenden del caso,
conviene repasar brevemente sus anteceden-
tes de hecho para una mejor comprension de la
doctrina que fija el Alto Tribunal.

La empresa Angel Estrada y Cia. SA demandé
a la compaififa EDESUR por los dafios y perjui-
cios —mads precisamente las sumas abonadas
para alquilar un grupo electrégeno y sueldos del
personal— que le causé el suministro de ener-
gia en niveles de tension insuficientes para po-
ner en funcionamiento diversas maquinas.

Recordamos aqui que el art. 72 de laley 24.065
determina que “[tjoda controversia que se sus-
cite entre generadores, transportistas, distri-
buidores, grandes usuarios, con motivo del
suministro o del servicio publico de transporte
y distribucién de electricidad, deberd ser some-
tida en forma previa y obligatoria a la jurisdic-
cion del ente. Es facultativo para los usuarios,
asi como para todo tipo de terceros interesados,
ya sean personas fisicas o juridicas, por iguales
motivos que los enunciados en este articulo, el
someterse a la jurisdiccién previa y obligatoria
del ente”

De conformidad con la norma antes trans-
cripta, la actora radic6 su demanda ante el Ente
Nacional Regulador de Electricidad (ENRE), el
cual se declar6 incompetente para el tratamien-
to del reclamo aduciendo que su competencia
se limitaba a la liquidacién de las multas previs-
tas en el contrato.

Confirmada también la decisién del ENRE por
la Secretaria de Energfa, Angel Estrada interpu-
so el recurso directo previsto en el art. 76 de la
ley 24.065 ante la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Federal,
siendo la SalaIla que revocéd —por mayoria— la
decisién impugnada, considerando que la em-
presa prestadora del servicio de energia eléctri-
ca debfa abonar las multas pertinentes como asi
también una indemnizacidn, y remitio, en con-

(54) CASSAGNE, Juan Carlos, "Los grandes princi-
pios...", ob. cit., p. 130.
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secuencia, el expediente al Ente Nacional Re-
gulador de Electricidad para que procediera a
determinar la cuantia de la reparacién.

El ENRE vy la Secretaria de Energia interpu-
sieron sendos recursos extraordinarios contra
el pronunciamiento de Camara, los cuales fue-
ron concedidos. La Corte Suprema por amplia
mayoria revoca la sentencia en cuanto atribu-
y6 competencia al Ente Nacional Regulador de
Electricidad.

Sentado lo anterior, del voto mayoritario facil-
mente se desprenden los siguientes argumen-
tos:

i) La facultad de resolver conflictos entre par-
ticulares por parte de organismos de la Admi-
nistraciéon dotados de jurisdiccién, desconoce
lo dispuesto en los arts. 18 que garantiza la de-
fensa en juicio de las personas y sus derechos,
y 109 de la CN que, prohibe en todos los casos
al poder ejecutivo ejercer funciones judicia-
les (55).

ii) Para ser valida esta jurisdiccion adminis-
trativa se requiere: que tales organismos hayan
sido creados por ley, que su independencia e
imparcialidad estén aseguradas, que el objetivo
econdmico y politico tenido en cuenta por el le-
gislador para crearlos (y restringir asi la jurisdic-
cién que la Constitucién nacional atribuye a la
justicia ordinaria) haya sido razonable y que sus
decisiones estén sujetas a control judicial am-
plio y suficiente (56).

iii) En los Estados Unidos la jurisdiccién pri-
maria de las agencias se circunscribe a las ma-
terias que configuran “el corazén” de las tareas
que tuvo en miras el Congreso que las emplazd
y comprende los conflictos que originalmente
corresponden a los jueces ordinarios, pero que,
en virtud de un régimen propio, incluyen deter-
minados extremos comprendidos dentro de la
competencia especial de un cuerpo administra-
tivo (cfr. “United States c. Western Pacific Rail-
road, 352 U.S. 59”) (57).

(55) Cfr. consid. 12.
(56) Cfr. consid. 12.
(57) Cfr. consid. 13.

iv) No cualquier controversia puede ser vali-
damente deferida al conocimiento de 6rganos
administrativos con la mera condicién de que
sus decisiones queden sujetas a un ulterior con-
trol judicial suficiente (58).

v) Los motivos tenidos en cuenta por el le-
gislador para sustraer la materia de que se tra-
te de la jurisdicciéon de los jueces ordinarios,
deben estar razonablemente justificados pues,
de lo contrario, la jurisdiccién administrativa
asi creada carecerfa de sustento constitucional
e importaria un avance indebido sobre las atri-
buciones que el art. 116 de la CN define como
propias y exclusivas del Poder Judicial de la Na-
cién (59).

vi) Admitir que el Congreso pueda delegar en
los érganos de la Administracién facultades ju-
diciales, sin limitacién material de ninguna es-
pecie, seria tan impensable como permitir que
el legislador delegara la sustancia de sus propias
funciones legislativas, lo cual estd expresamente
vedado en el art. 76 de la CN (60).

vii) La expresion “toda controversia” conteni-
da en el art. 72 de la ley 24.065 debe entenderse
como circunscripta a toda controversia valida-
mente sustraida por el Congreso a la competen-
cia de los jueces ordinarios (61).

viii) La administracion de los remedios ordi-
narios, esto es, el poder para dirimir el reclamo
de danos y perjuicios planteado por el usuario
con sustento en el derecho comun resulta extra-
no a las atribuciones conferidas al ente regula-
dor por el art. 72 de la ley 24.065 (62).

ix) Una eventual decisién condenatoria dic-
tada por el ente regulador careceria de autori-
dad de cosa juzgada y no seria susceptible de
cumplimiento forzoso conforme a las reglas re-
lativas a la ejecucién de sentencias, pues la ley
respectiva no les ha otorgado estas cualidades a
las decisiones del organismo. Asi, su interven-

(58) Cfr. consid. 14.
(59) Cfr. consid. 14.
(60) Cfr. consid. 14.
(61) Cfr. consid. 15.
(62) Cfr. consid. 15.
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cion resultaria estéril pues no podria satisfacer
el reclamo de danos y perjuicios por medio de
una decisién que conforme a la ley tuviera un
alcance equivalente al de una sentencia conde-
natoria (63).

x) La demandada alegé la existencia de caso
fortuito o fuerza mayor y nego la existencia del
perjuicio invocado por el usuario; de modo que
el conflicto debe resolverse por aplicacién de los
principios contenidos en la legislacién comuin
de modo tal que la disputa no puede resolverse
por aplicacién del régimen estatutario que con-
forma el marco regulatorio del servicio publico
de electricidad (64).

Asimismo, verificamos que los argumentos
del voto del juez Belluscio resultan coinciden-
tes con la posicién de la mayoria y hasta incluso
mas contundentes:

i) La atribucién de competencia jurisdiccio-
nal a los d6rganos y entes administrativos debe
ser interpretada con cardcter estricto (Fallos
234:715) debido a la excepcionalidad de la ju-
risdiccién confiada a aquellos para conocer en
cuestiones que en el orden normal de las insti-
tuciones corresponde decidir a los jueces (conf.
arts. 75 inc. 12, 109, 116 y 117 de la CN, Fallos
290:237) (65).

ii) El legislador no ha querido atribuir al ente
la resoluciéon de controversias sobre danos y
perjuicios reclamados por usuarios con moti-
vo de la prestacién del servicio publico de dis-
tribucién de energia eléctrica, pues el poder de
policia atribuido al ente para regular y contro-
lar aquella no sirve de fundamento para decidir
litigios entre particulares que deben resolverse
sustancialmente por aplicaciéon de normas de
derecho comun (66).

En linea con lo anterior, el voto de la Dra.
Argibay adhiere a la opini6én del Dr. Belluscio,
ratificando la incompetencia del ENRE para re-
solver una controversia de danos y perjuicios
regida por el derecho comtin. Més precisamen-

(63) Cfr. consid. 15.
(64) Cfr. consid. 16.
(65) Cfr. consid. 9.

(66) Cfr. consid. 12.
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te acompana lo expuesto su colega preopinan-
te en los considerandos 1° al 17, con excepcién
de las citas efectuadas al final de los conside-
randos 8°y 9°.

El voto del Dr. Zaffaroni se remite a los funda-
mentos y conclusiones del dictamen del sefior
Procurador General de la Nacion, confirman-
do la sentencia apelada y, finalmente, el voto
correspondiente al juez Fayt, no se pronuncia
sobre el fondo de la cuestion, declarando inad-
misible los recursos extraordinarios interpues-
tos.

Llegados hasta aqui, no hay duda alguna que
nuestro Méximo Tribunal de la Nacién a tra-
vés del relevante fallo emitido en la causa “An-
gel Estrada” condicion6 la validez del ejercicio
de funciones jurisdiccionales por autoridades
administrativas (en el caso los entes regulado-
res) al cumplimiento de los siguientes recaudos:
i) que los respectivos 6rganos hayan sido crea-
dos por ley; ii) que su independencia e im-
parcialidad estén aseguradas (67); iii) que el
objetivo econdmico y politico tenido en cuen-
ta por el legislador para asignarles competencia
jurisdiccional haya sido razonable; y iv) que sus
decisiones estén sujetas a control judicial am-
plio y suficiente.

Pero entendemos que, por fuera de los requi-
sitos antes senalados, la médula del fallo viene
a dar una “vuelta de tuerca” de indole constitu-
cional al acercarse a un sendero muchos maés
“judicialista” respecto del que venia recorriendo
hace varias décadas (68). Bien precisa Cassag-
ne que los puntos centrales o naturaleza sustan-
cial que se desprenden del caso son: a) que la
creacion de tribunales administrativos, para ser
compatible con la interdiccién del art. 109 y el
sistema constitucional (arts. 18, 116 y 117, CN)
debe encontrarse justificada en el principio de
especializacién, interpretado razonablemen-
te (es decir, nunca como competencia estable-
cida en una cldusula general de jurisdiccién), y
b) que la competencia para resolver conflictos
entre particulares regidos por el derecho co-

(67) Nunca podria ser el Poder Ejecutivo ni un érga-
no sometido a su potestad jerdrquica ni a la denominada
tutela administrativa: cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, "Cur-
so...", ob. cit., p. 90.

(68) Cfr. BIANCHI, Alberto, "Reflexiones...", ob. cit.
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mun, no corresponde a los entes reguladores
sino a los jueces, que son los tinicos con compe-
tencia para dirimir controversias en las que se
ventilen cuestiones reguladas por los Cédigos
de fondo (69).

En este sentido, la doctrina ha sabido distin-
guir, pues otra cuestion es que la ley habilite
entes administrativos con funciones jurisdiccio-
nales por estrictas razones de especializacién
(no ya como una cldusula general en lo conten-
cioso administrativo) para dirimir controver-
sias regidas por el derecho administrativo o por
el “régimen estatutario” que la ley les ha enco-
mendado administrar, como podria suceder en
el caso de los entes reguladores (70).

En linea con lo anterior, Luqui entiende que
la solucién brindada por la Corte en “Angel Es-
trada” respeta al principio de especialidad, en
tanto al no rechazar de plano “la posibilidad de
que un tribunal administrativo resuelva un con-
flicto entre sujetos ajenos a la Administracion,
aunque verse sobre una materia administrativa,
estarfa admitiendo implicitamente la posibili-
dad de que se resuelvan conflictos entre partes
—como lo son los agentes del sistema— cuan-
do se suscitan con motivo del servicio publico

(69) Ampliar en CASSAGNE, Juan Carlos, "Los grandes
principios...", ob. cit., p. 130 y ss. El autor ademads expli-
ca que "mientras se mantenga esta jurisprudencia, se ha
cerrado bastante el camino que algunos pretenden abrir
para crear tribunales administrativos que entiendan, con
competencia establecida como cldusula general, en los
litigios administrativos (asi como parece haberse cerrado
totalmente la posibilidad de habilitar a estos tribunales el
juzgamiento de controversias entre particulares, regula-
das por el derecho comun".

(70) CASSAGNE, Juan Carlos, "Los grandes princi-
pios...", ob. cit., p. 131 y BIANCHI, Alberto, "Reflexio-
nes...", ob. cit.,, Aun asi, afios antes de que la Corte se
expida en el caso "Angel Estrada”, Guiridlian ya man-
tenia sus reparos sobre la posibilidad de que los entes
reguladores de servicios publicos ejerzan funcién ju-
risdiccional, no solo por la falta de independencia que
genera la pertenencia de dichos entes a los cuadros de
la Administracién sino porque en la mayoria de los ca-
sos el mismo ente encargado de resolver la controversia
entre las partes en conflicto, es quien dicta la normativa
aplicable, hecho que —segtin advierte— lo priva de toda
parcialidad para expedirse sobre el particular: GUIRI-
DLIAN, Javier D., "Otra forma...", ob. cit., nota al pie N°
61, p.11yss.

y no por cuestiones regidas por el derecho co-
mun” (71).

En la misma sintonia, Garcia Pullés expresa
que a partir de “Angel Estrada” solo serd posible
otorgar a entes administrativos la facultad de re-
solver conflictos de intereses “en la medida de
suvinculacién con conocimientos técnicos o re-
gimenes especiales en los que pueda postular-
se una particular capacidad o idoneidad de los
funcionarios de la Administracién, materia ne-
cesariamente ajena a la aplicacién del derecho
comun” (72).

Aberastury (h) considera que a partir del lea-
ding case bajo comentario, “la Corte Suprema
ha aclarado que no se puede crear un tribu-
nal administrativo para entender en cualquier
cuestion: las atribuciones del Congreso deben
limitarse a efectos de no trasgredir la funcién ex-
clusiva y excluyente asignada al Poder Judicial,
conforme al art. 119, interpretada juntamente
con los arts. 18 y 116, CN y dentro del plexo de
razonabilidad impuesto por el art. 28 de la mis-
ma” (73).

Asimismo, Bianchi explica —con la agudeza
que lo caracteriza— que la decisiéon del Maxi-
mo Tribunal implica una profundizacién del
requisito de especialidad (74), pues “no solo se
requiere que el caso o controversia sea mate-
ria especifica de la competencia del ente (espe-
cialidad), sino que ademas se le prohibe a este
ejercer competencia jurisdiccional cuando el
derecho aplicable excede el 'régimen estatuta-
rio que la ley le ha encomendado administrar"”
Como fundamento de ello, el autor considera

(71) LUQUI, Roberto E., "Solucién jurisdiccional de
conflictos en materia de servicios ptiblicos", en CASSAG-
NE, Juan Carlos (dir.), obra colectiva Tratado General de
Derecho Procesal Administrativo, Ed. La Ley, 2011, 22 ed.,
.2, p. 922.

(72) GARCIA PULLES, Fernando R., "Angel Estrada. La
Corte Suprema y el fundamento de la potestad jurisdic-
cional. Facultades del legislador y de los justiciables", JA
2005-111, cita online: 0003/011617, p. 6.

(73) ABERASTURY, Pedro, "La decision...", ob. cit.,
p-9.

(74) En similar sentido, se ha afirmado que la Corte en
"Angel Estrada" "perfora, con acierto, el umbral del prin-
cipio de especialidad": CASSAGNE, Juan Carlos, "Las fa-
cultades...", ob. cit., p. 736.
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que estamos frente a un nuevo principio: el de
la “limitacién material’, por cuanto “la Corte en-
tiende que el Congreso no puede delegar en la
Administracioén, la jurisdiccién que correspon-
de a los drganos judiciales 'sin limitacién ma-
terial de ninguna especie' pues ello equivale a
transgredir el art. 76 de la Constitucién” (75).

En suma, coincidimos con la doctrina antes
citada en que la solucién brindada por la Cor-
te en el fallo “Angel Estrada” —tanto el voto de
la mayoria como el propio del Dr. Belluscio—
adopta una concepcién mds rigida del princi-
pio de divisién de poderes que surge de nuestra
Constitucién nacional (arts. 18, 109 y 116, CN),
retomando un sendero atin mas “judicialista”
cuando se trata de litigios entre particulares ex-
trafios a la especialidad de los marcos regula-
torios y regidos por normas de derecho comun
(c6digos de fondo) cuya jurisdiccién es la ordi-
naria (art. 75, inc. 12, CN) (76).

III. Régimen juridico del daiio directo

II1.1. El nuevo texto del art. 40 bis de la ley
24.240 (segtin ley 26.994)

En este tercer capitulo, abordaremos el régi-
men juridico del instituto del dafio directo le-
gislado en el art. 40 bis de la ley 24.240 (“Ley de
Defensa del Consumidor” o “LDC"). Si bien re-
pasaremos sus principales aspectos, adverti-
mos desde ahora que no tenemos intencién de
efectuar un estudio exhaustivo de la figura en
la medida que —conforme lo desarrollado su-

(75) Cfr. BIANCHI, Alberto, "Reflexiones...", ob. cit.,
p. 4: recuerda el autor que el principio de especialidad
resulta opuesto a la técnica de la permisién implicita.
Por otro lado, remitimos a la lectura de este trabajo para
profundizar acerca de las proyecciones del caso "Angel
Estrada" sobre la jurisdiccién arbitral.

(76) Empero, existen posturas como la enarbolada
por Roberto Mora quien critica parcialmente la solucién
dada por la CSJN en "Angel Estrada", en tanto entiende
que los entes reguladores también deben tener la facul-
tad de estimar la procedencia y cuantia de los danos y
perjuicios irrogados a la parte damnificada, lo contrario
—afirma dicho autor— implicarfa un "cercenamiento
indebido de facultades legalmente conferidas y politica
y econémicamente alineadas con la reforma constitucio-
nal de 1994": ampliar en MORA, Roberto D., "Una de cal
y otra de arena (a propésito del fallo 'Angel Estrada y Cia.
SA', LA LEY, 27/05/2005, Suplemento de Jurisprudencia
de Derecho Administrativo, p. 20 y ss.
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pra— las conclusiones a las que arribaremos en
el presente trabajo se dirigen a cuestionar, desde
el punto de vista genético, la constitucionalidad
de una norma que, como veremos, le otorga a la
autoridad de aplicacion de la ley 24.240 (ya sea
nacional o local) la facultad de dirimir una con-
troversia regida por normas de derecho comun.

Bajo tal piso de marcha, comenzamos por re-
cordar que la figura del dafo directo fue incor-
porada en el afo 2008 a la ley 24.240 a través de
laley 26.361 (77), la cual introdujo el hoy cono-
cido art. 40 bis.

El texto original fue mayormente criticado no
solo por su imprecisa redaccién sino también
por las restricciones establecidas en torno a la
determinacién del dano directo, aunque tam-
bién muchos autores dudaron de su constitu-
cionalidad.

En ese momento la mayoria consider6 —sin
ahondar demasiado sobre los aspectos genéti-
cos de tal atribucién a la luz de nuestro sistema
“judicialista”— que la norma solo habia omiti-
do receptar expresamente los recaudos que de-
bian cumplimentar los entes administrativos
dotados de funcién jurisdiccional y que fueran
sentados por nuestro Alto Tribunal en el caso
“Angel Estrada”.

(77) Sancionada el 12/03/2008, promulgada parcial-
mente el 03/04/2008 y publicada en el BO el 07/04/2008:
"Art. 40 bis: Dano directo. Es todo perjuicio o menosca-
bo al derecho del usuario o consumidor, susceptible de
apreciaciéon pecuniaria, ocasionado de manera inme-
diata sobre sus bienes o sobre su persona, como conse-
cuencia de la accién u omisién del proveedor de bienes
o del prestador de servicios. La autoridad de aplicacién
podra determinar la existencia de dafo directo al usuario
o consumidor resultante de la infraccién del proveedor
o del prestador de servicios y obligar a éste a resarcirlo,
hasta un valor maximo de cinco [5] Canastas Bésicas To-
tal para el Hogar 3, que publica el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos de la Repuiblica Argentina (INDEC).
El acto administrativo de la autoridad de aplicacién sera
apelable por el proveedor en los términos del art. 45 de
la presente ley, y, una vez firme, respecto del dano direc-
to que determine constituird titulo ejecutivo a favor del
consumidor. Las sumas que el proveedor pague al consu-
midor en concepto de dano directo determinado en sede
administrativa seran deducibles de otras indemnizacio-
nes que por el mismo concepto pudieren corresponder-
le a éste por acciones eventualmente incoadas en sede
judicial”.
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En otras palabras: el reproche que el grueso
de la doctrina (78) realizé al precepto primi-
genio, se cefifa a la falta de cumplimiento de
aquellos requisitos por parte de la autoridad
de aplicacién, més no giraba en torno a lo que
podria considerarse una “sustracciéon” (en tér-
minos utilizados por la propia CSJN en “Angel
Estrada”) de la jurisdiccién propia de los jueces
ordinarios, es decir la resolucién por parte de la
autoridad administrativa de un conflicto regido
por normas de derecho comtn, como en cam-
bio si pudieron advertir expresamente unos po-
cos autores (79).

Lo antes expuesto no ha sido un obsticu-
lo para que, en términos generales, la doctrina
destaque el loable fin que tendria el novedoso
instituto. En tal sentido, han afirmado que la fi-
gura bajo andlisis proporciona una herramienta
que le permite a la autoridad de aplicacién no
solo ejercer su potestad sancionatoria al mo-
mento de fijar una multa a cargo del proveedor
sino que también la habilita a fijar un acotado
resarcimiento en favor del consumidor o usua-
rio, brinddndole de tal forma una instancia
previa, voluntaria, gratuita y agil que le permi-
te evitar el tipico proceso judicial, al cual se le
enrostra su extensa duracién, complejidad y

(78) Cfr. STIGLITZ, Gabriel A., "El Cédigo Civil y
Comercial y la indemnizacién al consumidor en sede
administrativa”, RDCO 272, 30/06/2015, 521, LL AR/
DOC/5222/2015, p. 1 y ss.; RESTON, Claudia, "Derecho
del consumidor. Daiio directo. ;Es constitucional el art.
40 bis, ley 24.240, incorporado por la ley 26.361?", JA,
cita online: 0003/015650, p. 6 y ss.; BRODSKY, Jonathan
M. y COTO, Alejandro E., "El dano directo en la Ley de
Defensa del Consumidor", Revista Juridica Lecciones y
Ensayos de la Facultad de Derecho de la UBA, nro. 90,
2012, ps. 219-251, disp. online en http://www.derecho.
uba.ar/publicaciones/lye/revistas/90/brodsky-coto.
pdf, p. 247.

(79) Cfr. PERRINO, Pablo E., "Algunos comentarios
acerca del régimen juridico de proteccién de los usua-
rios de servicios publicos", AAVV., Derechos, garantias
y potestades en los contratos publicos, RAP, Buenos
Aires, 2014, p. 93; TRIGO REPRESAS, Félix A., "Des-
afortunadas innovaciones en punto a responsabilidad
por danos en la ley 26.361", LA LEY del 26/11/2009, p.
1y CAJAL, Victoria A., "Dafo directo en materia de De-
fensa del Consumidor", Utsupra.com, disp. online en
http://serverl.utsupra.com/doctrinal ?2ID=articulos_
utsupra_02A00404285802, p. 3.

onerosidad si se trata de satisfacer reclamos pe-
cuniarios de escasa cuantia (80).

Aun asi, hubo autores que con la aparicién
del dano directo legislado en la ley 26.361, tem-
pranamente se desmarcaron de cierta visién
romdantica imperante respecto del novedoso
instituto.

Por ejemplo, Pizarro y Stiglitz fueron tajantes
al afirmar que “..es evidente que el legislador ha
querido generar un mecanismo —equivocadoy
arbitrario, por cierto, en nuestra opinién— que
permita al consumidor no irse 'con las manos
vacias' a la hora de efectuar reclamos indemni-
zatorios en sede administrativa. Una solucién
facilista, refiida con los més elementales princi-
pios constitucionales, que no alcanza a disimu-
lar la gran falencia de esta reforma y de todo el
sistema argentino de defensa del consumidor: la
ausencia de un marco adecuado que posibilite
el funcionamiento de tribunales jurisdicciona-
les de consumo, que en un marco de celeridad,
inmediatez y economia brinde soluciones efica-
ces a los consumidores y usuarios, sin desme-
dro de los derechos del proveedor profesional.
Otra vez se ha cambiado...para que nada cam-
bie..” (81).

En razén de algunas de las criticas recibidas,
la redaccién original fue modificada por la ac-
tualmente vigente, la cual fuera otorgada por
dos normas de caracter sucesivo (82), mas pre-
cisamente las leyes 26.993 (83) y 26.994 (84),

(80) Cfr. RESTON, Claudia, "Derecho del consumi-
dor...", ob. cit., p. 10; BRODSKY, Jonathan M. y otro, "El
dano directo...", ob. cit., p. 244 y ss.; CAJAL, Victoria A.,
"Daio directo...", ob. cit., p. 1.

(81) PIZARRO, Ramo6n D. y STIGLITZ, Rubén S., "Re-
formas a la Ley de Defensa del Consumidor"”, LA LEY,
2009-B, 949.

(82) Producto de un descuido de caracter legislativo
que no tuvo consecuencias practicas, pues el texto final-
mente asignado al art. 40 bis por la ley 26.994 coincidié
con el que habia fijado en el art. 59 de la ley 26.993, la
cual es mds conocida por haber instaurado el nuevo Sis-
tema de Resolucion de Conflictos en las Relaciones de
Consumo.

(83) Sancionada el 17/09/2014, promulgada el
18/09/2014 y publicada en el BO el 19/09/2014.

(84) Sancionada el 01/10/2014, promulgada el
07/10/2014 y publicada en el BO el 08/10/20014.
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siendo esta dltima la que —a su vez— sanciond
el nuevo Céd. Civ. y Com.

Asi, el nuevo texto del art. 40 bis de la ley
24.240 es el siguiente:

“Art. 40 bis: Dano directo. El dafio directo
es todo perjuicio o menoscabo al derecho del
usuario o consumidor, susceptible de aprecia-
cion pecuniaria, ocasionado de manera inme-
diata sobre sus bienes o sobre su persona, como
consecuencia de la accién u omisién del pro-
veedor de bienes o del prestador de servicios.

“Los organismos de aplicacién, mediante ac-
tos administrativos, fijaran las indemnizaciones
para reparar los dafios materiales sufridos por el
consumidor en los bienes objeto de la relaciéon
de consumo.

“Esta facultad solo puede ser ejercida por or-
ganismos de la Administracién que retinan los
siguientes requisitos:

“a) la norma de creacidn les haya concedido
facultades para resolver conflictos entre parti-
culares y la razonabilidad del objetivo econémi-
co tenido en cuenta para otorgarles esa facultad
es manifiesta;

“b) estén dotados de especializacidn técnica,
independencia e imparcialidad indubitadas;

“c) sus decisiones estén sujetas a control judi-
cial amplio y suficiente.

“Este articulo no se aplica a las consecuencias
de la violacién de los derechos personalisimos
del consumidor, su integridad personal, su sa-
lud psicofisica, sus afecciones espirituales legi-
timas, las que resultan de la interferencia en su
proyecto de vida ni, en general, a las consecuen-
cias no patrimoniales”.

II1.2. Naturaleza juridica del instituto y dife-
rencias con el dario punitivo

La redaccidn original del art. 40 bis de la ley
24.240 (segin ley 26.361) dividié a la doctrina en
torno a la naturaleza juridica del instituto bajo
analisis. Hay quienes consideraron que estaba-
mos frente a una verdadera indemnizacién de
los danos y perjuicios sufridos por el
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consumidor o usuario en el marco de una re-
lacién de consumo (85), mientras que otros
sostuvieron, en cambio, que se trataba de una
sancion de carécter accesorio cuya particulari-
dad estaba dada por su destinatario, mas preci-
samente el consumidor o usuario (86).

Dicha discusiéon qued6 finalmente superada
con la actual redaccién de la norma (conforme
ley 26.994) desde el momento que expresamen-
te refiere al dafno directo como una “indemni-
zacién” tendiente a “reparar los danos” Bien
puede afirmarse ahora que la atribucién otor-
gada a las autoridades de aplicacién de la
ley 24.240 se dirige a resarcir los dafios sufridos
soportados por el consumidor o usuario como
consecuencia del obrar ilegitimo del proveedor
de bienes o el prestador del servicio en el marco
de una relacién de consumo.

Compartimos que no se trata de una cuestién
semantica, toda vez que la expresa admision del
caracter resarcitorio del dano directo permite
afirmar que la atribucién conferida en el art. 40
bis a las autoridades administrativas es de tipo
jurisdiccional en la medida que persigue re-
solver un conflicto entre dos o mds sujetos con
fuerza de verdad legal (87).

Por otro lado, resulta necesario diferenciar la
figura del dafo directo regulado en el art. 40 bis
de la ley 24.240 del denominado dafio punitivo
previsto en el art. 52 bis del mismo cuerpo legal,
en tanto este ultimo se presenta como una mul-
ta civil a favor del consumidor o usuario, aplica-
da por un magistrado en el marco de un proceso
judicial y a instancia del damnificado, cuando el

(85) MOLINA SANDOVAL, Carlos A., "Reformas sus-
tanciales”, Suplemento Especial Reforma de la Ley de de-
fensa del consumidor, LA LEY, abril del 2008, p. 81 y TRI-
GO REPRESAS, Félix A., "Desafortunadas...”, ob. cit., p. 1.

(86) LAFUENTE, Jests A., "El 'dafio directo' en la Ley
de Defensa del Consumidor", LA LEY, 2008-E, 810 y RES-
TON, Claudia, "Derecho del consumidor...", ob. cit., p. 10.

(87) Cfr. STUPENENGO, Juan Antonio, "El dafio direc-
to tras la vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién" en WUST, Graciela C. (dir.), obra colectiva Es-
tudios de Derecho Privado: su visién en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Naci6n, Asociacién de Docentes
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de Buenos Aires, 2016, p. 162.
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proveedor o prestador no cumpla sus obligacio-
nes legales o contractuales (88).

II1.3. Los presupuestos juridicos para la confi-
guracion del dafio directo

En este punto, repasaremos los requisitos ne-
cesarios para la configuracién del daio directo.

Atendiendo a la naturaleza indemnizatoria
del instituto, estos presupuestos participan de
aquellos exigidos para la configuracién de la
clasica responsabilidad civil de conformidad
con lo establecido por el Céd. Civ. y Com., aun-
que moldeados al preciso alcance otorgado por
el art. 40 bis de la ley 24.240.

En consecuencia, los presupuestos necesarios
para que tenga lugar una indemnizacién por
dafio directo, son los siguientes:

i) La existencia de un accién u omisién antiju-
ridica (89) por parte de un proveedor de bienes
o del prestador de servicios (90). En el supues-

(88) Trigo Represas afirma que si bien no surge de
la letra del art. 52 bis de la ley 24.240, hay un consenso
dominante en que "los danos punitivos s6lo proceden
en supuestos de particular gravedad, calificados por
el dolo o la culpa grave del sancionado, o por la obten-
cién de enriquecimientos derivados del ilicito o, en ca-
sos excepcionales, por un abuso de posicién de poder,
particularmente cuando ella evidencia un menosprecio
grave por derecho individuales o de incidencia colecti-
va": TRIGO REPRESAS, Félix A., "Desafortunadas...", ob.
cit., p. 1. Sin embargo, Perrino advierte que la norma solo
exige el mero incumplimiento de las obligaciones legales
o contractuales y que con poco tino no se requiere para
la procedencia de los danos punitivos la culpa o dolo del
proveedor, ni que se haya causado un dafo al consumi-
dor: PERRINO, Pablo E., "Algunos comentarios...", ob.
cit., p. 88.

(89) Art. 1717 del Céd. Civ. y Com.: "Antijuridicidad.
Cualquier accién u omisiéon que causa un dano a otro es
antijuridica si no esta justificada".

(90) Art. 2 de la ley 24.240 (texto segun ley 26.361): Es
la persona fisica o juridica de naturaleza publica o pri-
vada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasio-
nalmente, actividades de produccién, montaje, creacion,
construccion, transformacién, importacién, concesioén
de marca, distribucién y comercializacién de bienes y
servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo
proveedor esta obligado al cumplimiento de la presente
ley. No estdn comprendidos en esta ley los servicios de
profesionales liberales que requieran para su ejercicio
titulo universitario y matricula otorgada por colegios

to del dano directo la antijuridicidad consiste
en la transgresion, en el marco de una relacién
de consumo, de aquellas normas tuitivas de los
derechos de consumidores y usuarios —princi-
palmente la ley 24.240 y normas complemen-
tarias (91)—. En razén de ello, la violacién de
dichos preceptos no solo habilita a la autoridad
administrativa a ejercer su potestad sancionato-
ria, sino que también podra fijar una indemni-
zacion en concepto de daiio directo.

ii) Factor de atribucién de la responsabilidad,
el cual posee caracter objetivo, en tanto se con-
figura aun cuando no hubiera existido culpa o
dolo por parte del proveedor del bien o del pres-
tador del servicio (92).

iii) La relacién o nexo causal tiene lugar cuan-
do el dano resarcible sea unicamente la con-
secuencia inmediata de la accién u omisién
antijuridica del proveedor de bienes o del pres-
tador de servicios. Contrariamente, los danos
que fueran una consecuencia mediata o remo-
ta no podrdn ser objeto de resarcimiento por
medio del dano directo (93). Recordamos que
segun el art. 1727 del C4d. Civ. y Com., las con-
secuencias de un hecho que acostumbran a su-
ceder segun el curso natural y ordinario de las
cosas se llaman “consecuencias inmediatas’; y
las consecuencias que resultan solamente de

profesionales reconocidos oficialmente o autoridad fa-
cultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su
ofrecimiento. Ante la presentacién de denuncias, que no
se vincularen con la publicidad de los servicios, presen-
tadas por los usuarios y consumidores, la autoridad de
aplicacion de esta ley informard al denunciante sobre el
ente que controle la respectiva matricula a los efectos de
su tramitacion.

(91) Art. 3 de la ley 24.240: "...Las disposiciones de
esta ley se integran con las normas generales y especiales
aplicables a las relaciones de consumo, en particular la
ley 25.156 de Defensa de la Competencia y la ley 22.802
de Lealtad Comercial o las que en el futuro las reempla-
cen...".

(92) STUPENENGO, Juan Antonio, "El dafio direc-
to...", ob. cit., p. 167.

(93) Constituyendo asi una excepcién a lo dispues-
to por el art. 1726 del Céd. Civ. y Com.: "Relacién causal.
Son reparables las consecuencias danosas que tienen
nexo adecuado de causalidad con el hecho productor
del dano. Excepto disposicién legal en contrario, se in-
demnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas
previsibles".
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la conexién de un hecho con un acontecimien-

to distinto, se llaman “consecuencias mediatas”.
u i i u u

Las consecuencias mediatas que no eden

preverse se llaman “consecuencias casuales”

iv) Un dano resarcible, con el preciso alcance
que la actual redaccién del art. 40 bis de la ley
24.240 le otorga al dano directo (94), mds pre-
cisamente aquellos “dafios materiales sufridos
por el consumidor en los bienes objeto de la de
relacién de consumo” no pudiendo aplicarse di-
cho esquema resarcitorio “a las consecuencias
de la violacién de los derechos personalisimos
del consumidor, su integridad personal, su sa-
lud psicofisica, sus afecciones espirituales legi-
timas, las que resultan de la interferencia en su
proyecto de vida ni, en general, alas consecuen-
cias no patrimoniales” (95).

Sibien se ha eliminado el limite al monto de la
indemnizacién que en concepto de dafo direc-
to estaba previsto en el texto primigenio (96), se
puede advertir que a nivel nacional una restric-
cién cuantitativa similar se mantiene a través de
la sancién de la ley 26.993, en tanto la Auditoria
en las Relaciones de Consumo solo resulta com-
petente para resolver controversias que versen

(94) La imprecisa redaccién original de la norma (se-
gun ley 26.361) habia generado discrepancias en la doc-
trina en torno al alcance de la reparacion, especialmente
en torno a la posible reparacién del dafio moral. Ampliar
en STIGLITZ, Gabriel A., "El Cédigo Civil y...", ob. cit.,
p. 2y ss.; STUPENENGO, Juan Antonio, "El dano direc-
to...", ob. cit., p. 164 y LAFUENTE, Jests A. "El 'dano di-
recto’ en...", ob. cit., p. 810.

(95) Stupenengo afirma que las limitaciones conte-
nidas en el nuevo texto legal se ajustan a las pautas de
especialidad técnica y de atribucién razonable de com-
petencia establecidas por la CSJN en "Angel Estrada'.
Adelanto desde ahora que habré de discrepar de dicho
temperamento por las razones que tendré oportunidad
de brindar al momento de abordar el test de constitucio-
nalidad de la figura bajo andlisis, en base al marco tedri-
co ya desarrollado en el primer capitulo de este trabajo.
Ver STUPENENGQO, Juan Antonio, "El dafo directo...", ob.
cit., p. 165.

(96) Art. 40 bis segin ley 26.361: "...La autoridad de
aplicacion podra determinar la existencia de dano direc-
to al usuario o consumidor resultante de la infraccién del
proveedor o del prestador de servicios y obligar a éste a
resarcirlo, hasta un valor méximo de cinco [5] Canastas
Basicas Total para el Hogar 3, que publica el Instituto Na-
cional de Estadistica y Censos de la Reptiblica Argentina
(INDEC)...".
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sobre la responsabilidad por los danos regula-
dos en el Capitulo X del Titulo I de la ley 24.240,
hasta la suma equivalente al valor de quince sa-
larios minimos vitales y méviles (97).

En suma, bien puede concluirse que a la luz
de la regulacién vigente del instituto del dafio
directo el reclamo indemnizatorio debe ser de-
ducido en sede judicial en los siguientes su-
puestos: i) que el consumidor o usuario sufriera
danos diversos a los meramente materiales re-
caidos sobre los bienes objeto de la relacién de
consumo (98); ii) que, aun manteniendo el ca-
racter de danos materiales, recaen sobre bienes
ajenos a la relacion de consumo; iii) que los da-
fnos materiales, incluso recayendo sobre bienes
propios de esa relacién, excedieran el monto
susceptible de ser reconocido en sede adminis-
trativa de acuerdo con el tope que eventualmen-
te pudiera establecer el ordenamiento de cada
jurisdiccién; o iv) que el consumidor o usuario
opte por reclamar directamente todos los da-
Nos y perjuicios ocasionados ante el juez com-
petente, evitando asf una doble via de reclamo
indemnizatorio.

II1.4. Las condiciones legales que debe reunir el
organo administrativo facultado para determi-
nary condenar al pago del dario directo

Las condiciones legales que debe reunir el
6rgano administrativo investido con funcio-
nes jurisdiccionales y que fueran sentadas por
nuestra Corte Suprema de la Nacién en el prece-
dente “Angel Estrada’, tuvieron eco en el nuevo
texto del art. 40 bis de la ley 24.240 (segun leyes
26.993 y 26.994), receptando en consecuencia
muchas de las criticas que recibid el texto pri-
migenio (99).

(97) Cfr. arts. 27 y 31 de la ley 26.993.

(98) Asi lo habilita el art. 1738 del C4d. Civ. y Com.:
"Indemnizacion. La indemnizacién comprende la pérdi-
da o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econémico esperado de acuerdo
con la probabilidad objetiva de su obtencién y la pérdida
de chances. Incluye especialmente las consecuencias de
laviolacion de los derechos personalisimos de la victima,
de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afec-
ciones espirituales legitimas y las que resultan de la inter-
ferencia en su proyecto de vida".

(99) STIGLITZ, Gabriel A., "El Cédigo Civil y Co-
mercial y la indemnizacién al consumidor en sede
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Por tanto, el legislador establecié que la deter-
minacién de la indemnizacién por dano directo
solo puede ser realizada por organismos admi-
nistrativos dotados de especialidad técnica, in-
dependencia e imparcialidad indubitada y a los
que, con un razonable objetivo econémico, la
norma de creacion les hubiera concedido facul-
tades para resolver conflictos entre particulares
y que sus decisiones se encuentren sujetas a un
control judicial amplio y suficiente.

Autores como Stupenengo consideran que,
tras aquella reforma, “el andlisis de legalidad del
acto determinativo del dafo directo exigir, en-
tre otras cosas, dilucidar si la autoridad admi-
nistrativa que lo emitid, ya sea nacional o local,
goza de las garantias de imparcialidad e inde-
pendencia exigidas no solo ya por la jurispru-
dencia sino, también por el art. 40 bis de la Ley
de Defensa del Consumidor” (100).

Sin perjuicio que no compartimos estric-
tamente dicha postura, aun asi, repasaremos
cada uno de dichos recaudos considerados en
forma aislada y absolutamente despojados de
cualquier cuestionamiento que desde el prisma
constitucional pudiera efectuarse respecto de
tan especial funcién jurisdiccional atribuida a
un 6rgano administrativo. Ello equivale a reser-
var para el proximo capitulo el debate sobre la
procedencia de que el legislador haya extrapo-
lado dichas pautas jurisprudenciales a la pecu-
liar figura bajo anélisis.

II1.4.a. La cuestiéon en el &mbito nacional

Aclarado lo anterior, verificamos que, en el
4dmbito nacional, la ley 26.993 creo el Sistema
de Resolucion de Conflictos en las Relaciones
de Consumo y la competencia para determinar
el dano directo ha sido atribuida a la Auditoria

administrativa", RDCO 272, 30/06/2015, 521, LL AR/
DOC/5222/2015, p. 1y ss.; RESTON, Claudia, "Derecho
del consumidor. Dano directo. ;Es constitucional el art.
40 bis, ley 24.240, incorporado por la ley 26.361?", JA, cita
online: 0003/015650, p. 6 y ss.; BRODSKY, Jonathan M. y
COTO, Alejandro E., "El dano directo en la Ley de Defen-
sa del Consumidor", Revista Juridica Lecciones y Ensa-
yos de la Facultad de Derecho de la UBA, nro. 90, 2012,
ps. 219-251, disp. online en http://www.derecho.uba.ar/
publicaciones/lye/revistas/90/brodsky—coto.pdf, p. 247.

(100) STUPENENGO, Juan Antonio, "El dafio direc-
to...", ob. cit., p. 169.

en las Relaciones de Consumo (101), autoridad
administrativa que a la fecha atin no ha sido im-
plementada.

Veamos si dichos recaudos son cumplidos por
la Auditoria en las Relaciones de Consumo:

i) En cuanto a la especializacién técnica, si
bien hay autores (102) que entienden que dicho
requisito estaria garantizado en la figura del Au-
ditor en las Relaciones de Consumo atendiendo
a los requisitos que exige la ley para ser desig-
nado como tal (103) (entre ellos el ser abogado
con cuatro anos en el ejercicio de la profesion),
consideramos que dicha posicién desinterpreta
el verdadero sentido que nuestro Méaximo Tri-
bunal le ha atribuido al recaudo bajo analisis.

Es que la aplicacion de aquellas normas tuiti-
vas de los derechos de consumidores y usuarios
(cfr. art. 3° de la ley 24.240) no precisa de espe-
cializacion técnica alguna pues se trata simple-
mente de derecho comun (104), como si en
cambio se requiere de parte del ente regulador
al cual la ley expresamente le encomendé admi-
nistrar un régimen estatutario (marco regulato-
rio regido por derecho publico administrativo).

(101) Art. 27 de la ley 26.993: "Corresponde al Auditor
en las Relaciones de Consumo entender en las contro-
versias que versen sobre la responsabilidad por los danios
regulados en el Capitulo X del Titulo I de la ley 24.240 y
sus modificatorias, promovidas por los consumidores o
usuarios comprendidos en el art. 1° de la citada ley, hasta
la suma equivalente al valor de quince [15] Salarios Mini-
mos, Vitales y Mdviles...".

(102) STUPENENGO, Juan Antonio, "El dafio direc-
to...", ob. cit., p. 170.

(103) Art. 23 de la ley 26.993: "Auditor. Requisitos.
Dedicaciéon. Incompatibilidades. Son requisitos para ser
designado Auditor en las Relaciones de Consumo: a) Ser
mayor de veinticinco [25] anos de edad; b) Contar con
titulo de abogado; c) Poseer suficientes antecedentes
e idoneidad para ejercer el cargo, acreditados de modo
fehaciente; d) Contar con mds de cuatro [4] afios en el
ejercicio de la profesion; e) No estar incurso en ninguno
de los impedimentos establecidos para la designacién de
los funcionarios de la Administracién Publica Nacional.
El Auditor en las Relaciones de Consumo tendrd dedica-
cién exclusiva durante el desempeno de sus funciones,
encontrandose alcanzado, en lo pertinente, por el régi-
men de incompatibilidades establecidas para los funcio-
narios de la Administracién Publica Nacional".

(104) En el préximo capitulo nos detendremos sobre
este topico.
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Como ya adelantamos —citando a Bianchi—,
“la Corte entiende que el Congreso no puede
delegar en la Administracién, la jurisdiccién
que corresponde a los 6rganos judiciales 'sin li-
mitacién material de ninguna especie' pues ello
equivale a transgredir el art. 76 de la Constitu-
cién” (105).

ii) No hay dudas que, en el caso, la norma de
creacion le concedié expresamente a la Audi-
torfa facultades para resolver conflictos entre
particulares, aunque en lo que se refiere a la ra-
zonabilidad del objetivo econdmico perseguido
por la ley 26.993, también habremos de disentir
con aquella doctrina que afirma que tal presu-
puesto estarfa cubierto al atribuir funcién ju-
risdiccional a la Auditoria en las Relaciones de
Consumo, en la medida que este organismo
tendria como objetivo dar una respuesta senci-
lla a aquellos consumidores que, por haber su-
frido danos de pequena cuantia, de no poder
acudir a este medio no se tomarian el trabajo de
demandar judicialmente su reparacién (106).

En tal sentido, creemos que la razonabilidad
de la sustraccién de una competencia propia
del Poder Judicial mal puede juzgarse a la luz
de argumentos coyunturales (107) o volitivos,
como podrian ser el lento funcionamiento de
un poder del Estado o lo desestimulante que
pueda resultarles a los individuos el acceso al
servicio de justicia para reclamar dafios de me-
nor cuantia.

Asimismo, coincidimos que tampoco existe
una causa razonable, fundada en la naturaleza
de la actividad o materia, que sustente la atribu-
cién de competencias a favor de las autoridades
administrativas de defensa del consumidor y
justifique el desplazamiento de la justicia ordi-

(105) Cfr. BIANCHI, Alberto, "Reflexiones...", ob. cit.:
recuerda el autor que el principio de especialidad resulta
opuesto a la técnica de la permisién implicita.

(106) STUPENENGO, Juan Antonio, "El dafno direc-
to...", ob. cit., p. 170.

(107) Algunos podréan incluso asegurar que éstos ya
son de caracter estructural, pero aun asi creemos que en
todo caso corresponderd efectuar cambios de la misma
indole dentro del Poder Judicial en orden a evitar la sus-
traccién de funciones que le son propias de acuerdo con
nuestro sistema constitucional judicialista. Sobre esto
volveremos en el capitulo Va modo de colofén.
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naria para decidir sobre cuestiones que, lejos de
vincularse con aspectos técnicos o cientificos,
importan el juzgamiento de cuestiones regidas
por el derecho comun (108).

iii) En cuanto al control judicial amplio y su-
ficiente de la decisién administrativa que de-
termina el dano directo, consideramos que en
el caso si estaria asegurado mediante el recur-
so directo ante la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en las Relaciones de Consumo, o mientras
esta no sea creada, ante la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal o la cdmara federal del interior del pais
que corresponda. Mas adelante nos detendre-
mos un poco mas sobre este punto.

iv) En relacion a las garantias de independen-
cia e imparcialidad, en primer lugar verificamos
que si bien la Auditoria en las Relaciones de
Consumo fue creada en el &mbito del Ministe-
rio de Economia y Finanzas Publicas de la Na-
cién, la norma aclara que “..serd ejercida por
los Auditores en las Relaciones de Consumo, los
cuales se constituirdn como autoridad indepen-
diente, con caracter de instancia administrativa,
respecto de las controversias que correspon-
dan a la competencia establecida en este Titu-
lo..” (109).

Empero, en este punto coincidimos con
la doctrina en que dificilmente dicho 6érga-
no vaya a gozar de la independencia necesaria
para ejercer sus funciones a la luz de los me-
canismos de designacién y remocién previs-
tos en la norma (110). Es que el Auditor en las
Relaciones de Consumo debe ser designado
por el Poder Ejecutivo nacional previo concur-
so publico de antecedentes y oposicién ante
un jurado de 6 miembros, cinco de los cuales
—cuanto menos— coincidirdn inevitablemente
con el signo politico del propio Poder Ejecuti-
vo nacional (111). Similar situacién tiene lu-
gar al momento de su eventual remocién, toda
vez que dicho Auditor puede ser removido, por

(108) PERRINO, Pablo E., "Algunos comentarios...",
ob. cit., p. 93.

(109) Cfr. art. 22 de la ley 26.993.

(110) STUPENENGO, Juan Antonio, "El dano direc-
to...", ob. cit., p. 171.

(111) Cfr. art. 24 de la ley 26.993.
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las causales alli determinadas, previa decisién
adoptada por mayoria simple del jurado an-
tes mencionado, mds precisamente con el voto
de cuatro de sus seis integrantes (112). Tam-
bién juzgamos que la limitacién de 7 afos im-
puesta al plazo de ejercicio del cargo de Auditor
—mds alla de la posible reeleccidn a través del
mismo procedimiento de seleccion— atenta
fuertemente contra la garantia de la indepen-
dencia (113).

Asimismo, también compartimos que mal
podria predicarse una auténtica imparcialidad
o neutralidad por parte del Auditoria en las Re-
laciones de Consumo siendo que, a la par de la
funcién jurisdiccional asignada en los términos
del art. 40 bis de la ley 24.240, también ejerce
atribuciones de naturaleza sancionatoria (114)
que pueden llegar a condicionar —de algin
modo— aquella funcién dirigida a resolver un
conflicto entre partes (115).

II1.4.b. La cuestién en el &mbito de la provin-
cia de Buenos Aires

Quedando asi delineado el panorama de
cumplimiento por parte de la autoridad admi-
nistrativa de cardcter nacional de los recaudos
fijados en el art. 40 bis de la ley 24.240, creemos
necesario efectuar una importante distincién en
relaciéon con lo que sucede en el ambito local,
mas precisamente en la provincia de Buenos Ai-
res.

Es que verificamos que mientras a nivel na-
cional se encuentra vigente una norma que
—por fuera de los reproches apuntados— le
asigna expresamente a la autoridad administra-
tiva alli creada la competencia para entender en
las controversias que versen sobre la responsa-
bilidad por los danos regulados en el Capitulo X
del Titulo I de la ley 24.240 y sus modificatorias
(cfr. art. 27 de laley 26.993), en el &mbito provin-
cial no sucede lo mismo.

(112) Cfr. arts. 25y 26 de la ley 26.993.
(113) Cfr. art. 25 de la ley 26.993.
(114) Cfr. art. 27 de la ley 26.993.

(115) STUPENENGO, Juan Antonio, "El dafio direc-
to...", ob. cit., p. 171.

El sistema tutelar disefiado por el Cédigo Pro-
vincial de Implementacién de los Derechos de
los Consumidores y Usuarios, el cual fuera im-
plementado por la ley provincial 13.133 [cfr. art.
45 in fine, ley 24.240 (116)], se estructura sobre
un procedimiento administrativo que se cifie
a la inspeccién, comprobacién y juzgamien-
to de las infracciones a los derechos del con-
sumidor o usuario que se encuentra legislado
en el Titulo VIII, capitulo IV de la ley 13.133 y,
en consecuencia, ni la Autoridad de Aplica-
cién provincial (117) ni los municipios bonae-
renses (118) pueden actuar al margen de una
estricta instancia sancionatoria vinculada al
ambito aplicativo de las leyes 24.240 y 13.133.

Desde otra 6ptica: mal podria convalidar-
se que la Autoridad de Aplicaciéon provincial
o bien sus equivalentes en el dmbito munici-
pal resuelvan controversias entre particulares
determinando un dafio directo en favor de los
consumidores y usuarios, toda vez que resultan
francamente incompetentes para atribuirse di-
cha funcién jurisdiccional a la luz del esquema
normativo actualmente vigente en la provincia
de Buenos Aires (119).

Consideramos que dicha interpretacién re-
sulta valida a partir del voto mayoritario volca-
do en la causa B. 74.380 de la Suprema Corte de
Justicia provincial “Fiscal de Estado c. Juzgado
de Faltas N° 2 de Defensa del Consumidor de
la Municipalidad de La Plata en autos 'Vecinos
de Manuel B. Gonnet s/ denuncia c. ABSA Con-
flicto de Poderes (arts. 161, inc. 2 y 196, Const.
prov.)” —sent. de 06/11/2019— en cuanto alli

(116) Art. 45 in fine ley 24.240: "...La Ciudad Aut6no-
ma de Buenos Aires y las provincias dictaran las normas
referidas a su actuacién como autoridades locales de
aplicacion, estableciendo en sus respectivos &mbitos un
procedimiento compatible con sus ordenamientos loca-
les bajo los principios aqui establecidos..."

(117) Art. 1° del dec. 1036/2004: "Designase al Minis-
terio de la Produccidn, a través de su Direccién Provincial
de Comercio, Autoridad de Aplicacién de laley 13.133..."

(118) Cfr. arts. 79 a 82 de laley 13.133.

(119) En tal sentido se desprende del voto minoritario
del Dr. De Santis en la sentencia dictada el 15/06/2017
por la Cémara de Apelacién en lo Contencioso Admi-
nistrativo con asiento en la Ciudad de La Plata en autos
CCALP "Udec SA c. Municipalidad de La Plata s/ proceso
sumario de ilegitimidad - otros juicios" causa N° 19.207.
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se trata el alcance competencial de los Juzgados
de Faltas Municipales en materia de defensa del
derecho del consumidor (120).

Allf, en cuanto aqui interesa, se afirmé que:

i) La intervencién que la ley 13.133 confiere a
los municipios (Titulo IX, arts. 79 a 82), tiene ca-
bida cuando se suscite un conflicto de consumo
en el marco de la ley 24.240, pero ha de operar
siempre “de conformidad con los limites en ma-
teria de competencias y atribuciones” (art. 79 in
fine, ley 13.133) de tales entidades.

ii) Aquella actividad de las oficinas locales de
aplicacion de las leyes 24.240 y 13.133, estd es-
trictamente destinada a verificar la configura-
cion de las infracciones a dicho régimen y, en su
caso, aplicar sanciones cuando las empresas in-
curren en incumplimientos.

iii) En el 4mbito local, el sistema tutelar di-
senado por la ley provincial 13.133 (art. 45 in
fine, ley 24.240), se estructura en derredor del
procedimiento administrativo relativo a la ins-
peccién, comprobacién y juzgamiento de las
infracciones a los derechos del consumidor o
usuario que se encuentra legislado en el Titulo
VIII, capitulo IV de la ley 13.133. El infractor es
pasible de las sanciones contempladas en el art.
73 y siguientes de la ley 13.133, con revision ju-
dicial (arts. 23, 59, 70 y concs., ley cit.).

iv) los Jueces de Faltas no pueden actuar al
margen de una estricta instancia sancionato-
ria vinculada al dambito aplicativo de las leyes
24240y 13.133.

(120) Resulta necesario sefialar que la mayor parte
de los municipios de la provincia de Buenos Aires han
implementado las atribuciones que les otorgan los arts.
79y ss. de la ley 13.133 a través de estructuras similares.
En lineas generales las denominadas "Oficinas Munici-
pales” (o simplemente OMIC) se encargan —entre otras
tareas— de recibir las denuncias de los consumidores y
usuarios, fijar y celebrar conciliaciones entre el denun-
ciante y el proveedor denunciado, asi como elevar las
actuaciones al organismo municipal de aplicacién en
el caso que fracase la conciliaciéon. En consecuencia, la
parte resolutiva del sumario queda reservada a los Juzga-
dos de Faltas municipales. Reflejan dicho esquema, por
ejemplo, la Ordenanza N° 16.326 del municipio de Gene-
ral Pueyrred6n o el decreto municipal 1089/04 dictado
por el Intendente municipal de La Plata.
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v) Los 6rganos mencionados desarrollan atri-
buciones singulares, asignadas por la norma
legislativa (art. 1°, dec.-ley 8751/1977) para pro-
piciar una mayor efectividad en su cometido
funcional. En este sentido, el Cédigo de Faltas
municipal los faculta a imponer penas de amo-
nestacién, multa, arresto e inhabilitacion en for-
ma alternativa o conjunta (art. 2°, cit.), como asf
también de clausura, ya sea a titulo de sancién
definitiva o meramente cautelar (arts. 10 inc. a]
y 43, cit.). Empero, dado que no son designados
con arreglo al art. 175 de la Constitucion, ni inte-
gran el Poder Judicial (arts. 160 y concs., Const.
Prov.; 1°, 2° y concs. de la ley 5.827 y sus mul-
tiples reformas), es impropio asimilarlos a los
jueces y més lo seria adjudicarles o reconocer-
les las competencias de los jueces.

Desde tal mirador, entendemos que la prece-
dente delimitacién competencial de los Jueces
de Faltas municipales en materia de defensa del
consumidor impide cualquier argumentacién
sobre una habilitacién para actuar lo previsto
en el art. 40 bis de la ley 24.240 en la provincia
de Buenos Aires.

Notese que en ninguna parte de la ley 13.133,
a excepcion de los arts. 24 y 28, se prevé que
o6rganos administrativos resuelvan controver-
sias fijando “dafos” en favor del consumidor o
usuario, facultad que los preceptos antes cita-
dos reservan para estadio sentencial propio de
un proceso judicial.

Asimismo, creemos que tampoco tal atribu-
cién podria derivarse del texto del art. 81 de la
ley 13.133 cuando establece en su inc. a), que
corresponde a los municipios “implementar el
funcionamiento de un organismo o estructu-
ra administrativa que se encargard de ejecutar
las funciones emergentes de esta ley. A tal efec-
to, podran crearse estructuras administrativas
u organismos especializados, o asignarselas a
organismos ya existentes con potestades ju-
risdiccionales sobre cuestiones afines” Es que,
conforme la ley de creacién de la Justicia de
Faltas (el dec.-ley 8751/1977) los Jueces de Fal-
tas no han sido investidos con potestades para
resolver controversias entre particulares y me-
nos aun para fijar indemnizaciones por danos,
sino para actuar como 6rganos imparciales en
un procedimiento administrativo de corte san-
cionatorio en razén de transgresiones a diversas
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obligaciones impuestas en virtud del poder de
policia estatal.

Siendo ello asi, bien podemos concluir que en
la provincia de Buenos Aires —ya sea en el su-
puesto de la Direccién Provincial de Comercio
como Autoridad de Aplicacién Provincial o en el
caso ya desarrollado de los Jueces de Faltas mu-
nicipales— directamente no se configura el pri-
mero de los recaudos exigidos en el art. 40 bis
de la ley 24.240, esto es que “la norma de crea-
cion les haya concedido facultades para resolver
conflictos entre particulares y la razonabilidad
del objetivo econémico tenido en cuenta para
otorgarles esa facultad es manifiesta’; motivo
por el cual consideramos absolutamente estéril
avanzar en el andlisis del resto de los requisitos
previstos en aquella norma.

IIL5. Otras cuestiones atinentes a la figura del
daro directo

A continuacién, realizaremos un somero ana-
lisis de otros aspectos de la figura bajo andlisis
que, por su relevancia practica, conviene no pa-
sar por alto.

II1.5.a. El ejercicio de la facultad determinati-
va del dano directo, ;procede a pedido de parte
o de oficio?

La nueva redaccién del art. 40 bis (segun ley
26.994) establece que “..1os organismos de aplica-
cién...fijaran las indemnizaciones..;; mientras que
la redaccién original de la norma establecia que
“..la autoridad de aplicacién podra determinar la
existencia de dano directo...” (cfr. ley 26.361).

La diferencia verbal existente entre el actual

Zn

“fijaran” y el antiguo “podréd’, llevo a cierta doc-
trina (121) y jurisprudencia (122) a sostener

(121) TAMBUSS]I, Carlos Eduardo, "Los caminos del
dafio directo (antes y después de las recientes refor-
mas)", LLCaba 2014 (diciembre), p. 598, cita online: AR/
DOC/4215/2014; DONZELLI, Belén E., "El dano direc-
to", en TAMBUSS], Carlos Eduardo (dir.), obra colectiva
Derecho Administrativo de consumidores y usuarios en
la CABA, Ed. Jusbaires, 2018, p. 188 y GANINO, Adridn,
"Dano directo, pedir o no pedir, esa es la cuestién", DPI
Cudntico, Diario Consumidores y Usuarios nro. 119 del
30/05/2017, p. 2, disponible online en: https://dpicuan-
tico.com/sitio/wp-content/uploads/2017/05/Adrian-
Ganino-Consumidores-30.05.pdf.

(122) Camara Contencioso Administrativo y Tribu-
tario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala III,

que el dano directo puede ser aplicado en forma
oficiosa por parte de la autoridad administrati-
va, no solo en virtud de la literalidad de lanorma
hoy vigente cuya letra no exige que exista una
“peticién de parte” sino también porque consi-
deran que, a la luz del art. 3° de la ley 24.240, en
caso de duda sobre la interpretacion de los prin-
cipios que establece dicha norma, prevalecerda
la mas favorable al consumidor.

Sin embargo, coincidimos con aquellos
que argumentan que el principio de oficiali-
dad (123) propio de todo procedimiento admi-
nistrativo, encuentra su limite en aquellos casos
en los que el procedimiento responde exclusi-
vamente al interés privado, sin que concurran,
a su vez, circunstancias de interés publico que
justifiquen la actuacién oficiosa del 6rgano ad-
ministrativo (124). En tal sentido también ha te-
nido la oportunidad de expedirse la Sala Il de la
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal al concluir que el
ejercicio de tal facultad requiere del previo re-
clamo efectuado por el particular damnifica-
do (125).

Expte. RDC N° 3524/0, "Nokia Argentina SA c. GCBA s/
RDC", sentencia de fecha 10 de septiembre de 2015 y
Camara Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala I, Expte. RDC
N° D4805/0, "Garbarino SAICEI y otros c. GCBA s/ RDC",
sentencia del 10 de julio de 2017.

(123) Segun el cual la iniciacion, impulso y desarrollo
del procedimiento administrativo depende del 6rgano
administrativo y no de la mera voluntad de los particu-
lares, en tanto la Administracién publica —como gestora
del bien comiin— tiene el deber de actuar ex officio en la
prosecucion del interés publico: ampliar en CASSAGNE,
Juan Carlos, "Curso de Derecho Administrativo"”, La Ley,
Buenos Aires, 2011, 102 ed., t. II, p. 20.

(124) CASSAGNE expresamente afirma que se debe "...
exceptuar de este principio los trdmites en los que medie
sélo en interés privado del administrado...": cfr. CASSAG-
NE, "Curso...", ob. cit., t. II, p. 20. Incluso Stupenengo a su
vez explica que la indemnizacién oficiosa del dafio direc-
to podria resultar perjudicial a los intereses del consumi-
dor o usuario que hubiera sufrido perjuicios que exceden
el concepto de "dafio directo" y prefiera reclamar la to-
talidad de la reparacién por via judicial: STUPENENGO,
Juan Antonio, "El dano directo...", ob. cit., ps. 172y 173.

(125) CNFed. Contenciosoadministrativo, sala II,
"Swiss Medical SA c. DNCI s/ recurso directo de organis-
mo externo”, 21/10/2014, LA LEY del 13/2/2015, p. 4.
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II1.5.b. La impugnacién judicial del acto de-
terminativo del dafo directo

La primigenia redaccién del art. 40 bis de la
ley 24.240 contenia una censurable remisién al
recurso previsto en el art. 45 de la misma ley a
los efectos de la impugnacidén del acto determi-
nativo del dano directo, reduciendo innecesaria
e incorrectamente su alcance al &mbito federal,
pues el remedio judicial alli previsto estaba des-
tinado a cuestionar inicamente actos adminis-
trativos de cardcter sancionatorio dictados por
la autoridad nacional de aplicacidn.

Dicha parcela fue finalmente suprimida por la
nueva redaccion del art. 40 bis (segtin ley 26.994)
toda vez que la regulaciéon de dicha impugna-
cién se presenta —desde la dptica constitucio-
nal— como una cuestiéon propia del derecho
procesal local que, como tal, debe ser legislada
por cada jurisdiccion (Nacidn, Provincias y Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires) (126).

En virtud de ello, se debe indagar en el orde-
namiento procesal de cada jurisdiccién la forma
de atacar dicho acto determinativo del dano di-
recto.

II1.5.b.i. La impugnacién en el orden federal

Eslaley26.9931a que regula el régimen de im-
pugnacioén del acto determinativo del dafo di-
recto en el orden federal. Su art. 38 determina
que “la resolucion dictada por el Auditor en las
Relaciones de Consumo podra ser impugnada
por medio de recurso judicial directo ante la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en las Relaciones
de Consumo o ante la Cdmara de Apelaciones
correspondiente” A su vez el art. 76 de la mis-
ma norma, aclara que mientras la primera ca-
mara de apelaciones no se constituya (127) el

(126) Conforme surge del dictamen de la Procuradora
Maria Graciela Reiriz, al cual adhirié el Maximo Tribunal,
en autos "Flores Automotores SA s/ recurso ley 2268/98"
(Fallos 324: 4349) cuando afirma que una inteligencia di-
versa importaria avasallar la autonomia de las provincias
consagrada en los arts. 121 y siguientes de la Constitu-
cién nacional, como asi también desconocer lo dispuesto
en el art. 75 inc. 12 de esa Ley Fundamental. Ver también
STUPENENGQO, Juan Antonio, "El dano directo...", ob.
cit., p. 174.

(127) Por cierto, la Justicia Nacional en las Relaciones
de Consumo finalmente no fue constituida debido a un
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recurso deberd ser interpuesto ante la Cdmara
Federal de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo.

Por otro lado, en punto a la legitimacién acti-
va, coincidimos con aquellos que atendiendo a
los términos amplios del nuevo precepto sostie-
nen que el acto determinativo del dafo directo
puede ser impugnado judicialmente tanto por
la empresa proveedora o prestadora condenada
como por el propio consumidor o usuario, este
ultimo cuando su reclamo indemnizatorio fuera
rechazado o bien acogido parcialmente en sede
administrativa (128).

El art. 39 de la misma ley determina que el
recurso judicial directo deberd interponerse y
fundarse ante el Auditor en las Relaciones de
Consumo dentro del plazo de diez [10] dias de
notificada la resolucién y serd concedido con
efecto suspensivo, salvo que el incumplimiento
de la resolucién pudiese ocasionar un perjuicio

planteo del Ministerio Fiscal de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, el cual mediante una accién judicial logré
frenar su implementacién por considerar que violentaba
la autonomia de la Ciudad al tratarse de una competen-
cia ordinaria y como tal, de cardcter eminentemente lo-
cal (cfr. art. 129 de la CN). La resolucién fue dictada por
la Sala II de la Cdmara Nacional en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal —en la causa 75667/2014 Incidente
N° 1 - Actor "Ministerio Publico Fiscal CABA Demanda-
do: Estado Nacional— s/ inc. apelacién"—, en la que se
hizo lugar a la medida cautelar peticionada. Ello derivé
en la firma, en fecha 19 de enero del 2017, de un conve-
nio interjurisdiccional de transferencia progresiva de la
justicia nacional en las relaciones del consumo entre el
Estado nacional y el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, mediante el cual la Ciudad asume la
competencia ordinaria en los conflictos de las relaciones
de consumo. Al dia de hoy, si bien el nuevo fuero atin no
se ha gestado, Guiridlian advierte sobre el grave error de
concepto que ello implica ya que "...se estaria creando
una justicia de "derecho comun" prescindiendo de la
especialidad propia que asumen las relaciones depen-
diendo de la materia de que se trate y dada la transver-
salidad del derecho del consumidor, lo que se patentiza
en aquellas que esta en juego la prestacién de un servicio
publico...": ampliar en GUIRIDLIAN, Javier D., "Servicios
Publicos y Defensa del Consumidor: la articulacién de
regimenes ante un conflicto y su incidencia en el derecho
a la tutela jurisdiccional”, JA, "Constitucién y Proceso",
Namero Especial, 2018-1, Parte I, p. 14, nota nro, 67.

(128) STUPENENGO, Juan Antonio, "El dafio direc-
to...", ob. cit., p. 175.
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irreparable, en cuyo caso, se otorgara con efecto
devolutivo.

Esta ultima norma estipula que el Auditor,
dentro de los cinco [5] dias de interpuesto el re-
curso, deberd elevar el expediente a la Cdmara
Nacional de Apelaciones en las Relaciones de
Consumo o a la Cdmara de Apelaciones corres-
pondiente, la que deberd disponer su sustancia-
cién y, en su caso, hacer lugar al ofrecimiento y
produccién de prueba, en caso de ser ello estric-
tamente necesario para la resolucion del recur-
so directo.

II1.5.b.ii. La impugnacién en la provincia de
Buenos Aires

Conforme lo adelantado en el punto III.4.b.
consideramos que mal podria convalidarse que
la Autoridad de Aplicacién de la provincia de
Buenos Aires o bien sus equivalentes en el dmbi-
to municipal bonaerense, resuelvan controver-
sias entre particulares determinando un dano
directo en favor de los consumidores y usuarios,
toda vez que resultan francamente incompeten-
tes para atribuirse dicha funcién jurisdiccional
ala luz del esquema normativo actualmente vi-
gente en la provincia de Buenos Aires.

Aun asi, en el supuesto que la autoridad de
aplicacion avanzara indebidamente por tal sen-
dero, creemos que tanto el proveedor infraccio-
nado —que a su vez result6 condenado al pago
de un dano directo— como el consumidor o
usuario disconforme porque se le ha denegado
total o parcialmente su reclamo indemnizatorio,
se encuentran no solo legitimados para interpo-
ner la accién judicial prevista especificamen-
te en el art. 70 de la ley 13.133 (texto segtn ley
14.652) sino que también, en su cardcter de ter-
ceros directamente favorecidos por la actuaciéon
u omision que diera lugar a la pretensidon, de-
beran ser citados para intervenir como coadyu-
vantes en el proceso judicial (129).

(129) Cfr. art. 10 de la ley 12.008 (texto ley 13.101). En
referencia a la integracion de la litis en estos casos, la ju-
risprudencia local ha sostenido que "...mal pudo privar-
se a los consumidores considerados damnificados por
la autoridad publica interviniente, de la posibilidad de
tomar intervencion en el marco del proceso anulatorio
del acto que les reconoce un derecho personal, maxime
cuando en el codigo ritual que rige la materia se prevé
una figura especifica, capaz de arropar a quienes tienen

Segun el art. 70 de la ley 13.133, la resolucién
definitiva (130) adoptada por el organismo co-
rrespondiente agotard la via administrativa. La
accioén judicial para impugnar dicha resolucién
deberd iniciarse ante la misma autoridad que
dicté el acto administrativo, dentro de los vein-
te [20] dias hébiles de notificada. Dentro de los
diez [10] dias de recibida la demanda, el Orga-
nismo la remitird junto con el expediente ad-
ministrativo al Juzgado de Primera Instancia
Contencioso Administrativo competente.

A suvez, la norma establece que, en todos los
casos, para interponer la accién judicial con-
tra una resolucién administrativa que imponga
sancién de multa, deberd depositarse el monto
de esta a la orden de la autoridad que la dispu-
so, y presentar el comprobante del depésito jun-
to con el escrito de demanda sin cuyo requisito
serd desestimado, salvo que su cumplimiento
pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al
impugnante. Sin temor a equivocarnos, con-
sideramos que dicho requisito resulta a todas
luces inconstitucional pues cuando el obrar
administrativo cuestionado consiste en una
sancién al proceder de una persona, no resul-
ta posible condicionar el ejercicio del derecho
de defensa del afectado con la imposicién de
un requisito previo como el exigido en la espe-
cie (131).

un marcado interés en mantener la validez de la resolu-
cién administrativa que ha sido puesta en tela de juicio,
cuando sus derechos puedan verse amenazados por una
demanda en contra de la ejecucion del acto que los favo-
rece...", concluyendo asimismo que "...ni la legitimidad
de la sancién aplicada a la empresa ni la procedencia
de la condena a resarcir el dafo directo podrian ser de-
cididos sin garantizar previamente la audiencia de los
consumidores considerados damnificados por el acto
administrativo cuestionado por la actora, por tratarse
de cuestiones que se encuentran intimamente conecta-
das y no pueden ser escindidas a los fines de su correcto
abordaje...": cfr. Cdmara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo de Mar del Plata en la causa C-2963-AZ1
"Clitz SA", sent. del 06/12/2016.

(130) Cfr. art. 59 de la ley 13.133.

(131) Y asilo ha entendido la CAmara de Apelacién en
lo Contencioso Administrativo con asiento en la ciudad
de Mar del Plata en la causa C-6213-MP2 "AMX Argentina
SA", sent. del 10/12/2015, aplicando mutatis mutandis la
doctrina legal sentada por la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires en la causa I. 3361 "He-
rrera”, sent. de 19/12/2012.
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El proceso judicial respectivo tramitard por
el proceso sumario de ilegitimidad del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo de la pro-
vincia de Buenos Aires (132), a menos que a so-
licitud de parte del Juez por resolucién fundada
y basado en la complejidad de la pretensién,
considere necesario un tramite de conocimien-
to mas eficaz.

II1.5.c. La ejecucion judicial del acto determi-
nativo del dafo directo

En su primigenia redaccién, el art. 40 bis de
la ley 24.240 establecia expresamente que, una
vez firme, el acto determinativo del dafno directo
constituiria titulo ejecutivo a favor del consumi-
dor. De tal forma, la norma habilitaba al consu-
midor o usuario a obtener, por la via ejecutiva,
el cumplimiento forzoso del acto administrati-
vo que condené al pago del daino directo, mas
precisamente: i) por el proceso de ejecucion de
sentencia, si el acto hubiera sido impugnado y
confirmado judicialmente, o ii) de no haber me-
diado impugnacién alguna, mediante el pro-
ceso ejecutivo regulado por la norma procesal
correspondiente.

Sin embargo, el texto actual introducido al
art. 40 bis por la ley 26.994 ya no le brinda ex-
presamente al acto determinativo del dano di-
recto el caracter de titulo ejecutivo, razén por la
cual coincidimos con Stupenengo que —por un
lado— con la supresién de tan excepcional via
procesal los actos determinativos de dafo direc-
to emitidos tras la reforma deberian ejecutarse
judicialmente a través de un proceso sumari-
simo (133) y —por otro— que ante el silencio
que guarda la norma vigente debe estarse a fa-
vor de la posibilidad de que pueda ser ejecuta-
do judicialmente por el particular beneficiario
aun cuando aquel no se encontrara firme, de

(132) Art. 67 (texto segun ley 13.101) y ss. de la ley
12.008.

(133) Stupenengo ademds advierte que dicha supre-
sién debe interpretarse a la luz de la version original del
art. 3.3 del Anexo II de la ley 26.994 que disponia, como
un recaudo mas que debia cumplir la autoridad admi-
nistrativa para el valido ejercicio de la funcién jurisdic-
cional, que sus decisiones gozaran de autoridad de cosa
juzgada y fueran susceptibles de cumplimiento forzoso
segun las reglas relativas a la ejecucién de sentencias.
STUPENENGQO, Juan Antonio, "El dano directo...", ob.
cit.,, p. 176.
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acuerdo a lo establecido en el art. 12 de la ley
19.549 y en las anédlogas normas administrativas
locales, toda vez que el acto jurisdiccional de
la Administracién también goza de ejecutorie-
dad (134).

Sentado lo anterior y en lo referente al fue-
ro competente para entender en demandas
promovidas con el objeto de obtener el co-
bro de una indemnizacién por dano directo
fijada en los términos del art. 40 bis de la ley
24.240, la Corte Suprema de la Nacion tuvo
oportunidad de expedirse el 06 de febrero del
ano 2018 en la causa “Mizrahi, Daniel Fernan-
do c. Empresa Distribuidora Sur SA Edesur
s/ otros procesos especiales” (Fallos 341:32).
Alli, en el marco de un conflicto negativo de
competencia (135), consideré que teniendo
en cuenta que “el actor pretendia ejecutar el
resarcimiento de un dano fijado por un or-
ganismo local mediante una resolucién que
resulta apelable ante el fuero judicial de esa
misma jurisdiccién, resultaba razonable y
adecuado atribuir competencia a la justicia
en lo contencioso administrativo y tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para
intervenir en el proceso de ejecucién (arg. art.
6°, inc. 1°, del Céd. Proc. Civ. y Com.)”.

Asimismo, en “Mizrahi” la Corte agregé que
no obsta a tal solucién “el hecho de que se
trate de una ejecucién promovida entre par-
ticulares pues la normativa vinculada con la
defensa y proteccién de los derechos del con-
sumidor en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires prevé la posibilidad de que ante el fuero
local tramiten ejecuciones sin que resulte ne-
cesario que la autoridad administrativa local
sea parte”.

Aun asi, a nivel local se dictaron posterior-
mente fallos que —contrariando la solucién
antes sefialada— se inclinaron en el &mbito bo-
naerense por atribuirle competencia al fuero ci-
vil y comercial en lo que respecta al cobro de los

(134) Ampliar en completa obra de STUPENENGO,
Juan Antonio, "Ejecucién judicial del acto administrati-
vo", Astrea, 2017, 12 ed., p. 112y ss.

(135) Es decir, ya no venia discutida la legitimidad o
constitucionalidad de la figura prevista en el art. 40 bis de
la ley 24.240, razén por la cual el Alto Tribunal no tuvo
oportunidad de expedirse sobre ello.
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importes fijados en sede administrativa en con-
cepto de dano directo, decisién que en la espe-
cie consideramos acertada.

Desde dicha 6ptica, la Cdmara Civil y Comer-
cial de Necochea mediante sentencia dictada
el dia 08/08/2018 en autos “Valencia, Santiago
Nicolés y otro/a c. Stewart Brown David Juan s/
cobro ejecutivo” Expte. N° 11.216, explicé que
el precedente de CSJN “Mizrahi” no resulta-
ba aplicable al caso porque la competencia alli
asignada por el Maximo Tribunal respondia a
otras circunstancias facticas y juridicas (pues se
dirimfa un conflicto de competencia entre jue-
ces del fuero nacional —Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial— y
magistrados locales —Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario de CABA—).

En ese andar, la Alzada entendidé que el con-
flicto traido ante sus estrados debia resolverse
en favor de la competencia de la Justicia Civil y
Comercial, descartando la correspondiente al
fuero Contencioso Administrativo, siendo que
la cuestién debatida se encontraba, de modo
primordial, reglada por el derecho privado y ex-
presamente excluida de la materia contencio-
so-administrativa (136) (art. 4°, inc. 1° de la ley
12.008 —texto segun ley 13.101—).

II1.6. Breve mencion sobre el dario directo en el
Proyecto de Ley de Defensa del Consumidor

También debemos comentar que existe ac-
tualmente un proyecto de ley ingresado por la
mesa de entradas del Senado de la Nacién Ar-
gentina con fecha 29-08-2019 (Expediente N°
2576/19). Este plantea una reforma integral de
la materia consumeril, propone la derogacién
delaley24.240 e incluye —entre muchas otras
previsiones ajenas al objeto del presente tra-
bajo— unareformulacién de la figura del dafio

(136) Argumento que resulta coincidente con aquel
desarrollado por la Dra. Laura Monti —como Procu-
radora Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién— en el dictamen correspondientes a la causa
"Mizrahi" (Fallos 341:32). Cabe agregar que en dicha
opinién la Procuradora no pasé por alto que el actor no
solo pretendia en demanda ejecutar el acto determina-
tivo del dano directo, sino que ademés perseguia —con-
forme a lo normado por el art. 52 bis de la ley 24.240—
que se aplicara a su favor una multa civil (dafio puniti-
vo) a la demandada.

directo a través de sus arts. 150 a 154, otorgan-
dole a la nueva autoridad de aplicacion de la
norma —denominada Autoridad Nacional del
Consumidor (ANCON)— mayores facultades
en relaciéon con lo normado por el actual art.
40 bis de la ley 24.240. Asi, advertimos que de
acuerdo con el art. 150 la autoridad adminis-
trativa no solo quedaria facultada a conde-
nar al pago de una indemnizacién por dano
emergente que sea consecuencia inmediata o
mediata de la lesién a bienes o intereses ob-
jeto de la relaciéon de consumo de naturaleza
patrimonial de titularidad del consumidor o
usuario, sino que también se la habilitaria a
ordenar “..la entrega por el proveedor de un
bien equivalente y de las mismas caracteristi-
cas que el producto defectuoso o vicioso o, a
opcion del consumidor, su valor dinerario...” y
a “..la restitucién de sumas de dinero indebi-
damente percibidas por el proveedor de bie-
nesy servicios..."

Entre los fundamentos del anteproyecto en
este punto encontramos que el objetivo esti-
pulado por el legislador consistiria en “dotar de
mayor eficacia a los derechos del consumidor,
no solo porque el trdmite es mas répido, sino
porque no todos los consumidores que quedan
insatisfechos en sede administrativa luego pro-
mueven la accién judicial. Se evita, asi, la even-
tual promocién de acciones judiciales, con el
consiguiente beneficio de no continuar recar-
gando la labor judicial con juicios de escasa
cuantia” (137).

Asimismo, el art. 154 del proyecto aclara que,
para el ejercicio de dicha funcidn, “..las Auto-
ridades Locales de Aplicacién deberan reunir
los mismos requisitos establecidos en esta ley
parala ANCON... los cuales a su vez surgen del
art. 124 y ss. En tal sentido, los legisladores fir-
mantes del proyecto también explican que di-
cha solucién se sustenta en las pautas sentadas
por la CSJN en “Angel Estrada’, fundamento que
—como podremos explicar seguidamente—
desinterpreta la doctrina que en la materia sen-
té nuestro Méaximo Tribunal.

(137) Ampliar en DANES], Cecilia C., "El dano directo
en el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor”
en Suplemento Especial Comentarios al Anteproyecto de
Ley de Defensa del Consumidor del 27/03/2019, LL AR/
DOC/655/2019.
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IV. La cuestion constitucional

IV.1. El instituto del dano directo como resolu-
cion de una controversia entre particulares que
se encuentra regida por normas del derecho co-
mun

El derecho comun se encuentra conformado
por las leyes sancionadas por el Congreso na-
cional, en virtud de las facultades delegadas por
las provincias para dictar los cédigos de fondo,
previstos en el art. 75, inc. 12, CN. En tal sentido,
se suele decir que el derecho comtin se opone al
concepto de derecho federal en cuanto este tl-
timo es sancionado “..por el legislador nacional
tendiente a la consecucién, de modo inmedia-
to, de todos los fines que se atribuyen al Congre-
so y al gobierno federal por el predmbulo y los
preceptos de la Constitucién, sin perjuicio de
considerar la existencia de interrelaciones entre
ambos tipos de leyes, atendiendo al cardcter sis-
temadtico del ordenamiento juridico y la aplica-
cién de uno u otro tipo de normas para resolver
el conflicto de interpretacidn juridica..” (138).

A suvez, Guiridlian recuerda que “si bien las 2
grandes ramas en las que el derecho se escinde
son la publica yla privada, por sobre las mismas
se encuentran ciertos preceptos que por ‘comu-
nes’ y dada la unicidad del derecho como cien-
cia, aplican a ambas” (139).

Siendo ello asi, debemos resaltar que Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién reconocié
expresamente que la ley 24.240 integra el de-
recho comun en tanto fue dictada por el Con-
greso de la Nacién en ejercicio de las facultades
otorgadas por el art. 75, inc. 12 de la Carta Mag-
na (140).

(138) GUASTAVINO Elias, citado por ABERASTURY,
Pedro en "Las funciones...", ob. cit., p. 1.

(139) GUIRIDLIAN, Javier D., "Servicios Publicos...",
ob. cit., p. 13.

(140) Adhiriendo al dictamen de la Procuradora Ma-
ria Graciela Reiriz, la CSJN confirmé que "la ley 24.240
de Defensa del Consumidor fue sancionada por el Con-
greso de la Nacién, dentro de las facultades que le otorga
el art. 75, inc. 12 de la CN y, segtin se desprende de los
antecedentes parlamentarios, tuvo por fin llenar un va-
cfo existente en la legislacién argentina, pues otorga una
mayor proteccion a la parte mas débil en las relaciones
comerciales —los consumidores— recomponiendo, con
un sentido ético de justicia y de solidaridad social, el
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Como anticipdramos, es posible afirmar que
la facultad atribuida en el art. 40 bis de la ley
24.240 (141) a las autoridades administrativas
es de carécter jurisdiccional; toda vez que per-
sigue la resolucién de una controversia entre
dos o més sujetos con fuerza de verdad legal, el
cual se encuentra regido por preceptos de de-
recho comuin: mas precisamente aquellas nor-
mas tuitivas de los derechos de consumidores y
usuarios como asimismo las que regulan la res-
ponsabilidad en el Céd. Civil y Comercial.

1V.2. Mi posicion a la luz de la Constitucion na-
cional argentina y de la doctrina de la Corte Su-
prema de la Nacion

Llegados hasta aqui bien podemos concluir
que tanto la ley 26.994, al modificar el texto pri-
migenio del art. 40 bis de la ley 24.240, como las
partes pertinentes del nuevo Proyecto de Ley
de Defensa del Consumidor ingresado en el
Senado de la Nacién Argentina (Expediente N°
2576/19) no hicieron mds que transpolar (142)
indebidamente los requisitos previstos en el
considerando 12 del voto de la mayoria de la
Corte Suprema de la Nacién en “Angel Estrada’,
toda vez que con dicho proceder no resulta po-
sible conjurar el defecto genético que reside en
la propia naturaleza indemnizatoria del dafo
directo como facultad materialmente jurisdic-
cional en cabeza de la Administracién.

Es que ya no quedan dudas que la ley mal
puede detraer de la competencia judicial ordi-

equilibrio que deben tener los vinculos entre comercian-
tes y usuarios, que se vefan afectados ante las situacio-
nes abusivas que se presentaban en la vida cotidiana. En
consecuencia, estimo que dicha norma integra el dere-
cho comun, toda vez que resulta complementaria de los
preceptos contenidos en los Cédigos Civil y de Comercio,
por lo que, tal como lo establece el art. 75 inc. 12 "...no
altera las jurisdicciones locales, correspondiendo su apli-
cacion a los tribunales federales o provinciales, segtin las
cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas juris-
dicciones..." (autos "Flores Automotores SA s/ recurso ley
2268/98", Fallos 324: 4349). También encontramos idén-
tica posicion del Maximo Tribunal en "Dilena Silvia Delia
c. Peugeot Citroén Argentina SA s/ demanda ordinaria"
(Fallos 330:133).

(141) Asi como la prevista en el art. 150 del Proyecto
sefialado en el punto IIL.6.

(142) Entre otras modificaciones menores ya comen-
tadas.
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naria el conocimiento de conflictos entre parti-
culares, regidos por el derecho comun.

Habremos de acompanar en tal sentido, la
opinién de Pablo Perrino, quien en ocasién de
analizar la figura del dafio directo prevista en
el art. 40 bis de la ley 24.240, sostuvo que “en el
caso de las autoridades administrativas de apli-
cacién de la Ley de Defensa de los Consumido-
res no existe una causa razonable, fundada en
la naturaleza de la actividad o materia, que sus-
tente la atribucién de competencias a favor de
las autoridades administrativas de defensa del
consumidor y justifique el desplazamiento de la
justicia ordinaria para decidir sobre cuestiones
que, lejos de vincularse con aspectos técnicos o
cientificos, importan el juzgamiento de cuestio-
nes regidas por el derecho comtn (responsabi-
lidad civil) y que, por ende, estdn comprendidas
dentro del cimulo de competencias propio y
natural de los jueces por imperativo constitu-
cional” (143).

Creemos que tampoco dicha facultad podria
encontrar sustento en el art. 42 de la CN cuando
se le confiere al Congreso el mandato para que
establezca “procedimientos eficaces para la pre-
vencion y solucidn de los conflictos” (144).

En primer lugar, porque ello ni siquiera fue
valorado por la propia Corte Suprema de la Na-
cién en el leading case “Angel Estrada’] sin duda
hubiese sido facil para el Alto Tribunal recurrir a
dicha norma constitucional en orden a brindar
una solucién diferente. Empero, no solo evitd
caer en dicha tentacion, sino que también cerrd
filas en torno a nuestro sistema constitucional
“judicialista” (145).

(143) PERRINO, Pablo E., "Algunos comentarios...",
ob. cit., p. 93.

(144) Cfr. CASSAGNE, Juan C., "Las facultades...",
ob. cit., p. 11.

(145) Reiteramos las precisas palabras de CASSAGNE
sobre esta cuestion: "mientras se mantenga esta jurispru-
dencia, se ha cerrado bastante el camino que algunos
pretenden abrir para crear tribunales administrativos
que entiendan, con competencia establecida como clau-
sula general, en los litigios administrativos (asi como
parece haberse cerrado totalmente la posibilidad de ha-
bilitar a estos tribunales el juzgamiento de controversias
entre particulares, reguladas por el derecho comun":
CASSAGNE, Juan Carlos, "Los grandes principios...", ob.
cit,, p. 130 y ss.

En segundo lugar y en linea con lo anterior,
estimamos que el mandato constitucional pre-
visto en el art. 42 de la CN no debe aplicarse en
forma aislada soslayando el resto del ecosiste-
ma constitucional, més atin cuando una lectura
distorsionada de dicha norma podria entrar en
pugna con nuestro sistema de divisién de pode-
res (146).

En suma, la figura del dafo directo prevista
tanto en el art. 40 bis de la ley 24.240 (segun ley
26.994) como en el art. 150 y ss. del nuevo Pro-
yecto de Ley de Defensa del Consumidor, no re-
sulta compatible con la interdiccion del art. 109
de nuestra Carta Magna ni con el sistema cons-
titucional que surge de los arts. 18, 116 y 117 de
la CN, pues pasa por alto que son solo los jueces
los tinicos investidos con competencia para di-
rimir controversias entre particulares en las que
se ventilen cuestiones regidas por el derecho
comun, como lo es —en el caso— el juzgamien-
to de la responsabilidad civil de un proveedor
por los dafios ocasionados y, en consecuencia,
la determinacién de una condena en favor del
consumidor o usuario (147).

(146) En tal sentido resulta reprochable el voto mayo-
ritario del fallo plenario dictado por la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral en causa "Edesur SA c. Resoluciéon N° 361/05 ENRE
- RS 568/08 SE" sent. del 13/07/2011 al afirmar que "...
debe, entonces, interpretarse, que el Ente Nacional Regu-
lador de la Electricidad (ENRE) resulta competente para
reparar el dano emergente —valor de reparacién o sus-
titucién del objeto dafiado, es decir la restitucién de las
cosas a la situacién anterior al hecho generador— cuan-
do los usuarios voluntariamente —confr. art. 72 de la ley
24.065— asi lo requieran. No resulta ocioso recordar que
los particulares tienen derecho a la proteccién de sus in-
tereses econémicos y a que se establezcan procedimien-
tos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos
(art. 42 CN) y que el deber "atribuido" al Estado de pro-
veer a esta proteccion incluye a las funciones legislativas,
administrativas y jurisdiccionales...".

(147) Aun asf, la jurisprudencia de la CABA hasta el
momento se ha inclinado por la constitucionalidad del
instituto: ver Camara Contencioso Administrativo y Tri-
butario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala II,
Expte. RDC 3246/0, "Primera Red Interactiva de Medios
Argentinos Prima SA c. GCBA", sentencia del 22 de oc-
tubre de 2013; Expte. RDC N° D65242, "Swiss Medical c.
GCBA s/ RDC", del 14 de mayo de 2015; Expte. RDC N°
D295/0 "Harbin SA y otros c. GCBA s/RDC", sentencia del
17 de diciembre de 2015 y, mds recientemente, en Expte.
RDC N° D1502/0, "AMX Argentina SA c. GBCA s/ RDC",
sentencia del 15 de junio de 2017. En el mismo sentido,
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V. Colofén

La Constitucién de la Nacién Argentina im-
pone una concepcién clara y contundente de
la separacion de los poderes que constituyen el
Gobierno nacional, y de las jurisdicciones en-
tre la Naci6n y las provincias, de lo que surge,
sin lugar a duda alguna, que a las provincias co-
rresponde asegurar la administraciéon de jus-
ticia dentro de sus limites territoriales (art. 5°)
y establecer sus respectivos poderes judiciales
(arts. 121 y 122), reservandoles la aplicacién del
derecho comun (art. 75, inc. 12) (148).

Como afirmamos, nuestro sistema consti-
tucional judicialista, impide genéticamente la
habilitacién de tribunales administrativos para
resolver litigios regidos por el derecho comun.
En razén de ello, cualquier norma que conduz-
ca a sustraer de los jueces provinciales la apli-
cacion del derecho comun, no conseguiria sino
violentar dicho principio.

Por otro lado, recordamos también que desde
el punto de vista constitucional no resulta posi-
ble delegar lo que no es propio. Si el mismo Po-
der Legislativo no puede delegar en forma total
sus funciones propias (cfr. art. 76, CN), menos
aun podria encomendar al Poder Ejecutivo las
que le corresponden naturalmente al Poder Ju-
dicial por asignacién constitucional exclusiva.
Admitir ello importaria transgredir no solo el
mandato prohibitivo del art. 109, CN, sino tam-
bién lo que el maximo cuerpo legal preceptia
en su art. 29 (149).

la Sala I de dicha Alzada en Expte. RDC N° 3790/0, "AMX
Argentina SA c. GCBA s/ RDC", sentencia del 23 de junio
de 2014.

(148) En similar sentido remitimos nuevamente al
considerando 14 del voto de los Dres. Pedro Aberastury
(padre) y Luis Maria Boffi Boggero en la causa CSJN "Fer-
nandez Arias".

(149) BIANCHLI, Alberto, "Reflexiones...", ob. cit., p. 4
y GUIRIDLIAN, Javier D., "Otra forma...", ob. cit., nota al
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Para mas, consideramos que la decisién de
asignar funciones de carécter jurisdiccional a
diversas autoridades administrativas siempre
ha perseguido el resguardo de dos valores: es-
pecializacion y celeridad.

En cuanto al primero, ya tuvimos oportunidad
de explicar que la aplicacién de normas de dere-
cho comin (como lo es el régimen tuitivo de los
derechos de consumidores y usuarios) no preci-
sa de especializacién técnica alguna, como si en
cambio se requiere de parte del ente regulador
al cual la ley expresamente le encomendé admi-
nistrar un régimen estatutario (marco regulato-
rio regido por derecho publico administrativo).

En lo referente a la rapidez con la que deben
resolverse las controversias regidas por nor-
mas de derecho comtn (150) creemos que Uni-
camente politicas presupuestarias adecuadas
permitirdn que el Poder Judicial cumpla con
celeridad la funcién constitucional que le fue-
ra asignada. Ello redundard en la asignacién de
los recursos necesarios para crear érganos ju-
diciales de vanguardia. Mds que nunca necesi-
tamos de un proceso moderno —caracterizado
por su extrema inmediatez, economia y tecnolo-
gia aplicada— que permita a las partes resolver
facilmente su conflicto y en donde se privilegie,
especialmente, la eficaz resolucion de reclamos
de menor cuantia. Solo asi podremos asegurar,
para este tipo de casos, una verdadera tutela ju-
dicial continua y efectiva.

Hoy parece utdpico, pero no olvidemos que
“la utopia de un siglo, a menudo se convirtié en
la idea vulgar del siglo siguiente” (151).

pie nro. 36, p. 7

(150) Aunque claramente resulta aplicable a cual-
quier tipo de causa judicial.

(151) Frase célebre atribuida a Carlo Alberto Pisani
Dossi (1849-1910), escritor, politico y diplomatico italia-
no.
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I. Introduccion

Los contratos publicos siempre han revestido
gran trascendencia como instrumentos para la
satisfaccion del interés general, cuya realizacion
justifica la existencia misma del Estado. Con
marchas y contramarchas en cuanto a la con-
cepcion sobre el rol de este tltimo (principal o
subsidiario) de acuerdo con las concepciones
politicas predominantes en cada tiempo sobre
sus fines (1), no hay dudas de que dicho insti-
tuto representa no solo un medio para satisfacer
necesidades publicas (econdmicas y sociales)
sino que supone —ademds— una fuente de lu-
cro o beneficio para el particular que contrata
con el Estado (2). Este dltimo, por via del con-
trato, asigna fondos publicos, franquea el acce-
so a bienes de su dominio o expande de algin
modo la esfera de derechos del particular con
quien enlaza su voluntad.

De manera que, asi como cada contrato admi-
nistrativo que celebra el Estado supone un piso
de rentabilidad social, al mismo tiempo repre-
senta una fuente de generacion de riqueza para
los particulares que se avienen a celebrarlos.
Del lado de los particulares, el contrato publico
no deja de ser un bien més que el mercado ofre-

(1) V. G. ARINO, "Economia y Estado", Abeledo Perrot,
1993y, del mismo autor, "La Regulacién Econémica. Teo-
riay practica de la Regulacion (con un estudio preliminar
de J. C. CASSAGNE)", Ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
1996.

(2) Ello a punto tal que la rentabilidad obtenida por
los particulares en tal cardcter se suele presentar como
un factor de constante preocupacion en lo que hace a la
necesidad de que se presente en un justo quicio.

ce como oportunidad de inversién y fuente de
renta.

En ese sentido, el contrato administrativo su-
pone una situacion juridica subjetiva exclusiva
y excluyente respecto de esa porcion de interés
publico que este —con su objeto— represente,
que es disputable por los agentes del mercado
que tengan interés en celebrarlo.

La definicién sobre su merecimiento debe
darse a favor de aquel que demuestre —con la
oferta més conveniente al interés publico, rea-
lizada en un escenario contingente— que pro-
veerd las mejores condiciones para llevar a cabo
las prestaciones involucradas en el objeto del
contrato. Es decir, la adjudicacidn se valida ante
la demostracién de que el particular formulé la
mejor propuesta posible, de acuerdo con las cir-
cunstancias de tiempo y lugar.

En ese sentido, no se discute que dicha deci-
sion debe darse en un marco de competencia,
pues esta, siempre que sea posible, supone un
reparto mas eficiente de recursos. Para garanti-
zarla, se la dota de una serie de principios que
campean en los procedimientos que el Estado
pone en marcha para seleccionar la oferta més
conveniente y adjudicar el contrato a quien la
proponga.

El trato igualitario, la publicidad y la trans-
parencia, sin dudas constituyen las garantias
para que ello pueda concretarse. Por ello, en los
procedimientos de seleccidn de tipo publico se
espera, como efecto inmediato, la mayor concu-
rrencia posible de interesados, de manera que
ello redunde en una mayor cantidad de ofertas
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admisibles para celebrar el contrato y, por ope-
ratividad del principio de igualdad, obtener una
comparacion de ofertas que sea real.

La licitacién y el concurso publico aparecen
como procedimientos mandatorios para lograr
el mentado fin de asignar el contrato de condi-
ciones de competitividad y transparencia, obte-
niendo asf la oferta mas conveniente al interés
publico.

Hay que decir que, ya desde hace un tiempo,
posiblemente desde que se tom6 conciencia
sobre la finitud del presupuesto publico para
afrontar todas las prestaciones que reclama la
satisfaccién de las cada vez mayores necesi-
dades que expresa la sociedad, ha variado el
rol que se espera de los particulares de cara a
los contratos que el Estado celebra a dicho fin.
También el desarrollo de tecnologia de manos
de los particulares ha sido un factor que, sin
dudas, contribuy6 al cambio de paradigma.

Se propicia que sean los particulares quienes
hagan el aporte del capital y/o de tecnologia
necesario para financiar la realizacién de obras
y la prestacion de servicios. Incluso, como na-
tural exigencia del riesgo que ello supone para
quienes realizan la inversion, el Estado permi-
te (y fomenta) que aquellos sean protagonis-
tas en la elaboracién de la matriz del negocio
que coadyuvard a satisfacer el interés publico;
y, por supuesto, que compitan por su adjudi-
cacion.

De la mano de dicho cambio de concepcién
se ha abierto paso a la gesta de los denomina-
dos regimenes de iniciativa privada, que re-
compensan la actividad de los particulares que
detecten una necesidad publica y propongan
el modo de satisfacerla, a partir de la figura del
contrato publico. Ello, mediante un proyecto
o propuesta en el cual se detalle su objeto, se
demuestre su viabilidad y se exhiba cémo ar-
moniza con el interés ptblico. Dichos regime-
nes asumen que la actividad de los particulares
contribuye con el desarrollo de la funcién de
planificacién para satisfacer la demanda publi-
ca insatisfecha, mediante su deteccién y con el
disefio del modo de conjurarla a partir del ne-

128 « RDA « ESTUDIOS

gocio juridico que se le propone al Estado que
celebre con dicho fin (3).

Asi, se reconocen derechos a aquellos particu-
lares que, de manera naturalmente interesada,
pongan en consideracién del Estado proyectos
de contratos que procuren conjurar alguna ne-
cesidad publica, siempre que este ultimo com-
parta la proposicién del particular mediante su
declaracion de interés publico. Son el incentivo
para que se movilice el capital privado y los par-
ticulares asuman, de ese modo, parte de las fun-
ciones que son propias del Estado.

A nivel nacional, aunque inicialmente tales
regulaciones encontraron la luz respecto de
aquellos contratos vinculados al desarrollo de
obras publicas [sean o no de infraestructura (4)]

(3) J. C. CASSAGNE, afirma que la utilizacién del ré-
gimen podria operar una modificacién del rol del Estado
en la planificacién de los proyectos de obrasy/o servicios
publicos de la infraestructura ptblica y que, en virtud de
su amplitud, las empresas podrian sustituir al Estado en
el papel que antes cumplia en la planificacién de los dis-
tintos proyectos (Curso de Derecho Administrativo, 102
ed., t. II, p. 532). Considero que dicha sustitucién sélo
podria darse en el plano material relativo a la mentada
deteccién de la necesidad ptblica y diseno de la posible
respuesta via celebracién de un contrato administrativo,
desde que el rol de planificador que el Estado detenta
no puede ser abandonado pues es el tunico legitimado
para impartir politicas comunes, cuya necesidad se hace
palmaria en materia de desarrollo de infraestructuras (v.
por todos, I. M. DE LA RIVA, "Lo Publico y lo Privado en
el Derecho de las Infraestructuras”, LA LEY, p. 31 y ss.);
tal como sostiene J. Guiridlian Larosa, la planificacion
para el desarrollo de infraestructuras a cargo del Esta-
do constituye el corolario de los diferentes —aunque no
antitéticos— intereses que existen en el ambito publico
y el privado (donde el sector publico busca asegurar la
satisfaccién del bien comun y el privado propende a la
obtencién de lucro comercial), por cuanto la realizacién
de obras publicas trasciende el mero interés comercial,
e involucra el ptiblico cuya gestién aquél tiene a su car-
go (Contratacién Publica y Desarrollo de Infraestruc-
turas, Lexis Nexis, p. 21 y "Contratacién publica y desa-
rrollo de infraestructuras: la asociacién publico privada
como técnica idénea en pos de la efectiva promocién
en un reciente proyecto de ley", Thomson Reuters, AP/
DOC/883/2016).

(4) J. C. Exposito Vélez y J. E. Santos Rodriguez sos-
tienen que el concepto de infraestructura desborda el de
obra publica, por lo que no toda obra ptblica constituye o
forma parte de una infraestructura, pues este tltimo con-
cepto se identifica con los conceptos de red y organizacién
para la prestacién de un servicio y en los que el desarrollo
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y de servicios publicos, con su tradicional es-
pecie de la concesion, se extendieron, luego,
a los demaés contratos que el Estado puede ce-
lebrar para cumplir sus fines. Salvo las escasas
excepciones que —por expresa exclusion nor-
mativa— pueden computarse, la mayoria de los
contratos publicos que pueden ser celebrados
por el denominado Sector Publico Nacional re-
sultan susceptibles de ser propuestos en el mar-
co de alguno de los regimenes hoy vigentes.

En tales regimenes vernaculos, antes y ahora,
el grueso de los derechos que se confieren con-
siste en acordar ventajas de tipo competencial
en favor del particular cuyo proyecto sea de-
clarado de interés publico, y estos inciden en la
solucion natural que debiera presentar la com-
pulsa publica por el contrato. De tal modo, se
configura una tensién con los principios que
campean la selecciéon del contratista del Estado,
en particular con el principio de igualdad.

Por ello, nos proponemos indagar sobre los re-
caudosy presupuestos que debe exhibir un pro-
yecto de iniciativa privada para ser declarado o
calificado de interés publico y, asi, vadlidamente
habilitar la inclinacién del fiel de la balanza a fa-
vor del iniciador, para que se haga acreedor del
contrato pese ala existencia de otras ofertas me-
jor calificadas.

Propiciaremos la determinacién de presu-
puestos relevantes, cuyo cumplimiento, segin
el caso, consideramos ineludible para justificar
la mentada declaracion de interés publico. Des-
de nuestro punto de vista, estos configurarian
los recaudos intrinsecos que el proyecto debe
satisfacer para validarse como recipiendario de
los derechos que cada régimen vigente confiere
a favor de su iniciador.

Solo mencionamos aqui que estos se vinculan
con la autosuficiencia y el cariz innovador del
proyecto de que se trate.

Conscientes de que el interés ptiblico es sus-
ceptible de ser satisfecho en diverso grado segin

de la obra como prestacion va acompanada de otras que
comprende actividades conexas ("La iniciativa privada en
las concesiones de infraestructura y servicios publicos",
p-89). Sobre las dificultades para conceptualizar y caracte-
rizar a las infraestructuras, puede acudirse al libro de I. M.
De La Riva citado en la nota anterior (p. 1 y ss.).

cual fuere el contrato de que se trate, para el ana-
lisis acerca de como deben presentarse los men-
tados presupuestos introduciremos un matiz que
tiene que ver con acudir a la bésica clasificacion
de los contratos publicos, que los distingue entre
contratos de colaboracién y contratos de atribu-
cién. Pensamos que el modo con que se nutre
cada categoria puede reportar algiin rendimiento
en labiisqueda de la justificacion de los derechos
que el correspondiente régimen de iniciativa pri-
vada acuerda a favor del particular.

Finalmente, atento el dictado de la ley de
Contratos de Participacién Publico Privada y la
compatibilidad que el legislador alli dispuso en-
tre los procedimientos de seleccién del contra-
tista y los procedimientos de iniciativa privada,
pretendemos escudrifiar sobre la necesidad de
un régimen propio que catalice las proposicio-
nes que hagan los particulares para la gesta de
dichos contratos.

II. El plan de trabajo

El derrotero de este trabajo transitard, prime-
ro, por una somera conceptualizacién del ins-
tituto del contrato publico, asi como una breve
referencia a la concepcién actual que impera
sobre las formas que —por regla— deben res-
petarse para la seleccién del contratista y la ad-
judicacién de un contrato de esa clase. Dicha
parcela del trabajo, a su vez, se verd comple-
mentada con la descripcion de los elementos
que la doctrina toma en cuenta para efectuar
la clasificacién de los contratos a la que hemos
hecho mencién; siendo en este punto relevan-
te, como adelantamos, la forma en que el inte-
rés publico queda satisfecho con cada una de las
especies que compone la clasificacion.

Luego, pasaremos a la caracterizaciéon de la
iniciativa privada y la deteccién de los regimenes
vigentes, sefialando sus antecedentes en la legis-
lacién nacional. En dicha labor, estableceremos
primero los caracteres comunes que alo largo del
tiempo se han ido presentando y que se plasman
en los regimenes vigentes en la actualidad.

A partir de alli, consideramos que puede ex-
traerse lo que entendemos que es el primer pre-
supuesto que debe darse en cada proyecto de
iniciativa privada: lo denominaremos “autosufi-
ciencia’
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Su conceptualizacién estard acompanada
de algunas consideraciones sobre el conflic-
to que puede suscitarse ante la necesidad de
acreditar este presupuesto con informacién
suficiente y el resguardo de datos sensibles de
propiedad del particular iniciador, donde de-
linearemos posibles modos de disipar el ries-
go que conlleva su uso indebido. Riesgo que,
en términos competitivos, se generard para el
iniciador cuando el aporte de informacién im-
plique la posibilidad de quedar en desventaja
frente a terceros interesados en la celebracién
del contrato.

A continuacién, abordaremos una nota dife-
rencial que, por lo menos si se atiende al texto
expreso de la norma, se presenta entre ambos
regimenes y que da lugar a la consideracion del
restante presupuesto mencionado: el denomi-
nado “cariz innovador”.

Dado que la mentada exigencia estd presen-
te en forma expresa solo en uno de los regime-
nes vigentes, nos propondremos indagar si,
allende dicha literalidad, puede establecerse
su exigencia en ambos regimenes 'y, en su caso,
con qué alcance. En este punto serd inexorable
atender al &mbito objetivo de cada régimen y
la finalidad que el legislador ha perseguido al
admitir la iniciativa privada como motor para
la celebracién de los grupos de contratos com-
prendidos en cada cual.

Trataremos de establecer cémo interactiian
entre si ambos presupuestos y la intensidad
con que deben presentarse para validar la de-
claraciéon de interés publico (y los derechos
derivados de tal calificacién). Dado que pen-
samos que algin punto de balance debe exis-
tir entre estos, ensayaremos la clasificacion de
contratos publicos ya mencionada, para deter-
minar si reporta alguna utilidad para explicar
su modulacién.

Asimismo, atento el dictado de la ley 27.328,
haremos un esbozo de consideraciones so-
bre algunos aspectos particulares de dichos
contratos que estimamos no pueden ser sos-
layados a la hora de delinear el régimen de ini-
ciativa privada que pase a regirlos.

Una breve reflexién a modo de colofén pon-
dra fin a este trabajo.
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II1. Los contratos que celebra el sector pii-
blico

I1.1. Una clasificacion bdsica

Hemos anticipado que tenemos intencién de
establecer si la clasificacién de contratos que
en la doctrina nacional (5) encontré la luz en la
obra de Marienhoff (6) y que en nuestros dias
postulan también Cassagne (7) y De la Riva (8),
aporta algin elemento de utilidad de cara al
propdsito de nuestro trabajo. Los autores men-
cionados distinguen entre los llamados de cola-
boraciony de atribucion (9).

La clasificacién toma en cuenta, como crite-
rio de distincion, ponderar sobre quién recae la
prestacion principal, fundamental o determi-
nante que resulte objeto del contrato: esto es,
si estd a cargo de la Administracién o del par-
ticular. En el primer supuesto, que ciertamente
presenta un universo menos numeroso de ca-
sos, estaremos a frente a un contrato de atribu-
cién (10), mientras que, el segundo, refiere a un
contrato de colaboracién (11).

(5) En el ambito internacional, segun afirmara F. Ga-
rrido Falla, fue Zwahlen quien primero formulé dicho
distingo ("Tratado de Derecho Administrativo”, vol. II,
202 ed. con la colaboracién de A. Palomar Olmeda y H.
Losada Gonzalez, p. 78).

(6) Tratado de Derecho Administrativo, t. III-A.
(7) El Contrato Administrativo, 32 ed.

(8) DELARIVA, I. M., "La concesidon de uso de bienes
del dominio publico", JA 2010-1II1, p. 56 y ss. y, profundi-
zando mads aun dicha idea, "La concesién de uso el do-
minio publico", en CASSAGNE, J. C. (dir.), AAVV, Tratado
General de los Contratos Publicos, t. II, p. 611 y ss.).

(9) Debemos senalar que dicha clasificacién no es de
utilizacién generalizada por la doctrina. Aun cuando se
ha dado cuenta de su existencia, no la han utilizado para
explicar el instituto (v. gr. ESCOLA, H. J., "Tratado Integral
de los contratos administrativos"”, vol. I, p. 218 y ss.).

(10) Como podria ser un contrato de concesiéon de
uso de un bien del dominio ptiblico. Donde la prestacion
principal, que consiste en poner el bien o cosa a dispo-
sicion del concesionario, se posa en cabeza de la Admi-
nistracién; siendo el pago del canon que pudiere exigirse
al concesionario una prestacion de tipo secundaria im-
puesta en contrapartida por las ventajas que el particular
obtiene.

(11) Como podrian ser los contratos de obra ptblica,
de concesién de obra o servicios publicos. En los que la
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Pero no solo aquello.

Dicha clasificacion, a la que acudié Marien-
hoff para demostrar en qué supuestos se esta en
presencia de un contrato administrativo propia-
mente dicho en razén de su objeto (12), se nutre
también de otra consideracién para caracterizar
a cada categoria.

Ella tiene que ver con el modo —directo o in-
directo— con que, en cada categoria, queda sa-
tisfecho el interés publico.

El mencionado autor explica que “es un error
pensar que todo acto administrativo creador de
derechos publicos subjetivos debe tener como
causa juridica el interés publico directo e in-
mediato; dicha causa puede ser validamente el
interés publico mediato o indirecto, logrado a
través de los intereses particulares de los sujetos
de derecho nacidos al amparo de aquellos ac-
tos”; la condicion es que estos guarden concor-
dancia con los fines de la ley (13).

Respecto de los contratos de atribucion, Ma-
rienhoff afirma que estos no se celebran tenien-
do por mira directa e inmediata la satisfaccion
del interés publico, sino el interés privado del
cocontratante, pues se confiere una ventaja al
administrado (14). Esta situacion resulta inver-

prestacion que hace a la esencia del contrato esta en ca-
beza del particular que lo celebra con la Administracidn,
quien con su actividad satisface el interés general.

(12) Sobre lo cual afirma que serd asi; "1° cuando
tratdndose de una prestacién a cargo del cocontratante
(contrato de colaboracién), dicha prestacién se relacio-
ne, directa e inmediatamente, con alguna de las fun-
ciones esenciales o especificas del Estado, con los fines
publicos propios de este. 2° cuando, tratdindose de una
prestacion a cargo de la Administracion Publica (Estado)
—contrato de atribucién— la prestacién se refiera a un
objeto que, dentro de lo juridicamente posible como acto
convencional o contractual, excluya la posibilidad de ser
materia de un contrato entre particulares, sea por tratarse
de una objeto o de una figura juridica que, perteneciendo
exclusivamente al trato o comercio de derecho ptblico,
resulta insusceptible de ser utilizado en las convenciones
o contratos que celebren los particulares entre si".

(13) MARIENHOFE M. S., ob. cit,, t. V, p. 454.

(14) DELARIVA, 1. M., con cita de FERNANDEZ ACE-
VEDO, hace saber que, en la doctrina comparada, han
surgido diversas voces que controvierten la premisa de
que el interés publico ocupe un lugar secundario cuando

sa en el caso de los contratos de colaboracion,
dado que, por la naturaleza de las prestaciones
que el particular asume a su cargo como colabo-
rador de la Administracién en la satisfaccion del
interés publico, este tltimo queda satisfecho en
forma directa (15) y es donde el Estado obtiene
la ventaja.

De ello se derivan consecuencias diversas
para cada estirpe en lo que hace a: (i) la ejecu-
ci6én del contrato, en cuanto a las prerrogativas
de la Administracién, pues se afirma que en los
contratos de colaboracion existe un rigorismo
mayor en lo que hace a la intensidad con que
se expresa la exorbitancia del régimen admi-
nistrativo aplicado al contrato de prerrogativas
publicas (algunas de las cuales aparecen mori-
geradas o resultan inaplicables en los contratos
de atribucion); (ii) la interpretacion de las clau-
sulas del contrato (resolviéndose la duda a favor
del particular en los contratos de atribucion) y
(iii) su extincién, dado que se admite que la re-
nuncia del particular resulta eficaz para poner
fin a la vida de un contrato de atribucién (16).

Dentro de los contratos de atribucion, presen-
ta particular interés el de concesién de bienes
del dominio ptblico. Dicha figura encuentra ex-
presa nominacion en el ordenamiento positivo
nacional, que lo consigna como una categoria
contractual (17).

Dicho contrato configura uno de los posibles
titulos que franquean el uso especial (una situa-
cién juridica singularizada, con calidad exclu-
yente) sobre bienes que, por definicién, estan
destinados al uso comun de la ciudadania. Por
expresa voluntad estatal, que se anuda con la de
un particular, dando asi gesta a un vinculo bila-
teral en su formacién y efectos con prestaciones
reciprocas, este ultimo se posiciona en situa-
cion diferenciada del resto de los ciudadanos e
incorpora en su patrimonio un derecho perfecto
que goza de proteccién plena. Se ha dicho que
el hecho de que ese uso especial quede mate-

de contratos de concesiéon de uso de bienes del dominio
publico se trata ("La concesion...", ob. cit., p. 60).

(15) MARIENHOFE M. S., ob. cit., pp. 618/619.

(16) CASSAGNE, J. C., "El Contrato...", ob. cit., pp.
26/27y 129.

(17) Art. 4, inc. "a", dec. 1023/2001.
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rializado mediante la celebracién de un contra-
to encuentra fundamento en la necesidad de un
vinculo que goce de mayor estabilidad, a tenor
de la magnitud de las inversiones que el particu-
lar pueda llegar a comprometer y con plazo sufi-
ciente para su amortizacion (18).

En tanto la concesién de uso importa un ti-
tulo habilitante de un uso especial, resulta un
presupuesto intrinseco que el objeto del contra-
to [segtn cual fuere el alcance del uso privativo
acordado (19)] resulte compatible con el desti-
no publico que justificé la incorporacién de la
cosa al elenco de bienes del dominio ptblico.
Ello, de minima, presenta como recaudo negati-
vo que el uso especial no menoscabe sustancial-
mente el uso general de la cosa, de conformidad
con su destino natural (20). Aunque se advierte
una tendencia a la exigencia de otro de tipo po-
sitivo, merced al cual quede demostrado que el
uso especial otorgado por via de tal contrato si-
multdneamente beneficie a la comunidad en su
conjunto (21); se meritia muy especialmente el
aporte o externalidad positiva que el uso otor-
gado pueda generar para el interés ptblico que
llevé a sujetar al bien al régimen de la dominia-
lidad (22).

II1.2. La seleccion del contratista estatal

Hoy dia nadie discute que el Estado no con-
trata libremente y que el interés publico estd
mejor resguardado sila celebracién del contrato
encuentra como antecedente un procedimiento

(18) V. por todos, DELA RIVA, 1. M., en ambos trabajos
citados supra.

(19) Mera ocupacion, explotacién o consumo, seia-
la DE LA RIVA, I. M. ("La concesion de uso...", ob. cit., p.
625).

(20) DE LA RIVA, 1. M., con cita de Rafael Bielsa (ob.
cit,, p. 614). Sesgo negativo que ha encontrado recepcién
jurisprudencial (CSJN, Fallos 303:640).

(21) DE LA RIVA, 1. M., con cita de Rafael Ferndndez
Acevedo, afirma que el mentado uso especial "muchas
veces comportara el vehiculo para el aprovechamiento
mas eficiente y racional del bien ptblico, a través de sus
conocimientos técnicos, cientificos o de las inversiones
que pueda realizar" (ob. cit., p. 615).

(22) FERNANDEZ ACEVEDO, R., "Las concesiones
administrativas de dominio publico", 2007, 12 ed., p. 278.
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concurrencial previo de tipo publico (23). Tanto
en el ambito del derecho interno, como del de-
recho extranjero (particularmente por influen-
cia del derecho comunitario), se observa una
marcada tendencia a la iuspublificacion de las
reglas que rigen los procedimientos de selec-
cion (24).

Se ha afirmado quela exigencia delalicitacién
publica se configura como una regla inherente
al ordenamiento, y que encuentra fundamen-
to en dos principios generales del Derecho: los
principios de defensa de la competencia (vincu-
lado al de concurrencia) y de igualdad. Ello im-
plica que su exigencia tiene lugar aun cuando
no exista norma que asf la exija (25).

(23) Este punto —sobre el que tanto se ha discutido—
hoy encuentra zanjado por expresa prevision legislativa
(art. 24, dec. 1023/2001).

(24) CASSAGNE, J. C., "Curso...", ob. cit., p. 356 y ss.;
del mismo autor, "El Contrato...", ob. cit. p. 5 y ss. J. Guiri-
dlian Larosa afirma que en la actualidad existe una fran-
ca tendencia a la generalizacién de los procedimientos
abiertos y competenciales de seleccién como regla que
debe primar en la materia, de lo cual es un claro ejemplo
la Unién Europea, en cuyo ambito se han dictado direc-
tivas (2014/23/UE y 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo) por las cuales se establecen pautas estan-
darizadas en materia de escogimiento del contratista es-
tatal ("Contratacién publica y desarrollo de infraestruc-
turas: la asociacién publico privada como técnica idénea
en pos de la efectiva promocién en un reciente proyecto
de ley", ob. cit., nota 42); sobre la influencia del derecho
comunitario sobre contratacién ptiblica en el derecho es-
panol, en particular las denominadas directivas de cuarta
generacion, puede ampliarse en MUNOZ MACHADO, S.,
"Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General", 22 ed., t. XIII, p. 23 y ss. Ello, se ha dicho O. R.
Aguilar Valdez, se motiva en la necesidad de armonizar
la contratacién de los Estados a requerimientos de or-
den global con miras a brindar garantias a los recursos
que se movilizan desde el sector pablico (que consisten
en asegurar la racionalidad y eficiencia econémica del
contrato y del proceso de seleccion, la competencia en-
tre proveedores y contratistas, la no discriminacién, la
transparencia, entre otros); quien sefiala cinco modos de
produccién de normas a nivel global que impactan en los
regimenes de contratacién, con la consecuente pérdida
de peso relativo de este tltimo (CASSAGNE, Juan Carlos
(dir.) "Sobre las fuentes y principios del derecho global
de las contrataciones ptblicas", Derecho Administrativo,
nro. 75, enero/marzo 2011, p. 1y ss.).

(25) CASSAGNE, J. C., ob. cit. En igual sentido J. R.
Comadira, quien también apuntald la presencia de la
regla general (que impone un procedimiento publico y
reglado) en la Convencién Interamericana Contra la Co-
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La concurrencia, como principio vinculado
a la defensa de la competencia, presenta valor
preeminente siempre que esta sea posible. Al
promoverse la concurrencia del mayor nime-
ro posible de ofertas, se permite que la decisién
estatal reporte mayor eficiencia, garantizando
mayor transparencia ante el control reciproco
por los interesados en celebrar el contrato, ex-
terno (por via del escrutinio social y de los 6r-
ganos de control externo) e interno (a través de
los mecanismos de control y de responsabilidad
funcionarial que existen en el propio seno de
la Administracién licitante). Ello, incluso, fun-
da una tendencia cada vez mayor a limitar el
régimen de los llamados contratos interadmi-
nistrativos como modo de estimular la compe-
tencia (26).

A fin de garantizar una puja genuina entre
los oferentes, es fundamental que todos los in-
teresados sean tratados de manera igualitaria.
Por ello, es necesario que estos reciban previa y
adecuada informacidn sobre el devenir del pro-
cedimiento y que, en su marco, se acuerden los
mismos derechos relativos al tratamiento de sus
ofertas. Tal es la fuerza de dicho principio, que
se proyecta incluso mds all4 de la etapa de se-
leccion del contratista, siendo operativo aun en
la etapa de ejecucion del contrato.

El vigor de tales principios es tal que se afir-
ma la necesidad de los procedimientos ptiblicos

rrupcién y varios de los Tratados de Derechos Humanos
declarados de rango constitucional por el art. 75, inc.
22 de la CN (La Licitacién Publica, 22 ed. actualizada y
ampliada, p. 130 y ss.). R. T. Druetta afirma que nuestro
ordenamiento juridico adopta un modelo proconcurren-
cial y de competitividad, a partir de lo cual sostiene que la
regla debe ser el acceso irrestricto al mercado de la con-
tratacién publica y propugna la eliminacién de aquellas
restricciones que tengan fuente regulatoria cuando ca-
rezcan de fundamento loable para ser establecidas ("In-
troduccién de competencia efectiva entre los operadores
econdmicos en el marco de la contratacién publica”, El
Derecho Administrativo, serie especial 2004).

(26) Es elocuente en este punto el art. 3 de la ley
27.328, de Contratos de Participacién Puiblico Privada,
al prescribir que "Las empresas y sociedades en las que
el Estado nacional, las provincias, la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires o los municipios tengan participacion,
podran también celebrar contratos de participacién pu-
blico-privada en cardcter de contratistas, actuando en un
marco de competencia e igualdad de condiciones con el
sector privado".

de seleccién integren la denominada “zona co-
mun de la contratacién administrativa” Se pro-
picia asi que su exigencia se vuelva operativa
aun ante supuestos de contratos regidos en su
objeto por el derecho privado, o frente a la cele-
bracién de los llamados contratos administrati-
vos por extensién (27). Finalmente, la llamada
Ley de Contratos de Participacién Publico Pri-
vada (28) también impone que la seleccién del
contratista mediante el procedimiento de licita-
cién o concurso publico, en los que se garanti-
cen los principios de transparencia, publicidad,
igualdad, concurrencia y competencia, garanti-
zando la homogeneidad de criterios, y claridad
de bases y requisitos necesarios para la elabora-
cién de las ofertas (29).

Como se ha sefialado, los regimenes de inicia-
tiva privada entran en tensién con dichos prin-
cipios. Los incentivos que de su lado plantean
con caracter principal se vinculan con el otorga-
miento de ciertas ventajas competitivas a favor
del particular (quien, tras “suplir” por iniciativa
propia a la Administracién en el ejercicio de su
funcién, lleva ante ella proyectos que pueda con-
siderar de valia para satisfacer una necesidad pu-
blica por via de un contrato), para posicionarlo
de mejor modo —frente a terceros— en el pro-
cedimiento de seleccién de dicho contrato.

Es claro que, cuanto menos en el ambito na-
cional, tales regimenes del lado del legislador
suponen un grado admisible de relativizacién

(27) CASSAGNE, J. C., "Curso...", ob. cit, t. II,
pp. 359/360.

(28) Art. 12.

(29) J. D. Guiridlian Larosa, agrega que ley contem-
plaincluso la moderna técnica del "didlogo competitivo”,
por la cual y utilizando la expertise del sector privado se
prevé la posibilidad de que a través de un intercambio de
ideas se llegue a definir entre los privados precalificados
la solucién mas conveniente al interés general respecto
de "cémo" llevar adelante el emprendimiento pretendido
("La participacién Publico Privada (PPP) como mecanis-
mo para la satisfaccién de necesidades generales de la
poblacién”, Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado,
Nro. 16). E. Cassagne aclara que, de ponerse en marcha
dicho procedimiento, debe garantizarse transparencia,
concurrencia, competencia efectiva y la participacién
simultdinea de todos los interesados preclasificados
(v. "El procedimiento administrativo en los contratos de
participacion publico-privada”, en AAVV Fuentes y Pro-
cedimiento Administrativo, Ediciones RAP, p. 197).
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de los principios de concurrencia e igualdad.
Para establecer dicha compatibilidad, creemos
que hay que trazar una relaciéon de equilibrio
entre el fundamento del incentivo (para qué
se promueve la iniciativa particular), la magni-
tud con que se expresa tal incentivo en térmi-
nos de derechos a reconocer al particular (en lo
que aqui interesa, como y cudndo se concretan
las ventajas competitivas) y el grado de esfuer-
7o que se reclama al particular para que hacerse
acreedor de los derechos que el régimen consa-
gre (qué debe acreditar a tal efecto, qué presu-
puestos debe reunir su proyecto).

El fin Ultimo de este trabajo es precisamen-
te establecer qué presupuestos deben respetar
los proyectos de iniciativa privada para ser de-
clarados de interés publico y, con ello, quedar
razonablemente validada la relativizacién que
experimentan los principios que campean en la
licitaciéon o concurso publico merced a los de-
rechos que los regimenes vigentes confieren en
favor del iniciador.

IV. La iniciativa privada
IV.1. Breve conceptualizacion

Como ya hemos anunciado, por distintas cir-
cunstancias, se ha abierto paso a la posibilidad
de que los particulares abandonen el cldsico
rol caracteristico que se presenta como contra-
tistas del Estado (acotado por regla a la ejecu-
cién de las prestaciones que el contrato tenia
por objeto) y que, fomentado desde la propia
regulacién estatal, tuvieren participacién a la
hora de definir la demanda ptblica y el modo
de satisfacerla mediante el instituto del contra-
to administrativo.

Con los regimenes de iniciativa privada se fo-
menta a los particulares a colaborar en la iden-
tificacién de prioridades y proponer al Estado
el modo de conjurar necesidades publicas por
medio de la figura del contrato administrativo,
cuya celebracién serd del interés empresarial
del proponente. De tal manera, confluyen el in-
terés de este ultimo y el del Estado, quien por
esa via recibe proyectos que pueden ser de in-
terés publico, sin tener que asumir con recursos
publicos los costos que insume el despliegue de
la faz preparatoria de la demanda estatal. Se ha
dicho que el rasgo caracteristico de estas inicia-
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tivas privadas es que, recayendo sobre activos
(bienes o recursos) del Estado o actividades de
titularidad publica, requieren de la conformi-
dad estatal para su emprendimiento, pues es de
su incumbencia calificar el interés ptiblico im-
plicado, aprobarlo o desecharlo (30).

Desde luego que ese tipo de regulaciones
no resultan de patrimonio exclusivo de nues-
tro pais, sino que, no obstante sus diferencias,
son varias las legislaciones que reposan en di-
chaidea fuerza. Se han ido reproduciendo en un
numero considerables de paises de América La-
tina (31), como asi también en Europa (32) y en
los Estados Unidos (33). Estas, en su mayoria, se
han delineado en pos de fomentar el desarrollo
de obras publicas e infraestructura para servi-

(30) MORON URBINA, J. C., "Las concesiones de in-
fraestructura a iniciativa de inversionista", p. 157.

(31) Un relevo de la legislacién existente en el con-
tinente puede verse en el trabajo ya citado en la nota
anterior. El autor apunta que, no obstante esta idea
comun a todos, existen diferencias en el tratamien-
to dispensado a esta figura, siendo las més notables
aquellas que versan sobre: (i) el alcance objetivo de la
iniciativa, esto es, si es una figura aplicable inicamen-
te para actividades constructivas y de servicios conce-
sionables o puede comprender otro tipo de relaciones
con la Administracidn; (ii) el procedimiento que debe
seguir la Administracién para evaluar si la propuesta
reviste interés publico; (iii) la determinacién del pro-
cedimiento de seleccion aplicable en caso de calificar-
se positivamente el proyecto y, (iv) los instrumentos
de fomento ofrecidos al iniciador para promocionar su
actividad (p. 161).

(32) En el caso de Espana, en la actualidad estd vi-
gente la ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, que
también recepta este instrumento en su art. 247.5 al regu-
lar el contrato de concesion; si bien reposa en la misma
idea fuerza que el régimen anterior establecido por la ley
13/2003 (reguladora del Contrato de Concesién de Obras
Publicas, que incorporé dicho instrumento en los arts.
222y 227.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas entonces vigente), pre-
senta algunas diferencias en materia de incentivos para
el particular que presente el denominado estudio de via-
bilidad. Debo aclarar que la bibliografia que he consulta-
doy que refiere a instituto bajo estudio tuvo por objeto el
régimen derogado.

(33) Un estudio comparado entre el modo de regular-
se el instituto en Espaiia, Italia y Estados Unidos puede
verse en libro de BENETTI, G., "Los procedimientos de
adjudicacién de las obras ptblicas a iniciativa particu-
lar", Tirant lo Blanch.
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cios publicos mediante la propuesta de celebra-
cién de contratos de concesion (34).

Debemos sefalar que en su mayoria se fo-
menta la actividad de los particulares, es decir,
se los incentiva, fundamentalmente a partir del
reconocimiento de ventajas competitivas en
tren de consagrase adjudicatarios del contrato
que se proponga que el Estado celebre. Tam-
bién reconocen derechos de naturaleza econé-
mica (35).

Los derechos de naturaleza competencial que
se plasman en tales regimenes varian en tipos e
intensidad.

La doctrina se ha encargado de conceptua-
lizarlos y ha identificado varios que se ejercen
en un ambito concurrencia (36). Entre ellos:
(i) el derecho de ballotage o a mejorar en segun-
davuelta (37); (ii) el derecho de preferencia ante
equivalencia de ofertas (38); (iii) el derecho de

(34) J. C. Moré6n Urbina, advierte que en el caso de Ar-
gentina y Peru dicho instrumento puede ser provechoso
en otro tipo de actividades, por lo que queda ampliado
su alcance respecto a diversas modalidades de inversién
que permitan concluir en contratos sobre bienes o recur-
sos publicos (ob. cit., p. 163).

(35) Sea como tnico incentivo o con carécter subsi-
diario en caso 