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CariTurLo XI”

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR NO PONER EN MARCHA
LA NUEVA JUSTICIA
ADMINISTRATIVA BONAERENSE

* Este capitulo fue realizado en coautoria con el Dr. Pablo Octavio Cabral.






Un pueblo libre obedece, pero no sirve;

tiene jefes, pero no duerios;

obedece a las leyes, pero nada mds que a las leyes,
v es por la fuerza de las leyes

por lo que no obedece a los hombres.

JEAN-JACQUES RoussSEAU

1. Introduccion

En este capitulo ensayaremos un juicio critico de la doctrina juris-
prudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires (SCBA) que difirié la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Conten-
cioso Administrativo (C.C.A.)*"° hasta la puesta en funcionamiento del
fuero especializado.®

Asimismo, argumentaremos en favor de la existencia de una res-
ponsabilidad del Estado por no cumplir con el plazo fijado por el art. 215,
de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires (C.P.B.A.) para lograr
tal cometido.

Por dltimo, brindaremos un panorama de lo que fue la Audiencia
Piblica celebrada en la Honorable Cdmara de Diputados de la Provincia
el 6 de junio de 2001 para debatir el incumplimiento constitucional de los
poderes publicos.

2. Las normas aplicables

La reforma constitucional bonaerense de 1994 —cabe recordar——
introdujo sustanciales modificaciones al sistema contencioso administra-
tivo bonaerense (arts. 166, inc. 5° y 215 C.P.B.A.) suprimiendo la compe-

&0 El nuevo C.C.A. fue sancionado por la ley 12.008 (B.0. prov, 3/11/1997) y medificado
por la ley 12.310 (B.O. prov., 3/11/1997).

81 La Ley del Fuero Contencioso Administrativo (L.F.C.A.) fue sancionada por la ley 12.074
(B.0. prou., 27/1/1998) y modificada por la ley 12.310, ya citada en nota anterior.
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tencia originaria de la SCBA (art. 161,52 C.PB.A.) y delegando en el Po-
der Legislativo la misién de sancionar, respectivamente, el C.C.A. y la
Ley del Fuero Contencioso Administrative (I.F.C.A.) para su entrada en
vigencia conjunta antes del 1° de octubre de 1997 (art. 215, apart. 1°).
Hasta que ello se cumpliera, la SCBA continuaria entendiendo en las
causas contencioso-administrativas que se hubiesen iniciado, hasta su
finalizacién (art. 215, apart. 2°).5%

El aludido plazo vencid sin que los poderes constituidos cumplieran
en tiempo oportuno las misiones que la C.P.B.A. les asigné, a saber: al
Poder Legislativo (sancionar el C.C.A. y la L.F.C.A,, arts. 166, inc. 5° y
215, C.P.B.A. —y al Senado provincial, prestar el acuerdo a los nuevos
jueces—), al Consejo de la Magistratura (seleccionar a los magistrados
elevando las ternas, arts. 175 y 217) y al Poder Ejecutivo provincial
(—PEP— poner en funcionamiento en forma gradual el Fuero Contencio-
so Administrativo —F.C.A.— y elegir a los jueces ternados por el CM).

Laley 12.008 (nuevo C.C.A.) —sancionarse en la fecha limite, y pro-
mulgado y publicado después de vencido el término constitucional—,5
establecié en su art. 78 apart. 1°, una prérroga hasta el 1° de octubre de
1998 respecto del plazo establecido por el art. 215 de la C.PB.A., mien-
tras que laley 12.162%% (sancionada el 17/9/1998) volvié a hacer lo propio
hasta el 1° de junio de 1999 (art. 1°).8%

Asimismo, la ley 12.162 intenté poner en vigencia el nuevo C.C.A.
indefectiblemente el dia 1° de junio de 1999, aun cuando no se pusiera en
funcionamiento el F.C.A. 57 iniciativa que fracasé.

572 La C.P.B.A. reformada en 1994, derogé el anterior art. 149, inc. 3° de la C.PB.A. de
1934. En esa orientacién, entre las actuales atribuciones de la SCBA, expresamente
establecidas en el actual art. 161 de la C.PB.A., no figura la de entender en unica
instancia y en juicio pleno en las causas contencioso-administrativas.
El art. 215 C.P.B.A. dispone: “La Legislatura estableceri el fuero contencioso admi-
nistrativo antes del 1° de octubre de 1997 y sancionard el Cédige Procesal respectivo,
para su entrada en vigencia conjunta. Hasta tanto comiencen las funciones de los
tribunales en lo contencioso administrativo, la Suprema Corte de Justicia decidir4,
en unica instancia y juicio pleno, todas las causas correspondientes ai referido fuero
que se hubieren iniciado hasta su finalizacién”. )
En la fecha limite establecida en el art. 215 de la C.P.B.A. (1/10/1997) sélo se habia
llegado a la sancién del C.C.A., que fue promulgado mediante dec. 3444 del 17/10/
1997 y publicado en el B.O. prov. el 3/11/1997 como ley 12.008. Dicho C.C.A. posterior-
mente fue modificado por la ley 12.310, publicada en el B.O. prov. el 9/8/1999.
Publicada en el B.O. prov., 24/9/1998.
El art. 1° de la ley 12.162 establecié: “Prorréganse la entrada en vigencia del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo —ley 12.008— y el Fuero Contencioso Adminis-
trativo—ley 12.074— hasta el 1° de junio de 1999, quedando modificadas en tal sentido
las fechas previstas en los art. 78, apart. 1) de la ley 12.008 y 27 de la ley 12.074".
577 Asi, el art. 2° de la.ley 12.162 dispuso: “La Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires determinard mediante acordada la fecha comprendida, dentro del
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Esas prorrogas legales, a nuestro juicio, no fueron vélidas ni idé-
neas para extender el Iimite temporal, ya que —es obvio decirlo— ya
habia sido impuesto por una disposicién operativa de la C.P.B.A. 5 ley
superior en la Provincia.

Para completar el pangrama normativo, el ya citado art. 78 del C.C.A.
{en cuanto a los procesos en curso de ejecucidn) en su inc. 2°, establecid la
aplicacién de los plazos més amplios previstos por el C.C.A. para la reali-
zacién de actos procesales a los procesos anteriores a su entrada en vi-
gencia; y el inc. 3° dispuso la aplicacién del C.C.A. en cuanto resultaren
compatibles con la jurisdiccién atribuida a la SCBA que entenderd, hasta
tanto comiencen las funciones del fuero especializado, en dnica instancia
y juicio pleno en todas las causas que se hubieren iniciado hasta su fina-
lizacién (art. 215, apart. 2°, C.P.B.A.), con excepcidn de algunas materias.®?

Por su parte, el art. 84 del C.C.A. establecié la derogacién de la ley
2961 (Cédigo de Varela) y sus modificatorias en los términos establecidos
en los arts. 215 de la C.P.B.A. y 78 inc. 3° del C.C.A 8%

término anteriormente indicado, en que se operard la mencionada entrada en vigen-
cia”; mientras que el art. 3° establecié: “Vencido el plazo a que hace mencién el art. 1°
de la presente ley, sin que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires haya efectivizado la determinacién citada en el art. 2°, el nuevo Régimen Proce-
sal Contencioso Administrativo —ley 12.008— entrard en vigencia indefectiblemente
el dia 1° de junio de 1999, quedando modificada en los términos de la presente ley la
fecha prevista por el art. 27 de la ley 12.074",

Entendemos que el mencionado art. 215 de la C.PB.A. es una norma de caracter
operativo sujeta a una condicién ya cumplida el 1/10/1997. Esa norma constitucional,
a partir del cumplimiento del hecho operativo (el plazo), se transformé a nuestro
parecer, en una disposicién imperativa, vilida y eficaz que debe producir todos sus
efectos.

El art. 78 del C.C.A. (Entrada en vigencia del presente Cédigo. Aplicacién a los procesos
en curso de ejecucién) prescribe “1. El presente Cédigo Procesal comenzard su vigencia
conjuntamente con el fuero contencioso administrativo, a partir del 1° de octubre de
1998. Hasta tanto comiencen las funciones de los tribunales en lo contencioso adminis-
trativo, la Suprema Corte de Justicia decidird, hasta su finalizacién, en Unica instancia
y juicio pleno, todas las causas correspondientes al referido fuero que se hubieren ini-
ciado. 2. En todos los casos en que el presente Codigo otorgue plazos mds amplios para
la realizacién de actos procesales, se aplicardn éstos a los procesos anteriores a su
entrada en vigencia. 3. En las causas regidas por el art. 215, parr. 2°, de la Constitucién
de la Provincia, serdn de aplicacién las normas del presente Cédigo, en cuanto resultaren -
compatibles con la jurisdiccién atribuida por aquel precepto a la Suprema Corte de
Justicia. En materia de caducidad de instancia, costas, régimen de sentencia, su ejecu-
cién y los recursos contra la misma, se aplicardn las normas de la ley 2961, con las
modificaciones introducidas por los decs. leyes 8626/76 y 8798/77".

El art. 84 del C.C.A. establece: “Deréganse la ley 2961, con las modificaciones introdu-
cidas por los decs. leyes 8626/76, 8798/77 y la ley 10.211 — en los términos estableci-
dos en los arts. 215 de la Constitucién de la Provincia y 78, inc. 3° del presente Cédi-
go—, el dec. ley 9398/79 (t.0. seguin dec. ley 9671/81), y toda otra norma que se oponga
a las previstas en el presente Cédigo”.
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422 DANIEL EDGARDO MALJAR

3. Extension del plazo del art. 215.
Debate en la Convencién Constituyente

El término establecido por la C.PB.A. (1°/10/1997) fue considerado
razonable y suficiente para que, de un modo organizado y paulatino, se
dé cumplimiento al programa constitucional ya descripto en la materia.

Incluso ese plazo fue considerado excesivo por algunos constituyen-
tes durante el debate de la reforma constitucional de 1a provincia de Bue-
nos Aires, realizado en la Honorable Convencién celebrada en La Plata
en 1994. ‘

En la sesién plenaria del 10 de septiembre de 1994, al exponerse el
despacho mayoritario de 1a Comisién del Poder Judicial, la minoria plan-
ted, a través del diputado convencional Fuster, el establecimiento de un
plazo menor.

Expresé6 dicho convencional constituyente:

“Nos preocupa la cldusula transitoria del dictamen de la
mayoria. Creemos que el plazo es excesivo para la creacién de los
tribunales. Si es necesario aumentar el presupuesto en el 4mbito
de la justicia, hagdmoslo. No privilegiemos un ‘criterio de caja’
frente a una decisién que, evidentemente, cuenta con el consenso
de todos los bloques. Habfamos propuesto en el dictamen de mi-
noria establecer un plazo no muy extenso para la creacién de los
tribunales, que los actuales tramites en lo contencioso adminis-
trativo sigan en la Corte y a partir de la sancién de la Constitu-
cién sean derivados a los juzgados civiles y comerciales, hasta
tanto se cree el fuero contencioso administrativo. Empecemos a
ser operativos, a materializar en la realidad los derechos que plas-
mamos en la Constitucién. Insistimos, entonces, en que ya se co-
mience con el tratamiento de estos temas. No creemos oportuno
dilatar en el tiempo esta decisién, porque continuariamos pri-
vando de justicia al interior de la provincia de Buenos Aires.”®!

Por su parte, la diputada convencional Sonia Herrera argumenté a
favor de la creacién del F.C.A., explicando las causas por las cuales se
proyectaba retirarle la competencia a la SCBA, expresando:

“Los argumentos que en su momento se dieron para otorgar
competencia a la Suprema Corte ya estdn superados. En lo federal,
que existe el fuero contencioso administrativo, un juez de primera
instancia controla al presidente de la Reptblica y le manda cum-
plir sus decisiones. También ocurre lo mismo en la provincia de
Cérdoba, que creé el fuero contencioso en la tltima reforma. A esta

88 Conf. Diario de Sesiones de la Honorable Convencién Constituyente, 15* sesion, 10/9/1994,
p. 1984.
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altura deberiamos hacernos una pregunta: ;jLe conviene a la Su-
prema Corte seguir interviniendo en las causas contencioso-admi-
nistrativas municipales? No lo creo. Ante el ciimulo de trabajo que
tiene no parece que la resolucién de una cuestién disciplinaria mu-
nicipal pueda producir placer intelectual a los miembros del tribu-
nal. El atraso del tribunal derivado del ciimulo de tareas y distin-
tas y disimiles causas que le llegan, se hace mas patente en lo
contencioso administrativo ...Tal como estd planteado en este mo-
mento, es un derecho para ricos o para empresas pero no para el
comtin de los administrados. Se configura entonces una auténtica
denegacién de justicia, o dicho de una manera mas fuerte hay una
clara situacién de denegacién de justicia. De nada vale que las
constituciones y los pactos internacionales aseguren el acceso a la
justicia si de hecho no se puede acceder a ella para revisar la ac-
tuacién de la Administracion que muchas veces confunde su facul-
tad discrecional con arbitrariedad.”ss?

A su turno, el constituyente Daniel Fernando Soria enuncié los fi-
nes perseguidos por la Convencién Reformadora al analizar la modifica-
cién del sistema de justicia y manifesté:

“Creemaos que estamos avanzando en el rumbo del afianza-
miento de la justicia al que alude nuestro Predmbulo. Con estas
reformas que estamos impulsando —y a las que hemos arribado
sin condicionamientos ni ambigiiedades— estamos dando un paso
significativo, e importante en esa direccién. Estas reformas con-
tribuirdn a revertir las situaciones de desproteccién juridica que
en muchos casos todos estamos padeciendo, o muchos hemos pa-
decido en la Provincia para igualar oportunidades vitales y poder
avanzar, en definitiva, en el camino de la construccién de un Es-
tado moderno, social y democratico de derecho.”®

4. La doctrina jurisprudencial de la SCBA

La doctrina jurisprudencial de la SCBA derivada de las citadas nor-
mas legales, nos coloca —como afirmé licidamente Botassi— “ante la
inédita situacién de la plena vigencia de un Cédigo derogado y la poster-
gaci6n de la efectividad del nuevo cuerpo legal”.%*

Por ese motivo, los administrados que quieran acudir a la justicia
para proteger los derechos que les asisten, deberdn dejar de lado la ley

82 dem., p. 2028.

83 Jdem, p. 1908.

84 Conf. Botassi, Carlos A.: “Ejecucion de sentencias contra el Estado (en el nuevo pro-
ceso contencioso administrativo de la provincia de Buenos Aires), LL, 29/9/2000.
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vigente en la materia, realizar una btisqueda de las sentencias interlocu-
torias de la SCBA —de muy dificil acceso porque no se publican— para
poder establecer a ciencia cierta cudles son los plazos para interponer
una demanda contencioso-administrativa, por cuanto los arts. 78, inc. 2°
del C.C.A.,y 2°y 3°de laley 12.162, como veremos, se encuentran virtual-
mente derogados por esos precedentes.

Entre los pronunciamientos interlocutorios, cabe resefiar los siguien-
tes: B-56.966, “Jirafa Azul S.A.”,% del 25/11/1997; B-58.594, “Ortiz, Fran-
cisca”, del 1°/10/1997; B-58_.959, “Parodi”, del 1%6/1999; B-59.246, “Centro
de Empleados de Comercio de Olavarria”, del 14/7/1998; B-59.301,“Vivot”,
del 15/9/1998; B-59.478, “Carboquimica del Parana S.A.”, del 6/10/1998;
B-59.900, “Rivero”, del 29/6/1999; B-60.148, “Coronel”, del 27/6/1999;
B-60.436 “Marchegiani” del 22/3/2000; B-60.473, “Distribuidora Encal S.A.”
del 22/3/2000; y, entre otras, B-59.872 “Guinch, Salvador”, del 5/4/2000.

En todos ellos, establecié la doctrina segin la cual “sin fuero no rige
el nuevo C.C.A.,”%¢ declarando en ese sentido que:

“El ejercicio de l1a competencia transitoria en la materia por este tribu-
nal, no puede entonces regirse —en todo o en parte— por las disposiciones
del nuevo Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, ya que, por mandato
constitucional, la entrada en vigencia del mismo se encuentra condicionada
al comienzo de las funciones de los drganos judiciales especializados”
(B-56.966, “Jirafa Azul S.A”; B-59.246, “Centro de Empleados de Comercio
de Olavarria”; B-59.301, “Vivot”, y B-59.872“Guinch, Salvader”, del 5/4/2000).

" “La solucién constitucional, por otra parte, responde al manteni-
miento provisorio de la situacién actual con criterio de funcionalidad y
certeza para los litigantes asi como para la justicia, aspectos que se ve-
rian comprometido_s con la aplicacién de un régimen procesal reglamen-
tario de la competencia de érganos judiciales de grado, aunque todavia
no creados, de estructura y funcionamiento diferentes a la-Suprema Cor-
te. Ademds, es distinto el limite material y territorial de competencia, son
diversos los procesos en que aquéllos la han de ejercitar, asi como las
reglas atinentes a los mismos y, en general, toda 1a regulacién en su con-
junto destinada a las funciones de los nuevos tribunales” (art. 215, cit.).

- “La competencia contenciose-administrativa que, en 1inicd instan-
cia y en juicio pleno, la nueva Constitucién le confiere en forma transito-
ria a esta Corte se rige por los mismos principios y reglas que venfan
aplicdndose, quedando diferidas en su aplicacién temporal las nuevas

855 SCBA, B-56.966 “Jirafa Azul S.A. ¢/Provincia de Buenos Aires”, 25/11/1997, LL, 1998-B-
505, con nota de Claudia Milanta: “Vigencia diferida del nuevo Cddigo Procesal Conten-
cioso Administrativo para la Provincia de Buenos Aires”, y en ED, 176-747, con nota de
Carlos Alberto Andreucci: “Sin fuero no rige el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo
de la provincia de Buenos Aires. Inconstitucionalidad declarada de oficio”.

888 Frase que lleva como titulo el trabajo de Andreucci, citado en nota anterior. -
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normas constitucionales que reglan la materia, las que recién tendréan
efectividad cuando comiencen las funciones de los tribunales contencio-
so-administrativos y conjuntamente se aplique la ley 12.008 (arts. 166 in
fine 'y 215, Const. prov.)” (conf. B-59.478, “Carboquimica del Parana S.A.”).

“Corresponde desestimar in limine la demanda si la pretensién ex-
puesta en la misma es una de las expresamente previstas en el nueveo
Cddigo (ley 12.008), pero que no se halla reglada ni se adecua a las nor-
mas que efectivamente rigen la competencia de esta Corte sobre la mate-
ria contencioso-administrativa (ley 2961)” (B-59.246, “Centro de Emplea-
dos de Comercio de Olavarria”, y B-59.301, “Vivot”);

“El cometido de la ley 12.008, segin surge de la Carta Magna, es
regir la competencia de los nuevos tribunales, pero no la que conserva
esta Corte durante el transito de un sistema a otro, para resolver las
causas respectivas hasta su finalizacién” (B-59.301, “Vivot”).

“No le corresponde a este tribunal conocer y decidir acerca de pre-
tensiones expresamente previstas en el nuevo Cddigo (ley 12.008), pero
gue no se hallan regladas ni se adecuan a las normas que efectivamente
rigen la competencia que esta Corte ejerce transitoriamente sobre la
materia contencioso-administrativa” (B-60.148, “Coronel”).

Por otra parte, como derivacién légica del razonamiento expuesto,
decidié (a nuestro juicio expresamente)®™ la declaracién de la inconsti-
tucionalidad de oficio del art. 78 del C.C.A., manifestando al respecto que
“en mérito de las razones expuestas, corresponde declarar que no resulta
aplicable por esta Suprema Corte el art. 78 de la ley 12.008 en razén de
no ajustarse a lo dispuesto por el art. 215 de la Constitucién local”
(B-56.966, “Jirafa Azul”) y por la otra y en forma implicita, la incons-
titucionalidad de oficio del art. 3° de ley 12.162 al no poner en marcha el
nuevo C.C.A. indefectiblemente el 1° de junio de 1999 (véase B-58.959,
“Parodi”, del 1°/6/1999) (el destacado es nuestro).

5. Ensayo de un juicio critico a la doctrina citada.
La insdlita declaracion
de inconstitucionalidad de oficio
del art. 78, C.C.A., por parte de la SCBA

Enla causa“JirafaAzul S.A”, del 25/9/1997 —reiteramos—, la SCBA
declaré la inconstitucionalidad de oficio del art. 78 del C.C.A.88 e implici-

7 Aunque no lo dijo de manera contundente de ese modo.

8% Fxplicé Milanta que “el proceso se inicié antes de que se dictara la ley 12.008 y, al
momento en que la causa se hallaba en oportunidad de decidirse acerca de la habilita-
cién de la instancia, habia comenzado a regir el citado inc. 2° del art. 78 y, con él, los
plazos mas amplios otorgados por el nuevo C.C.A. en relacién a los procesos en tramite.
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tamente de los arts. 2°y 3° de la ley 12.162, en tanto alteran lo dispuesto
por el art. 215 de la C.P.B.A.

Esta doctrina de la Corte provincial es, a nuestro parecer, verdade-
ramente “insélita”.

En efecto, hasta el afio 1998 la SCBA entendié que no era posible
ventilar cuestiones de cardcter constitucionales en los juicios contencio-
so-administrativos.8®®

Sostuvo que en esta via sélo podia ser cuestionada la conformidad
de un acto administrativo con normas preexistentes del mismo cardcter,
pero no la inconstitucionalidad de la ley que le da sustento, realizando a
tal fin una interpretacién literal del art. 1° del Cédigo Varela, y llegé a la
conclusién de que, cuando el interesado impugna por inconstitucional
una norma, no estd invocando en su favor ningtin derecho administrativo
establecido “por una ley, un decreto, un reglamento u otra disposicién
administrativa preexistente”, como requiere el art. 1° de dicho cuerpo
procesal ®°

De tal modo, manifest6 la SCBA, que sdlo podia examinarse la
constitucionalidad de las normas administrativas por medio de la accién
originaria de inconstitucionalidad o mediante el carril del recurso ex-
traordinario de inconstitucionalidad habida cuenta de lo dispuesto en el
art. 161, inc. 1° de la C.P.B.A. en su texto actual (la redaccién es la misma
que la del art. 149 inc. 1° del texto en vigencia con anterioridad a la
reforma constitucional).?!

Estos hechos —afirmé Milanta— no exhiben particularidades que merezcan ser desta-
cadas, pues ya se aplicase el viejo Cédigo —como se hizo— o el nuevo C.C.A,, el sentido
de la decisién no hubiese variado en sus aspectos sustanciales, ya que lo que se estaba
decidiendo era la temporaneidad de la presentacién. Lo que distinto hubiera sido
—afirmd— el plazo para contestar la demanda que de 30 dias (Cédigo Varela), pasaban
a ser 45 dias (art. 38, C.C.A.)” (MiLANTA: 0b. cit., p. 509).

Sobre el particular véanse: TriBIRO, Carlos R.: “El planteo de cuestiones constitucio-
nales en el proceso contencioso administrativo”, Tus, n° 25, pp. 85/94; Bezzr: Justicia
administrativa: el fuero administrativo; su necesidad a la luz de la jurisprudencia
contencioso-administrativa, cit., p. 416; Dana MoNTaRo, Salvador M.: Cédigo de Proce-
dimiento Contencioso Administrativo para la provincia de Buenos Aires, Depalma,
Buenos Aires, 1955; PERRINO, Pablo E.: “La materia excluida de revisién en la compe-
tencia contencioso administrativa de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires”, Revista de Derecho Administrativo, n® 12/13, pp. 213/216, y TRIBINO-PERRING:
La justicia contencioso-administrativa en la provincia de Buenos Aires, cit., pp. 106 y
ss. y jurisprudencia all{ citada.

TRIBINO-PERRINO: ob. cit., pp. 106/107. Los autores citados sentaron una posicién con-
traria.

Idem, p. 107; explicaron que: “Sin embargo, la Corte provincial ha admitido excepcio-
nalmente €l tratamiento de cuestiones constitucionales en el proceso contencioso ad-
ministrativo en las siguientes situaciones: @) cuando el litigante que las plantea no
puede hallar en otra via procesal un medio adecuado para su oportuno tratamiento;
b) si los argumentos constitucionales son introducidos como coadyuvantes de otros
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El 3 de marzo de 1998, la SCBA cambié su posicién en el caso
“Cebitronic 8.A.”%2 (con votos de los ministros Dres. Hitters y De Lazzari,
al cual adhirieron los Dres. Negri, Petiggiani y Ghione).

En esa sentencia, la SCBA en el marco del art. 15 de la C.PB.A. que
garantiza la tutela judicial continua y el acceso irrestricto a la justicia
(conf. art. 8° del Pacto de San José de Costa Rica), tuvo un viraje saluda-
ble al superar su tradicional posicién.5?

Expresé en tal sentido que los particulares tienen la opcién de acu-
dir con el planteo constitucional en forma directa y preventiva, o arficu-
larlo en el seno del proceso contencioso administrativo como defensa (arts.
31, C.N,, 57,161 inc. 1° primera parte y 215, C.P.B.A.).

De manera sorprendente, en el caso “Jirafa Azul S.A”, la SCBA pro-
fundizé su posicién declarando la inconstitucionalidad de oficio del
art. 78 del nuevo C.C.A., no para impulsar un nuevo cambio de rumbo
reconfortante —como en el caso “Cebitronic®—, sino para declarar inapli-
cable cualquier reforma o modificacién legislativa al sistema del Cédigo
Varela hasta tanto se ponga en marcha el FC.A.

Es necesario advertir, sin embargo, que la declaracién de la inconsti-
tucionalidad de oficio no estd autorizada en el orden nacional por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién (CSJIN), a pesar del auspicio de la
doctrina més progresista®® que patrocina la posibilidad de que los jue-

ces, sin peticién de parte, deciaren inaplicable al caso una norma incons-
titucional.®®s

principios de derecho administrativo; y ¢) cuando las normas impugnadas ya han sido
declaradas inconstitucionales en otros juicios, evitando de este modo la prolongacién
innecesaria de controversias cuyo resultado final es previsible”.

SCBA, 8/3/1998, “Cebitronic S.A. ¢/Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Salud).
Demanda contencioso-administrativa”, ED, 177-812, con nota de Pablo E. Perrine:
“Un cambio de jurisprudencia saludable que posibilita el control de constitucional en
el proceso contencioso administrativo bonaerense”.

Esa posicién —reiteramos— importaba dejar de lado el sistema difuso de control de
constitucionalidad vigente en nuestro pais, segin el cual, tanto en la 6rbita federal
como provincial estd a cargo de todos los jueces y tribunales, respetando las reglas de
su competencia jurisdiccional, es decir que cada érgano judicial lo efectiviza en razén
de la materia que le corresponde resolver (en lo contencioso administrativo provin-
cial, a la SCBA, en juicio pleno e instancia Gnica).

Algunos autores, sin embargo, entendieron que el nuevo art. 43 de la C.N,, tampoco
permite la declaracién de inconstitucionalidad de oficio. Véase GaLLEGOS FREDIAN,
Pablo: “La declaracién de inconstitucionalidad en la nueva regulacién constitucio-
nal”, ED, 170-906, y Barra, Rodolfo: “La accién de amparo en la Constitucién reforma-
da: la legitimacién para accionar”, LL, 1994-E-1087.

Véase, SaguEs, Néstor P.: Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario,
t. I, 8 ed., Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 132 y ss.; QUIR0GA Lavig, Humberto: Constitu-
cidndela NacwnA; gentina, Zavalia, Buenos Aires, 1996; EKMEKDJIAN, Mlg'ueIA Tratado
de derecho constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1997; Gozaint, Osvaldo A.: El derecho
de amparo, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1998; FerninpEz, Eduardo A.: “El amparo.
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La jurisprudencia emergente del voto mayoritario de la CSJN con-

den6 tal posibilidad por tres razones:

696

o) la declaracién de inconstitucionalidad de oficio altera el equili-
brio de los poderes, potenciando en demasifa al judicial;

b) atenta contra la presuncién de legitimidad de las leyes;

¢) perjudicaria el derecho de defensa de las partes, al resolver en
base a algo no postulado por ellas.®®

Visién actual del amparo y sus fuentes legislativas” ED, 4/2/1999; Guisapo, Héctor C.:
“Alpunas consideraciones sobre el control de constitucionalidad en el amparo”, ED, 172:853;
Rvas, Adolfo: “El amparoe y la nueva constitucién”, LL, 1994-E-1330. Por su parte, Bielsa,
adelantadc en esta materia, opiné: “Si una ley impone una incapacidad o inhabilitacién
personal notoriamente inconstitucional que determina no ya una restriccién a la libertad
de industria, y con ello un detrimento patrimonial, sino a la libertad de ensefiar y apren-
der y la consiente el afectado, puede el tribunal declararla de oficio, sea porque la Corte
Suprema (intérprete iltimo) lo haya ya declarado, o sin esa declaracion del Alto Tribunal.
En la funcién de custodio de la Constitucién el ejercicio de esa facultad impone al juez el
deber de declararla de oficio” (BieLsa, Rafael: La proteccién constitucional y el recurso
extraordinario, cap. 1, apart. 2, Depalma, Buenos Aires, 1958, p. 19).

Conf. SacuEs, Néstor P.: “Control de constitucionalidad de oficio. Alternativas normati-
vas en Argentina: Prohibicién, facultad o deber”, ED, 181-1093; del mismo autor, Dere-
cho procesal constitucional, Recurso extraordinario, 38* ed., t. 1, Astrea, Buenos Aires,
1992, pp. 132 y ss. La CSJN se manifesté en contra de tal posibilidad: “El sistema
americano de control incidental de constitucionalidad excluye la defensa directa de las
normas impugnadas por parte del estado que las ha expedido, en tanto no sea éste
adversario formal en la causa por debatirse en ellas que aquélla le acuerda”; “El princi-
pio de la coordinacion y separacién de los poderes, que impone al judicial la permanen-
cia en el dmbito jurisdiccional, le impide la invalidacién genérica de las leyes objetadas
ante sus estrados”; “Entre las cuestiones meramente administrativas ajenas a la juris-
diccién de la Nacién se encuentran los procedimientos destinados al sélo control de la
constitucionalidad de la ley objetada, sin mds participe en la causa que la provincia que
la ha dictado y en ausencia de los titulares de los derechos reconocidos™; “La decisién de
cuestiones constitucionales por parte de los jueces de la Nacién debe ocurrir sélo en el
curso de procedimientos litigiosos, es decir, en controversias entre partes con intereses
juridicos cotrapuestos y propios para la dilucidacion jurisprudencial” (CSJIN, 26/6/1963,
in re, “Banco Hipotecario Nacional ¢/Provincia de Cérdoba”, Fullos, 256:104). Aseverd
también: “No corresponde que esta Corte se pronuncie de oficio sobre la constituciona-
lidad de una medida judicial impugnada ni de la ley que en ella se funda”“...Es condi-
cién de la organizacién del Poder Judicial el que no sea posible controlar por propia
iniciativa los actos legislativos” (CSJIN, 22/10/1960, in re, “Guillermo Patricio Kelly
sf recurso de amparo”; Fallos, 242:122); “La Corte Suprema no puede sustituir su crite-
rio de conveniencia o eficacia econémica o social del Congreso de la Nacién, para pro-
nunciarse sobre.la validez constitucional de las leyes, sea de las que regulan trabajos,
comercios, industrias, con fines de policia, de las que establezcan impuestos o tasas. El

. examen y el pronunciamiento judicial debe radicar en la conformidad que, de acuerdo

con los arts. 28 y 31 de la C.N. deben guardar con ella las leyes de la Nacién. Y la
atribucién de declarar la inconstitucionalidad de ésta, sélo debe ser ejercida cuando la
repugnancia con la cldusula constitucional es manifiesta y la incompatibilidad irrecon-
ciliable, debiendo resolverse cualquier duda a favor de la constitucionalidad, maxime,
si ello fuere posible, sin violencia de los textos”. (CSJN 22/6/1960, in re “Cine Callao”
s/recurso extraordinario®, Fallos, 247:121).
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El 13 de septiembre de 1988 en el caso “Fernandez Valdez”," la

CSJIN —no obstante—, admitié que los tribunales provinciales declaren
la inconstitucionalidad de oficio cuando una norma de derecho local ex-
presamente los habilite.®

Asi lo admite el art. 57 de la C.P.B.A. (anterior art. 44 de 1a C.P.B.A.

de 1934) que prescribe:

“Toda ley, decreto u orden contrarios a los articulos prece-
dentes o que impongan al ejercicio de las libertades y derechos
reconocidos en ellos, otras restricciones que las que los mismos
permiten, o priven a los ciudadanos de las garantias que asegu-
ran, serdn inconstitucionales y no podrén ser aplicados por los
jueces. Los individuos que sufran los efectos de toda orden que
viole 0 menoscabe estos derechos, libertades y garantias, tienen
aceién civil para pedir las indemnizaciones por los perjuicios que

897 Fallos, 311:1856 y en ED, 130:461, con nota de Germdn Bidart Campos: “La Corte

89

™

admite que los tribunales provinciales declaren la inconstitucionalidad de oficio cuan-
do el derecho loeal los habilita”, que recepta su trabajo anterior, “El control consti-
tucionalidad de oficio en sede provincial”, ED, 100-633.En el caso la CSJIN descarté la
arbitrariedad porque la nueva Constitucién de La Rioja impone a los jueces provincia-
les el deber de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de normas opuestas a ella,
sea a pedido de parte, sea de oficio (consid. 4°). Agregé la CSJIN que no resulta apto
para habilitar la instancia extraordinaria, el examen de cuestiones de derecho piblico
local ajenas —como regla y por naturaleza— a la via intentada, salvo un supuesto de
arbitrariedad (consid. 5°). La Constitucién de la provincia de La Rioja (de 1986, refor-
mada en 1998 y vigente al momento del fallo) prescribe en su art. 132: “El juez tiene el
deber de mantener la supremacia constitucional siendo el control de constitucionalidad
una cuestién de derecho. El juez a pedido de parte o de oficio debe siempre verificar la
constitucionalidad de las normas que aplica...”.

Por ejemplo, la declaracién de inconstitucionalidad de oficio estd prevista por el art. 196
de la constitucién de Rio Negro que establece: “Corresponde al Poder Judicial el ejerci-
cio exclusivo de la funcién judicial. Tiene el conocimiento y la decisién de las causas que
se le someten. A pedido de parte o de oficio, verifica la constitucionalidad de las normas
que aplica...”; por su parte, la Constitucién de San Luis (sancionada el 26/3/1987 y pu-
blicada en el B.O. prov. el 8/4/1987) en sus arts. 10 y 210, establece, respectivamente,
yue: “Toda ley, decreto, ordenanza o disposicién contraria a la ley suprema de la Nacién
o0 a esta Constitucidn, carece de valor y los jueces deben declarar su inconstitucionalidad
en juicio, auin cuando no hubiere sido requerido por las partes....”, y que: “Las sentencias
que pronuncian los tribunales y jueces letrados de la provincia, deben ser fundadas en el
derecho vigente. El juez tiene el deber de mantener la supremacia constitucional, siendo
el control de constitucionalidad una cuestién de derecho. El juez a pedido de parte o de
oficio, debe siempre verificar la constitucionalidad de las normas que aplica. El juez apli-
ca el derecho con prescindencia o en contra de la opinién juridica de las partes, interpre-
tando siempre la ley o doctrina con un criterio juridico de actualidad, de modo que su
aplicacién importe la realizacién de la justicia®. Asimismo, con basamento en la doctrina
jurisprudencial de la CSJN se sancioné el art. 3° de la Ley de Amparo 10.456 de la provin-
cia de Santa Fe, que establece: “El juez del amparo debe pronunciar de oficio o a peticién
de parte la inconstitucionalidad de las normas que padezcan de tal vicio”.
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tal violacién o menoscabo les cause, contra el empleado o funcio-
nario que la haya autorizado o ejecutado.”

La declaracién de inconstitucionalidad de oficio —comao se despren-
de de los términos del art. 57 transcripto en el parrafo anterior— sélo es
procedente y autorizada por 1a C.P.B.A. cuando una norma de orden local
menoscabe o prive a un ciudadano de algunos de los derechos y garantias
reconocidos en la Seccién Primera (arts. 1° a 56 C.P.B.A.).

Asi por ejemplo, serd inconstitucional, la violacién de los siguientes
derechos: libertad religiosa (art. 8°); defender y proteger la vida, libertad,
reputacién, seguridad y propiedad (art. 10); igualdad ante la ley (art. 11);
vida desde la concepcién hasta la muerte natural; a conocer el origen; el
respeto a la dignidad, honor, integridad fisica, psiquica y moral; a la informa-
¢ién y comunicacidn; a la inviolabilidad de los documentos privados (art. 12);
a la libertad de pensamiento (art. 13) y de reunién (art. 14); a la tutela
judicial continua y efectiva y al acceso irrestricto a la justicia (art. 15); a
las garantias personales en los procesos punitivos del Estado (arts. 16
a 19, 24, 29, 30, 32, 33); a la accién de amparo (art. 20); a entrar y salir
del pais (art. 21); a la inviolabilidad de la correspondencia epistolar
(art. 23); a las acciones privadas (art. 26); a la libertad de trabajar y de
ejercer el comercio (art. 27); a gozar de un ambiente sano (art. 28) a la
propiedad (art. 31) a la libertad de ensefiar y aprender (art. 35); a los dere-
chos sociales (arts. 86, 39, 40), de los consumidores y usuarios (art. 38); a la
cultura (arts. 41, 42, 43 y 44), entre otros.

Volviendo al analisis de la declaracidn de la inconstitucionalidad de
oficio del art. 78 del C.C.A. (y de manera implicita, del art. 3° de la ley
12.162), observamos que la Corte no explicé qué disposicién de la Seccién
Primera de la C.PB.A. dichas leyes vulneran (conf. art. 57, C.P.B.A. cit.).

Pensamos que el art. 78 del C.C.A. recogié el principio del acceso
irrestricto a la justicia (art. 15, C.P.B.A.), ubicado si en la Seccién Prime-
ra de la C.PB.A. —protegida ante una posible inconstitucionalidad por
los jueces, conf. art. 57— para el periodo de transicién a la puesta en
funcionamiento del F.C.A. (méxime al estar objetivamente vencido el pla-
zo constitucional), haciendo una interpretacidn mds favorable al derecho
de los administrados al enjuiciamiento jurisdiccional de sus contlictos,
ampliando a tal fin los plazoes fijados por el Cédigo Varela® (v. gr, para
interponer la demanda de 90 dias, art. 18 C.C.A. y para contestarlos, 45
dias, art. 38 C.C.A.).

899 Al respecto, véase GoNzZALEZ PEREZ, Jesus: “El principio antiformalista de la ley de
jurisdiccion contencioso administrativa”, RAP, Madrid, pp. 57/183 y, del mismo au-
tor, Derecho procesal administrativo hispanoamericano, Temis, Bogotd, 1985, p. 30;
Garcia DE ENTERRIA, Eduardo: “El principio de interpretacién m&s favorable al dere-
cho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos administrativos”,
RAP, Madrid, pp. 42/267 y ss.
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Esta premisa fue incuestionablemente establecida por 1a CSJN, en
“Transporte del Oeste S.A. ¢/Municipalidad de Merlo”,*® donde dijo que
“cabe también sefialar que en la interpretacién de las normas legislati-
vas y reglamentarias debe evitarse que los particulares queden afuera de
la proteccién jurisdiccional, en situacién de indefensién; la falta de
recaudos formales no puede utilizarse, hasta aniquilar los derechos sub-
jetivos o intereses legitimos de los administrados”.%!

Explicé Hitters (actual ministro de la SCBA)*? que para garantizar
el efectivo acceso a la justicia no basta con legislar el andamiaje adjetivo,
sino que resulta imprescindible que los tribunales produzcan soluciones
concretas y fallos justos ante las reclamaciones de los interesados. Por
ello —afirmé— la disposicién analizada habla de la efectividad (en con-
creto) que debe tener esta garantia. Dijo, por lo demds, que el art. 25 dela
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (denominada “Pacto de
San José de Costa Rica”)* incorpora una garantia judicial que los Esta-
dos deben instrumentar en debida forma (arts. 2° y 25 2.a) de tal modo
que exista un recurso (o accién) sencillo, rédpido y efectivo ante los jueces

90¢ Fallos, 310:854. Expres6 la CSJIN al iniciar su razonamiento “que si bien lo resuelto
conduce al examen de cuestiones de derecha procesal local ajenas como regla gene-
ral a esta instancia extraordinaria, en el caso existe cuestién federal suficiente
para apartarse de dicha regla pues la resolucién que es objeto de remedio federal
incurre en un notable cercenamiento de la garantia constitucional del debido proce-
so (art, 18, C.N.)...".

Véase MORELLO, Augusto M.: El proceso justo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 37
v ss. En otro pronunciamiento, caratulado “Cores Ponte, Jorge ¢/Municipalidad de La
Matanza” al entender en un recurso extraordinario federal interpuesto contra una sen-
tencia de un mdximo tribunal provincial que anulé el decisorio pues dicha sentencia
incurria en un formalismo que restringia el derecha al debido proceso del actor, estable-
¢i6 la CSIN:“Que en la especie cabe hacer excepcion a la regla seguin la cual las cuestio-
nes de derecho procesal y publico local resultan extrafas a la instancia del recurso del
art. 14 de la ley 48, pues la decisién cuestionada incurre en un rigor formal injustifica-
do que violenta la garantia de la defensa en juicio” (LL, 1995-D-299).

Conf, Hirters, Juan C.: Derecho internacional de los derechos humanos, t. II, Ediar,
Buenos Aires, 1993, p. 162.

El acceso a la proteccién judicial que debe ser garantizado por un recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes esta dispuesto en el Pacto de San José de
Costa Rica, incorporado a nuestra Carta Magna por la reforma constitucional de 1994.
El art. 25 del Pacto establece, en esa orientacion, que: “I1. Toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la amparen contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuan-
do tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: o) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial, y ¢ a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso”.
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competentes que proteja a los habitantes contra las vioclaciones de sus
derechos fundamentales, por infracciones cometidas por las propias au-
toridades, o por los particulares. 9
El derecho al acceso irrestricto a la justicia, a nuestro parecer
—principio que sdélo puede ser reglamentado por las leyes (arts. 33, C.N.y
56, C.P.B.A.}—, fue indebidamente limitado en su ejercicio por la doctrina
jurisprudencial de la SCBA, causando un perjuicio irreparable a los
justiciables que se vieron privados, a partir del incumplimiento constitu-
cional del plazo, de un acceso mas amplio a la justicia (art. 15, C.PB.A.).
La SCBA privilegié por sobre este principio, el art. 215 ubicado en la
Seccién Décima, entre las Disposiciones Transitorias de la C.P.B.A. de
1994, '
Por otro lado, la declaracién de inconstitucionalidad en nuestro sis-
tema constitucional tiene efectos limitados al caso concreto (sin perjuicio
del efecto“expansivo”®® de los pronunciamientos judiciales firmes y de la
“autoridad moral” de los fallos de la SCBA),* no pudiendo los jueces de-
rogar la norma invélida. De lo contrario, se estarfan atribuyendo funcio-
nes propias del Poder Legislativo, violando la divisién de los poderes.
En esta materia la SCBA —nico 6rgano judicial que actualmente
entiende en lo contencioso administrativo—, al reiterar en forma cons-

994 HITTERS: ob. cit., p. 166.

9% Conf. TawiL, Guido S.: “El efecto ‘expansivo’ de los pronuncianientos judiciales sobre la
Administracién puiblica activa y la representacién estatal en juicio”, LL, 1990-C-886.

96 Por otra parte, la doctrina jurisprudencial que hoy criticamos, sélo debe aplicarse, de
acuerdo a nuestro sistema constitucional, para el caso concreto, sin efecto vinculante
como parece atribuirle la SCBA. En tal sentido, fue ésta, al analizar la obligatoriedad
de los criterios jurisprudenciales de la CSJN quien se manifestd categéricamente
negando cardcter vinculante a dichos fallos. Asi, en “Rodriguez, Luis Napoleén ¢/Caja
de Jubilaciones, Subsidios y Pensiones del Personal del Banco de la Pcia. de Bs. As.
s/demanda contencioso-administrativa” (B-52.837 del 16/9/1997), expresé que “los fa-
llos de la Corte Suprema nacional no revisten calidad de vinculantes. La obligatorie-
dad general de sus doctrinas implicaria introducir un componente externo dentro del
sistema del art. 31 de la C.N. Ademas, el art. 100 (actual art. 116) limita la competen-
cia de la Corte Suprema a las particulares causas en que intervengan, restriccién que
se repite cuando el art. 101 (actual art. 117) se refiere a los casos en que ejercerd su
jurisdiccidn la doctrina de la obligatoriedad no encuentra apoyo expreso o implicite
en nuestro ordenamiento juridico. La decisidén final a la que se refiere el art. 100 de la
Constitucién lo es, por cierto, dentro de los limites de las causas en que aquéllas se
produce. Contra lo expuesto no pueden invocarse razones de seguridad juridica, tran-
quilidad piiblica y paz social, ni buen orden, necesidad y estabilidad institucional
puesto que, precisamente a la inversa, en el sistema juridico argentino la satisfaccién
de tales objetivos se busca mediante la organizacién de divisién de poderes que obsta
al ejercicio de la jurisdiccién mds alld de los casos a que se refieren las sentencias
judiciales, tampoco son atendibles los supuestos de economia procesal en tanto ellos
no estuviesen receptados por la Constitucién y la ley; y, por otra parte, en nuestro
régimen procesal no media la certeza de que los tribunales mantengan indefinida-
mente sus doctrinas” (la bastardilla nos pertenece).



EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO... 433

tante su doctrina, virtualmente derogé erga omnes los arts. 78, inc. 2° del
C.C.A.—ley 12.008—y 3° de la ley 12.162, respectivamente, atribuyéndo-
se facultades legislativas que no posee.

En los albores de su actividad jurisdiccional, afirmaba la CSJN al
respecto:

“Siendo un principio fundamental de nuestro sistema poli-
tico la divisién del gobierno en tres grandes departamentos, el
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes y sobera-
nos en su esfera, se sigue forzosamente que las atribuciones de
cada uno les son peculiares y exclusivas; pues el uso concurrente
o comtn de ellas haria desaparecer la linea de separacién entre
los tres poderes politicos y destruiria la base de nuestra forma de
gobierno. "

Esa misma posicién fue la establecida por la CSJN en “Dalsoglio,
Osvaldo ¢/S.A. Pablo Casale Ltda.” del 29/2/1956,°® en donde dijo: “...El
ingente papel que en la elaboracién del derecho le incumbe a los jueces
no llega hasta la facultad de instituir la ley misma. Estos no pueden
proceder, a sabiendas, con prescindencia de su cardcter de érganos de
aplicacién del derecho vigente, ni atribuirse facultades legislativas de
que carecen...”.

Por lo demds, es frecuente que los poderes politicos procedan a la
derogacién de las normas declaradas inconstitucionales por los tribuna-
les superiores, lo que hace que indirectamente se pueda lograr un cierto
efecto erga omnes. ‘

Sin embargo, con posterioridad al fallo “Jirafa Azul”, no sélo el Po-
der Legislativo no derogé el art. 78 del C.C.A,, sino que, reafirmando su

. posicién, fue mds alld, estableciendo la obligacién de poner en vigencia el

nuevo C.C.A. indefectiblemente, aun sin la puesta en marcha del F.C.A.,
el 1° de junio de 1999 (art. 3° ley 12.162 cit.).

6. Nuestra posicion

6.1. Primer argumento. La entrada
_en vigencia conjunta. Inexistencia
de conflicto entre dos normas constitucionales

Como vimos, los arts. 15 y 215 de la C.PB.A. dispusieron, respecti-
vamente, el acceso irrestricto a la justicia y la competencia circunstan-
cial de la SCBA hasta la entrada en vigencia conjunta del F.C.A. y del
C.CA. . .

%07 Fallos, 1:32.
98 Fallos, 234:82.
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Por su parte, el art. 78, inc. 2° del C.C.A,, establecié la aplicacién de
los plazos més amplios previstos por el C.C.A. para la realizacién de actos
procesales a los procesos anteriores a su entrada en vigencia.

De un simple cotejo de la disposicién legal y las normas de la C.P.B.A.
citadas, no surge a nuestro juicio, reproche alguno que amerite una de-
claracién de inconstitucionalidad tal como sucedié.

En efecto, la competencia transitoria atribuida a la SCBA por el art. 215
de la C.P.B.A, de ningtin modo significé que ésta deba ser ejercida exclu-
sivamente por las disposiciones del Cédigo Varela (ley 2961), que dicho
Cédigo no pueda ser modificado por ley posterior hasta la puesta en mar-
cha del F.C.A,, ni mucho menos que la SCBA como érgano jurisdiccional
sé6lo pueda funcionar en materia contencioso-administrativa sélo con esa
ley (hasta que se produzca el cambio de 6rgano).

Una interpretacién semejante implicaria otorgarle en el plazo de
transicidn, cardcter superior al CédigoVarela (inmodificable y pétreo hasta
que entren en vigencia el C.C.A. y el F.C.A.), contrariando el espiritu que
inspird la reforma constitucional de 1994.

El art. 78, a nuestro modo de ver, amplié los plazos establecidos por
la ley 2961, con el fin de que, momenténeamente, se garantice un acceso
mas amplio a la justicia.

La aplicacién de esta disposicién legal de ningin modo afecta el
normal funcionamiento de la SCBA, ni altera, restringe o modifica su
competencia originaria y transitoria, ni disminuye sus facultades juris-
diccionales.

Tampoco existe en el caso un conflicto entre dos disposiciones cons-
titucionales (la competencia transitoria de la SCBA, art. 215, CP.B.A.y el
acceso a la justicia, art. 15, C.P.B.A.),* como parece desprenderse de esa
doctrina jurisprudencial, donde deba darse prevalencia necesariamente
a la primera de ellas.

Ensefié Toller, que se impone evitar la depreciacién de algun dere-
cho —que también llevaria consigo el detrimento de otro— buscando un
criterio que coordine y armonice los distintos derechos constitucionales
aparentemente contrapuestos.®®

De este modo, teniendo por norte el fin de cada dereclio y de todos
los derechos —que en definitiva es proteger al ser humano en orden a

% Fn tal sentido, el art. 78 inc. 2° logré, en su justa medida, compatibilizarlos.

10 Conf. TOLLER, Fernando: “Hacia el ocaso del darwinismo juridico (Lineamientos para
una nueva teoria en la interpretacién constitucional)”, ED, 180-1427 quien afirmé:
“Es incorrecto —y quizd muy perjudicial-— analizar estos problemas partiendo de
unos ‘derechos armados’, en lucha permanente entre si, fagocitdndose unos a otros,
necesariamente inconciliables... En verdad, los derechos constitucionales no son
gallos en rifia. La necesaria colisién no deja de ser un ‘mito’, pues es posible una
visién distinta”.
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una vida digna— obtendremos derechos equilibrados, sin innecesarios
conflictos ni limitaciones entre si.%!!

Los derechos fundamentales —y los deberes que éstos engendran-,
estdn arménicamente interrelacionados o correlacionados.”?

HEsta correlacién de derechos debe hacerse mds atn en materia de
derechos humanos (v. gr., acceso a la justicia), donde el peligro no es sé6lo

postergar una norma, sine un derecho fundamental de una persona con-
creta.

6.2. Seguridad juridica:
certeza para los litigantes y la justicia

Como vimos, otro de los argumentos esgrimidos por la SCBA para
declarar la inconstitucionalidad de oficio del art. 78, inc. 2° del C.C.A. (y
consecuentemente mantener provisoriamente la situacién actual) fue para
defender “un criterio de funcionalidad y certeza para los litigantes asi
como para la justicia, aspectos que se verian comprometidos con la apli-
cacién de un régimen procesal reglamentario de la competencia de érga-
nos judiciales de grado, aunque todavia no creados, de estructura y fun-
cionamiento diferente a la Suprema Corte...” (art. 215, cit.).

A nuestro modo de ver, esa doctrina tuvo por finalidad la autopreser-
vacién de la SCBA, con olvide de que su deber primario como Tribunal
Supremo es salvaguardar los derechos constitucionales de los habitantes
de la Provincia y su seguridad juridica.

En efecto, el art. 78 del C.C.A. —cabe reiterar— establecié en su inc. 2°
la aplicacién de los plazos mas amplios del C.C.A. respecto de los procesos
en curso de ejecucién, pero de ningin modo atribuyé competencia a la
SCBA para la aplicacién integral del nuevo régimen procesal reservado
exclusivamente —como bien lo sefialé en “Jirafa Azul S.A”— al nuevo
F.CA.

No apreciamos que se vea afectado el normal funcionamiento de
la SCBA, el hecho de que (interpretando armoniosamente —y no en
pugna— el art. 78, inc. 2° del C.C.A. ain vigente, juntamente con los
arts. 15 y 215 de la C.P.B.A.) el Alto Tribunal provincial tenga comne-
tencia para aplicar, en este periodo injustamente largo de transicién,

911 fdem, p. 1435. Dijo también este autor: “En consecuencia, interpretar desde el conte-
nido esencial —y encontrar asi el derecho verdaderamente tal en un caso— es mirar
hacia los limites internos, hacia su naturaleza, su finalidad y su ejercicio funcional, es
atender a los contornos de cada derecho, a su esfera de funcionamiento razonable, y,
por tanto, es buscar modos de compatibilidad que respeten el nicleo fundamental de
cada uno de esos derechos, evitando que niguno se vea realmente frustrados”.
idem, p. 1428, comentando en la nota 5 que resulta muy sugerente, en este sentido,
que el art. 32 de 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos lleve por titulo
“Correlacién entre deberes y derechos”.

912
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exclusivamente los plazos mds amplios estatuidos por el C.C.A. a fa-
vor de los litigantes.

Para nosotros, la SCBA si pretende garantizar la “seguridad juridi-
ca” que tanto pregona, debe (ni méds ni menos) aplicar la ley y no fundar
fragilmente sus decisiones entrando en el terreno de la filosofia del dere-
~ cho —poco crefble—, expuestas —para colmo— en sentencias interlocu:
torias sin publicidad, que no garantizan a los litigantes la certeza y esta-
bilidad en la aplicacién del derecho.

La seguridad juridica presupone, por el contrario, saber a qué ate-
nerse, prever lo que suceder4, verlo de antemano.’®® Se trata de la necesi-
dad que el individuo tenga reglas de juego claras, publicas, formales y
previas.

Pensamos que ella s6lo puede ser alcanzada a través de la sujecién
de los particulares y del propio Estado —incluido el Poder Judicial— al
imperio de la ley (art. 25, C.P.B.A.)."

En términos generales —opin6 Alterini— hay seguridad juridica
cuando el sistema ha sido regularmente establecido en términos iguales
para todos, mediante leyes susceptibles de ser conocidas, que sélo se apli-
can a conductas posteriores —y no previas— a su vigencia, que son cla-
ras, que tienen cierta estabilidad, y que son dictadas adecuadamente por
quien estd investido de facultades para hacerlo. Todo ello permite calcu-
lar razonablemente las consecuencias de derecho que tendréd en el futuro
lo que se hace hoy.%%®

La certidumbre para los litigantes, contrariamente a lo que sostiene
la SCBA, supone la existencia de normas juridicas ciertas de las que re-
sultan los derechos de los que es titular una persona, y su consiguiente
conviccién fundada acerca de que esos derechos seran respetados.6

9% Conf. ALTERINI, Atilio A.: La inseguridad juridica, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993,
p- 17, quien citando a Jeremy Bentham expresé que “gracias a ella podemos prever el
futuro, y por lo tanto, tomar nuestras disposiciones por entonces; es la base sobre la
que descansan todos los planes, todo trabajo y todo ahorro; con ella la vida no es
simplemente una sucesién de instantes sino una continuidad, y la existencia de cada
uno entra como un eslabdén en la cadena de las generaciones. La seguridad
~—concluyé con énfasis— es la caracteristica distintiva de la civilizacién, lo que dife-
rencia al hombre culto del salvaje, a la paz de la guerra, al hombre de la bestia”.

91¢ Bl art. 25 de la C.P.B.A. dice: “Ningiin habitante de la Provincia estard obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni ser4 privado de hacer lo que ella no prohibe”.

% Conf. ALTERING: ob. cit., p. 19.

916 Tdem, p. 20, agregando que la seguridad juridica como estabilidad del derecho resulta
de la existencia de un sistema legislativo debidamente ordenado, y que prevé el cum-
plimiento de determinados recaudos para modificar las normas juridicas: el érgano
que dicta esas normas debe tener competencia suficiente, y sujetarse a procedimien-
tos reglados (ob. cit., p. 39), no procediendo de la manera como lo hizo la SCBA al
virtualmente derogar —excediendo sus facultades jurisdiccionales— el citado art. 78,
inc. 2° del C.CA.

o
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La SCBA en “Crubellati, Enrique” en otra oportunidad sostuvo en
esta misma orientacién®’ que “el principio de la seguridad juridica cons-
tituye una de las bases principales de sustentacién de nuestro ordena-
miento, cuya tutela innegable compete a los jueces ...La seguridad juridi-
ca en su sentido mds amplio consiste en la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en saber o predecir cuil ha de ser la actuacién del
poder en la aplicacién del derecho”.

En consecuencia, los litigantes encontraran “seguridad juridica” en
el cumplimiento estricto de la ley por un tribunal de justicia y de ningin
modo buceando para “hallar” en determinadas bibliotecas sélo de la ciu-
dad de La Plata (su sede), los criterios jurisprudenciales de la SCBA que
llevan al error, a indefension procesal, a un estado de incertidumbre y a
la falta total de seguridad juridica .8

7. Responsabilidad del Estado provincial®™

Es necesario establecer dos hipétesis sobre la existencia de la res-
ponsabilidad del Estado:

%17 SCBA, B-56.017, del 31/3/1998.

"8 Una posicién diferente tiene Milanta (“Vigencia diferida...”, cit.), quien expresé: “El
acierto del fallo queda, en cambio, garantizado, si se lo analiza a la luz del principio
de certeza o seguridad juridica, ya que, se muestra més convincente, aunque sélo lo
sea formalmente, encontrar el régimen procesal aplicable en un unico cuerpo siste-
mitico, en lugar de apelar a la integracién de dos ordenamientos de tan diferentes
contenidos, proclive a generar situaciones equivocas o, al menos, dudosa”.

912 Ampliar en REiriz, Maria G.: “Responsabilidad del Estado”, en AA.VV.: El derecho
administrativo, hoy, Ciencias de la Administracién, p. 220; MiLanTa, Claudia A.: “Ma-
teria contencioso administrativa y responsabilidad del Estado en la provincia de Bue-
nos Aires”, RAP, Ao XX, suplemento especial n° 4, pp. 5 y ss.; y BoTasst, Carlos A.: “El
nuevo fuero .y los casos de responsabilidad del Estado”, JA, ntimero especial, 23/8/
2000. En cuanto a la evolucién jurisprudencial en nuestro pais, en apretada sintesis,
podemos decir que, derivado de la falta de una norma de derecho administrativo que
regulara la materia, se aplicaron en forma analégica disposiciones del Cédigo Civil.
En una primera etapa, la CSJN recurrié al art. 1109 del Céd. Civil que establecié la
responsabilidad aquiliana, basada en la culpa o negligencia del autor del daro. Esta
norma se conjugaba con el art. 1113 a fin de extender la responsabilidad de los em-
pleados publicos al propio estado, ya que aquellos se encontraban bajo su dependen-
cia (“Devoto”) En una segunda etapa, el Alto Tribunal recurrié a los arts. 1112y 1113
del Céd. Civil, dejando en claro que el tipo de relacién es propia de la regulacién del
derecho piblico, pero ante razones de justicia y equidad se podia recurrir a la aplica-
cién subsidiaria de normas del derecho civil (caso “Ferrocarril Oeste .¢/Provincia de
Buenos Aires”). Finalmente, a partir del caso “Vadell ¢/Provincia de Buenos Aires” la
CSJN establecié la responsabilidad directa y objetiva del estado por aplicacién directa
del art. 1112 del Cod. Civil, dejando de lado la responsabilidad aquiliana (basada en
la culpa o negligencia) indirecta (por aplicacién del concepto de “dependiente” del
empleado publico) y dispuso el nacimiento de la responsabilidad a partir de la exis-
tencia de un dafio actual y cierto, la imputacién de éste al Estado, la relacién de
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a)

b)

Nuestra posicién: La responsabilidad del estado bonaerense por
no poner en marcha la nueva justicia contencioso-administrati-
va en tiempo oportuno (art. 215, CPB.A., y 4°y 24 LF.CA.
—conf. ley 12.310—,y 78 C.C.A.).

Posicién de la SCBA: De considerar correcta la declaracién de
inconstitucionalidad del art. 78 inc. 2° del C.C.A., la responsabi-
lidad del Estado por los dafios ocasionados a los particulares que
cumplieron lo estatuido por una ley declarada inconstitucional.

7.1. Primera hipétesis: nuestra posicién.

Responsabilidad por omisién

Como ya vimos, el art. 215 de la C.PB.A. dispone: “La Legislatura
estableceri el fuero contencioso administrativo antes del 1° de octubre de
1997 y sancionard el Cédigo Procesal respectivo, para su entrada en vi-
gencia conjunta...”.

Por su parte, el art. 24 de la L.F.C.A. (segin ley 12.310, art. 40) en

relacién a los tribunales de primera instancia prescribi6:

“...Los tribunales contencioso-administrativos creados por
esta ley, serdn puestos en funcionamiento gradualmente por el
Poder Ejecutivo, en funcién de la extensién territorial, la pobla-
cién correspondiente y el indice de litigiosidad de los respectivos
departamentos judiciales o regiones; lo cual serd determinado con
arreglo a las estadisticas que anualmente elabora la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia. Para el supuesto de que los
referidos tribunales no se pusiesen en funcionamiento simulta-
neo, la Suprema Corte de Justicia determinara el tribunal que
intervendrd en las causas cuya competencia territorial le hubie-
se correspondido a aquéllos.”?0

Mientras que el art. 4° de la L.F.C.A. (conf. ley 12.310, art. 32) esta-

bleci6é en esa misma orientacién:

92

o

“Las Cdmaras de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo, creadas por la presente ley, serdn puestas en funciona-
miento gradualmente por el Poder Ejecutivo, conforme lo exijan

causalidad entre la conducta estatal (licita o ilicita) y el perjuicio ocasionado. El ele-
mento objetivo se hizo presente a partir de aqui, ante la falta de servicio o irregulari-

dad en su prestacién.

En uso de esta atribucién de la L.EC.A. y en forma extemporanea, el PEP dicté el dec.
5188/99 que dispusoe la creacion de dos tribunales contencioso administrativos en La
Plata y los cinco restantes, a razén de uno por regién, en Bahia Blanca, San Martin,
San Nicolds, Lomas de Zamora y Mar del Plata, mientras que el Consejo de la Magis-
tratura avanzé en el procedimiento de seleccién de los jueces correspondientes a ta-

les organos jurisdiccionales de primera instancia.
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la extension territorial, la poblacién correspondiente y el indice
de litigiosidad de los respectivos departamentos o regiones judi-
ciales, segiin el cuadro estadistico que anualmente elabora la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia. Si la totalidad de las
camaras de apelaciones previstas en el art. 3° de la presente no
fuesen puestas en funcionamiento simulténeo, la Suprema Corte
de Justicia determinara cudl de las efectivamente conformadas
intervendrai en las causas cuya competencia territorial le hubie-

se correspondido a otra u otras de las previstas en la citada nor-
2921
ma.

Las normas citadas le atribuyeron concretamente al PEP la obliga-
cién de poner en marcha gradualmente el nuevo F.C.A. antes del 1° de

octubre de 1997 (art. 215, C.P.B.A., que fija el unico plazo para nosotros
id6éneo).

La falta del camplimiento por parte del PEP de esa obligacion legal,
produjo un dafio concreto a aquellas personas que se vieron perjudicadas
por la imposibilidad de acceder a la justicia para obtener la proteccién de
sus derechos o intereses tutelados por el ordenamiento juridico.

El cumplimiento de ese plazo constitucional y sus prérrogas legales
conlleva a nuestro juicio, a atribuir responsabilidad del Estado por su
omisién, por cuanto el PEP incumplié su obligacién-deber de poner en

marcha integralmente la nueva justicia administrativa en tiempo opor-
tuno.

~ En ese orden de ideas, el PEP incumpli6 los arts. 1074 del Céd. Civil
(aplicable por analogia®™?) que dispone: “Toda persona que por cualquier

921 El art. 3° de la L.F.C.A. (segan ley 12.310, art. 31), contempld la creacién de cuatro
cdmaras de apelaciones en lo contencioso administrativo, a saber: La Plata (integra-
da por cinco miembros, dividida en dos salas de dos miembros cada una con presiden-
cia comun a todas, ejercida en forma rotativa y anual, con asiento en la ciudad de La
Plata y competencia territorial en la regién conformada por los departamentos judi-
ciales de La Plata, Dolores, Lomas de Zamora, Quilmes y La Matanza); Mar del Plata
(compuesta por tres miembros, con presidencia anual y rotativa ejercida por cada
uno de los miembros que la integran, con asiento en la ciudad de Mar del Plata y
competencia territorial en la regién conformada por los departamentos judiciales de
Mar del Plata, Bahia Blanca, Necochea y Azul); San Martin (ejercida por tres miem-
bros con presidencia anual y rotativa, con asiento en la ciudad de San Martin y com-
petencia territorial en la regién conformada por los departamentos judiciales de San
Martin, San Isidro, Morén y Mercedes) y San Nicolds (integrada por tres miembros,
con presidencia anual y rotativa, con asiento en la ciudad de San Nicolds de los Arro-
yos y competencia territorial en la regién conformada por los departamentos judicia-
les de San Nicolss, Junin, Trenque Lauquen, Z4rate-Campana y Pergamino). A la
fecha de la redaccidon de este capitulo, el Poder Ejecutivo tenia en su poder las ternas
elevadas por el Consejo de la Magistratura.

En un reciente fallo de la SCBA, en autos “Vargas, Pablo ¢/Club Nautico Hacoaj
s/dafos y perjuicios” del 28/3/2000 (Acuerdo 73.526, RAP, Afio XXII, n°® 259, abril de
2000, p. 69), expresé que: “En el derecho piiblico no existe un texto especifico que

922
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omisién hubiese ocasionado un perjuicio a otro, serd responsable sola-
mente cuando una disposicién de la ley impusiere la obligacién de cum-
plir el hecho omitide”, y 1112, que establece: “Los hechos y las omisiones
de los funcionarios piublicos en el ejercicio de sus funciones, por no cum-
plir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estdn
impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este Titulo.”

El presupuesto necesario para el nacimiento de la responsabilidad
estatal es la atribucién, por parte del ordenamiento juridico, de una obli-
gacién concreta de actuar de una determinada forma.*

Dijo Cassagne al respecto: “La clave para establecer la responsabili-
dad estatal por acto omisivo se encuentra en la configuracién de la falta
de servicio, concebida ésta como una omisién antijuridica que se produce
en la medida en que sea razonable y posible esperar que el Estado actie

contemple lo atinente a la responsabilidad del Estado —en el caso la Municipalidad
de Tigre— por las consecuencias de sus hechos o actos de omisién o abstencién. Por
ello su tratamiento juridico bdsico debe efectudrselo recurriendo a la norma del art.
1074 del Cad. Civil (art. 16, C.C.) que permite ubicar en ella el tema de la responsabi-
lidad del Estado por sus comportamientos o actitudes omisivas o de abstencién..”.
La aplicacién del art. 1112 del Céd. Civil para establecer la responsabilidad extracon-
tractual del Estado se produjo a partir de “Vadell, Jorge F. ¢/Provincia de Buenos
Aires” del 18/12/1984. Alli la CSJN dijo que: “La actividad de los érganos o funciona-
rios del Estado realizada para el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las
que dependen, ha de ser considerada propia de éstas, que deben responder de modo
principal y directo por sus consecuencias dafiosas ...La idea objetiva de la responsabi-
lidad del Estado por falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacién por via
subsidiaria del art. 1112 del Céd. Civil...” (ED, 114-215, con comentario de Juan C.
Cassagne: “La responsabilidad extracontractual del Estado en la jurisprudencia de la
Corte”, quien expresé: “En tal sentido, la responsabilidad extracontractual del Esta-
do es siempre una responsabilidad directa y objetiva, fundada en la figura de la falta
de servicio, que se independiza de la idea de culpa y que no requiere la individualiza-
cién del autor del dafio”). Agregé asimismo Casagne que, a pesar de estar incluido en
el Cédigo Civil, el art. 1112 es una norma de derecho administrative y que por lo
tanto debe ser aplicada en forma directa y no subsidiariamente como lo hizo 1a Corte.
Para un anilisis méds profundo sobre el origen y naturaleza del art. 1112, véase
SaLomony; Jorge Luis: “Originalidad del funidamento de la responsabilidad del Estado
. en la Argentina”, ED, 186-618.
¢ BEn autos “Vargas”, ya citado, la SCBA sostuvo al respecto: “El art. 1074 dispone que
toda persona que por cualquier omisién hubiere ocasionado un perjuicio a otro, serd
responsable solamente cuando una disposicién de la ley le impusiere la obligacién de
cumplir el hecho omitido. Dice el mencionado autor (Marienhoff, Miguel S.: Responsabi-
lidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su actitud omisiva en el
dmbito del derecho piiblico) que no sélo la ley formal o material puede contener un
deber cuyo incumplimiento puede determinar que una omisién sea sancionable y obli-
gue la responsabilidad del autor de la misma, sino que. vasta que la omisién sea
antijuridica, vale decir contraria a derecho.; agrega también que lo que los litigantes
deben acreditar es la existencia de la mencionada omisién y el razonable deber juridico
del Estado de haber cumplido el hecho o acto omitido” (RAP, n° 259, p. 69).

92:
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en determinado sentido para evitar dafios en las personas o en los bienes
de los particulares”. %%

Asimismo, el particular que vio denegado el acceso a la justicia a
partir del 1° de octubre de 1997, debera demostrar en el caso, los extre-
mos necesarios para el nacimiento de esa responsabilidad directa, a sa-
ber:

a) darfie actual y cierto,

b) imputacién del dafio a un érgano estatal,

¢) relacién de causalidad entre la conducta estatal (licita o ilicita) y

el perjuicio ocasionado, y

d) falta de servicio o irregularidad en su. prestacién (elemento obje-

tivo).

Como se observa, los poderes constituidos (Ejecutivo, Legislativo,
Judicial y Consejo de la Magistratura) omitieron el mandato constitucio-
nal de poner en funcionamiento el F.C.A. y el C.C.A. antes de esa fecha
(art. 215, C.P.B.A.), lo que dio nacimiento, 1ndefect1b1emente a la imputa-
cién de su responsabilidad.

7.2. Posicion de la SCBA. Segunda hipétesis:
responsabilidad por ley inconstitucional

De reconocerse la posicién actual de la SCBA que declaré la incons-
titucionalidad de oficio del art. 78, inc. 2° del C.C.A., también cabria a
nuestro parecer, atribuir la responsabilidad del Estado por haber sancio-
nado una ley inconstitucional.

Es atribuida en forma general por la doctrina®® la responsablhdad
del Estado por la sancién de leyes inconstitucionales que causen un dafio

5 Conf. CassacyE, Juan C.: “Las grandes lineas de la evolucién de la responsablhdad
" patrimonial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, LL, 17/8/2000.

926 Fioring, Bartolomé: Derecho administrativo, t. 11, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997,
p- 743, afirmé: “El derecho resarcitorio se imponia en estos casos aun cuando la
norma fuere constitucional y la solucién entonces es mias justa cuando la ley es
declarada inconstitucional. No juega en este caso el dafo desigual, sino el dafio
ocasionado que ha creado el cumplimiento de una norma declarada invalida por
violar la ley fundamental de los argentinos; no se trata de los dafios ocasionados en
desigual tratamiento, sino el perjuicio ocasionado al acatarse la ley del Congreso de
la Nacién o de la legislatura local”. Priert BELMONTE, Daniel A.: “Responsabilidad
del Estado por dafios causados por leyes declaradas inconstitucionales”, LL, 18/8/
2000, comparte este criterio: “No cabe duda alguna de que el dictado de una ley
inconstitucional que ocasiona un perjuicio debe ser indemnizado... La responsabili-
dad por actividad ilegitima se configura cuando las normas son inconstitucionales o
ilegales. En muchos casos, la Corte ha declarado inconstitucional una ley y obligado
por esa causa al Estado en el marco de su responsablhdad como ha sucedido con
frecuencia con leyes impositivas, nacionales o provinciales, y también con simples
ordenanzas municipales que, declaradas contrarias a la prescripciones de la Consti-
tucién, han determinado que se devuelva lo percibido por ese concepto”.
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concreto a un particular, criterio que fue receptado por la CSJN en autos
“Vifiedos y Bodegas Arizu ¢/Provincia de Mendoza”.%*

El legislador —afirmé Gordillo— estd subordinado a la Constitu-
cién Nacional, y por lo tanto si dictara una ley inconstitucional o con-
traria a derecho y con ello, ocasionara un dafio, éste debe ser indemni-
zado %%

Los requisitos para que se produzca el nacimiento de la responsabi-
lidad estatal por su actividad legislativa son los siguientes:

a) dafio actual y cierto;

b) imputacién del dafio a una ley formal (constitucional o no), y

¢) relacién de causalidad entre el acto legislativo y el perjuicio.”®

En aquellas causas donde la SCBA establecié la inconstitucionalidad
del nuevo C.C.A., y como consecuencia causal directa de esa declaracion,
los demandantes hayan sufrido un perjuicio concreto, materializado en
la imposibilidad de hacer valer sus derechos ante la justicia, el Estado
deberd indemnizar por el dafio ocasionado a los litigantes por el acata-
miento de una ley contraria a la C.P.B.A.

Los accionantes que dieron cumplimiento al art. 78, inc. 2° del
C.C.A,, no actuaron en forma irresponsable, negligente o dolosa, sino
por el contrario, dieron cumplimiento de buena fe a lo dispuesto legal-
mente.

En una posicién semejante, aseveré Prieri Belmonte, que a los par-
ticulares “se les perjudica por acatar y cumplir con las prescripciones
de la norma legal declarada inconstitucional. Siendo ello asi, deberan
entonces ser resarcidos en los daiios sufridos por quien ha dictado dicha
norma legal declarada inconstitucional: el Estado”.93¢

Habiendo la SCBA declarado la inconstitucionalidad de oficio del art.
78 inc. 2° del C.C.A. —doctrina del fallo “Jirafa Azul®—, corresponde un
resarcimiento econémico a las personas afectadas por el incumplimiento
del nuevo C.C.A. y la consiguiente pérdida de derechos de los que preten-
dian defenderlo en la justicia contencioso administrativa.

El plazo para interponer la demanda, a fin de obtener el resarci-
miento del dafio ocasionado es de dos aiios (art. 4037, Céd. Civil) y se
comienza a computar a partir de que la declaracién de inconstitucionalidad
haya quedado firme.

27 Fallos, 156:20.

928 Conf. GORDILLO, Agustin: Tratado de derecho administrativo, t. 2, Fundacién de Dere-
cho Administrativo, Buenos Aires, 1998, pp. XI1X-46.

9% Conf. Diez, Manuel M.: Manual de derecho administrativo, t. 2, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1997, p. 447.

930 Conf. PRIERI BELMONTE: ob. cit.
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8. La audiencia pitblica sobre el F.C.A %!

E1 6 de junio de 2001 se realizé una audiencia ptublica titulada “El
fuero contencioso administrativo”, celebrada en la Honorable Camara de
Diputados de la Provincia de Buenos Aires.%?

Fue convocada con el fin de generar un amplio debate con los todos
los sectores involucrados para fijar una posicién sobre el incumplimiento
constitucional.

Transcribiremos a continuacién las exposiciones més relevantes:

El doctor Carlos Botassi expresé:

“Simplemente quiero adherirme enféiticamente y recordar
que hace mds de doscientos afios que el poder reside en el pueblo.
E1 pueblo lo ejercita a través del dinico sistema moralmente ad-
misible, que es la democracia representativa.

Esta democracia no es desautorizada ni abrogada por audien-
cias como las de este tipo; por el contrario, en este recinto nuestra
presencia como ciudadanos ratifica algo que el pueblo, a través de
sus convencionales constituyentes, decidié hace siete afios, esto es,
la reforma del sistema judicial contencioso administrativo.

A partir de este dato de ia realidad, luego ratificado por las
leyes que en este mismo recinto se votaron, la cuestién no es de
discrecionalidad de los poderes constituidos ni de oportunidad
mérito o conveniencia para su implementacidn, ni de juzgamiento
de las bondades del nuevo sistema, es decir, del nuevo cédigo que
se va a aplicar.

En el sistema republicano de gobierno, las autoridades consti-
tuidas no tienen otra alternativa que respetar el mandato del cons-
tituyente. El silencio en el derecho administrativo es un hecho juri-
dico y tiene un significado. En la ciencia politica también el silencio
debe ser interpretado como una manifestacion de voluntad.

Lamentablemente, notamos ausencias de representantes de
los poderes Ejecutivo y Judicial, que nos hubiera gustado escuchar”

Por su parte, el doctor Agustin Gordillo, luego de otorgarle a la au-
diencia piblica un carécter de histérico,”*® manifesté:

931 Conf. trabajo inédito del doctor Pablo Octavio Cabral, atin en elaboracién.

92 E] acto fue presidido por el diputado Aldo San Pedro, presidente de la Honorable
Ciamara de diputados de la Provincia de Buenos Aires, quien fue acompaiiado por la
Diputada Hebe Electra Febles, el presidente del Colegio de Abogados de 1a Provincia
de Buenos Aires, doctor Juan Carlos Abud, y los doctores Agustin Gordillo y Carlos
Botassi.

93% Versién taquigrifica extendida por la Honorable Cimara de Diputados de la Pro-
vincia de Buenos Aires. “DR. GORDILLO: Buenos dias. Es para mi un inmenso honor y
una gran emocién poder participar de este importante evento, que podria calificar
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“Sabemos bien por qué no quieren el control judicial los que
no lo quieren.

Pueden inventar los argumentos que quieran y quizds por
el razonamiento del absurdo, hemos caido todos en el decir que
no hay justicia porque falta un juramento, no se cumple la Cons-
titucién, no se cumple la ley, no se cumple el Estado de derecho,
no se cumple el sistema republicano de gobierno, todo porque fal—
ta un juramento.

Es preferible hoy un juramento y mafiana una traicién y no
empezar con la traicién. Y ahora se traiciona al Cédiga Conten-
cioso y a la nueva Constitucién, todo por un juramento que estd
faltando. '

Desafia un poco a la razén que por este motivo no haya jus-
ticia; que por este motivo no haya Constitucién; que por este mo-
tivo no se cumpla la ley.”

Propuso Gordillo, ademas, que el Colegio de Abogados de la Provin-

cia de Buenos Aires tome juramento a los jueces designados y les brinde
sus oficinas para que puedan comenzar a cumplir sus funcmnes jurisdic-
cionales.®* Dijo también:

93,

b

“No hay argumento alguno para que no esté funcionando la
justicia. Todo ha sido resuelto, pero el que va a ser objeto de control
no quiere y tiene que entender que nosotros también sabemos por
qué no quiere. Y todos los que contribuyen con su no querer, con su
omisién para que esto esté ocurriendo, todos los que por omisién
nos ponen en esta situacién de injusticia, de indefensién, de in-
cumplimiento de la Constitucién, de incumplimiento de la ley, to-
dos tienen que saber que sabemos de qué se trata.

de histérico. Desde que vengo pensando en esta reunién de hoy, no puedo evitar
encontrar similitudes y diferencias con el 25 de Mayo de 1810, ya que ésta es una
audiencia piiblica, aquello un cabildo abierto; una manana fria y lluviosa; segin los
cuadros no habia mucha gente, tampoco en aquel entonces; hoy en dia, si nos pone-
mos a sumar quizds son mds los ausentes que los presentes. Con todo, al caer la
noche sabremos el total de ausentes y presentes, algunos ausentes los podemos dar
por seguros, otros tal vez no. Segin la historia, la gente preguntaba o clamaba el
pueblo quiere saber de qué se trata. Y esta audiencia, ptiblica no porque el pueblo
quiere saber de qué se trata, ya sabe de qué se trata; la audiencia es para que quede
en claro que el pueblo sabe de qué se trata y que sepan ellos que lo sabemos. Aqui
nadie se chupa el dedo”.

“Pensaba que asi como hay una matricula para los abogados htlgantes, asi como en
esa matricula dejan de estar los que pasan a integrar la justicia, el Colegio tendria
que abrir por razones de emergencia una matricula especial y tomarle juramento a
los jueces y brindarles las oficinas, los despachos y el personal de los colegios de
abogados para que puedan comenzar su digna tarea de impartir justicia, para que
puedan empezar a cumplir con su mandato.legal y constitucional.”



EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO... 445

Esta audiencia publica para mi tiene ese mensaje claro: de-
jar las cosas en blanco y negro. Todos los que estamos aqui somos
partidarios del principio de que se cumpla la Constitucién, de
que se cumpla la ley, que haya justicia.

Uno oye de pronto que por ahf se estdn haciendo contratos
gigantescos por un supuesto mecanismo de derecho privado con
los cual se elimina el régimen de contratacion publica y se hacen
cosas que quizds ningun tribunal digno dejaria pasar. Entonces,
seria bueno que no haya tribunales.

En este sentido, vean lo que estd pasando en el orden nacio-
nal con magistrados nombrados por el mismo poder politico aho-
ra juzgando a ese poder politico. Los caminos se cierran y no hay
muchas alternativas y ese camino va a llegar acéd también si no
nos cuidamos todos, si no se cuidan todos.”

Concluyé:

“No estoy pidiendo la intervencién federal, estoy pidiendo
que hagamos un esfuerzo para evitar esa intervencién federal y
para que se cumpla dentro de nuestro dmbito y bajo nuestras
propias fuerzas la Constitucién de la Provincia, la ley de la Pro-
vincia y el sistema institucicnal de la Provincia.

Y si no lo podemos hacer cumplir nosotros, pues entonces
nos lo hardn cumplir de afuera. Sea de afuera del Gobierno fede-
ral, sea por via judicial o legislativa o sea desde afuera del siste-
ma interamericano. Pero esta situacién realmente clama justicia,
clama a Diog”.%%

El doctor Adolfo Gabino Ziulu —destacado constitucionalista—,

recald en las ventajas del sistema creado:%¢

95 “Creo que una primera cosa es seguir agotando los mecanismos jurisdiccionales. Fal-

93

&

ta todavia que los justiciables y tal vez los magistrados designados concurran ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ante la inexistencia de la estructura judicial
en el 4mbito local. Por otro lado, hay pronunciamientos de la Corte Federal justamen-
te censurando al tribunal local por su incumplimiento de la Constitucién federal en el
punto bisico de dar justicia.Y si ese Tribunal Federal no hace justicia, habra que
ocurrir a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. También, por qué no,
blandir una amenaza que no es la de la calle o de la turba multa, sino una amenaza
institucional. Porque todos los que por omisidn estédn incumpliendo estas garantias
bésicas, estdn violando el art. 5° de la Constitucién Nacional. No estdn dadas las
condiciones para las cuales la Nacién se compromete a respetar la autonomia provin-
cial. En esta Provincia se estd incumpliendo el régimen de justicia. Hay causales
suficientes de intervencién federal. Y tal como estdn dadas tas cosas, los tres poderes
tienen la culpa: el Ejecutivo, el Legisiativo y el Judicial de que no haya de pronto en
esta Provincia ni siquiera un minimo de justicia en materia administrativa.”

“Sabemos que en nuestra Provincia, en la generalidad de los casos, cuando uno o mds
ciudadanos litigan contra el Estado, deben venir forzosamente a esta ciudad. Aqui no
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98’

g

“Surgié asi el nuevo fuero contenciocso administrativo, es
decir, tribunales de la materia, que estarian diseminados en todo
el territorio de la provincia de Buenos Aires.

Estos tribunales fueron efectivamente creados por el legis-
lador que incluso determiné sus lugares de residencia y dicté el
nuevo Cédigo Contencioso Administrativo luego de la consulta
a un grupo muy destacado de especialistas y conocedores del
tema. Es decir, el hombre comun, el ciudadano que es el prota-
gonista principal de la democracia, tendria un érgano judicial
mucho mas cercano y con procedimientos mas simples y més
accesibles. Era el fin de un irrazonable privilegio del Estado;
era una conquista del ciudadano; era una modernizacién del
Estado de derecho.”

terminan sus peripecias juridicas, porque deben contratar los servicios de un profesio-
nal especializado y éste tendra que ejercer un complejo mecanismo de relojeria juridi-
ca, para superar el juicio de admisibilidad de la Corte Suprema de la provincia de
Buenos Aires. La reforma de 1994, con buen criterio, haciéndose eco de los reclamos
formulados por la doctrina especializada, dispuso la creacién del fuero contencioso
administrativo, a cargo de tribunales inferiores. De ese modo, se suprimia para la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires la competencia exclusiva y
originaria en los pleitos de esa naturaleza que le atribuia el viejo art. 149 de 1a Cons-
titucién local. Los fundamentos de esta enmienda constitucional fueron claros y eran
insistentemente reclamados desde hace varios afios: la acumulacidn excesiva de cau-
sas que se habia dado en el Superior Tribunal de la provincia de Buenos Aires; la
inconveniencia que en un juicio ordinario intervenga en su resolucién un tribunal cole-
giado numeroso con la demora que significa que en un auto interlocutorio, por ejemplo,
voten por los menos cinco de los nueve miembros de ese Alto Tribunal; las dificultades
para litigar, que recién mencioné, que padece el particular que no es vecino de La Plata
v la falta de inmediacién que evidentemente puede frustrar la justicia.”

“La Legislatura en ese tema cumplié sus deberes. Dicté la ley creando los tribunales
y dicté el Cédigo de Procedimiento Administrativo para lo cual fue necesario un im-
probo trabajo de elaboracién. El otro despropésito en este camino al establecimiento
del fuero especializado en el &mbito contencioso administrativo, fue la convocatoria a
concursos publicos y abiertos que se hicieron con la participacién del Consejo de la
Magistratura, recientemente creado. Algunos de estos fueron, como sabemos, desig-
nados, en otros casos hay ternas propuestas. pero no estdn los tribunales. ;Y el nuevo
Cdédigo? Diria que bien, gracias. La Suprema Corte estima que no debe entrar en
efectiva vigencia hasta que comience a funcionar el nuevo fuero. Completando este
carrusel de despropédsitos politicos y juridicos, no tenemos en vigencia el Cédigo de
Procedimientos Administrativos ni tampoco los tribunales creados por 1a Constitu-
cién. Todo porque una incomprensible decisién —por lo menos a mi criterio— del
Poder Ejecutivo lo sigue postergando. ;Cémo explicarle al hombre comin que todo
sigue como antes en materia contencioso administrativa después de haber transcu-
rrido mds de seis afios de la reforma constitucional de 1994? ;Cémo explicarle al
ciudadano comiin que existiendo normas constitucionales superadoras que ya han
sido reglamentadas conveniente y responsablemente por el legislador éstas no se
cumplan? ;Cémo explicarle que hay jueces designados luego de largos procedimien-
tos de seleccién pero que no tienen ain juzgados porque no estan creados esos érga-
nos judiciales? Estas consecuencias son peores y, ademds, mas graves.”
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Valord Ziulu la sancién del C.C.A., explayandose sobre las conse-

cuencias negativas que acarrea la no puesta en marcha del F.C.A.:%

“Se ha agraviado con evidencia una vez mas, como lo decia
el sefior presidente del Colegio de Abogados de la Provincia de
BuenosAires, la seguridad juridica. El término‘seguridad’ se apli-
ca con relacién a aquellas consideraciones dignas de certeza y de
confianza. Se ha agraviado la certeza y se ha agraviado la con-
fianza. Media en estos casos una previsibilidad axiolégicamente
positiva cuando tenemos seguridad juridica.

La seguridad juridica implica una actitud de confianza en
el derecho vigente y una razonable previsibilidad acerca de su
futuro. Es la que permite prever las consecuencias de las accio-
nes del hombre. La seguridad juridica se encuentra estrechamente
vinculada a lo que llamamos ‘las garantias y el control’.

Se trata, en definitiva, de la confianza en el orden juridico
la que reposa en dos manifestaciones vertebrales: la proteccién
frente a la arbitrariedad y la previsibilidad.

Se dice, y esto lo hemos escuchado hasta el hartazgo, que no
hay seguridad en la provincia de Buenos Aires. Aqui tendriamos
que explicar que es dificil que pueda existir seguridad publica, si
previamente no existe la seguridad juridica que es un preludio
indispensable de la seguridad publica.”

938 “Este hecho lamentable que hoy nos convoca a esta audiencia publica, debe ser am-

pliado con otras formas de inseguridad juridica que también tenemos el deber de
mencionar. Tenemos aiin muchas cldusulas de la Constitucién reformada de 1994 sin
reglamentar. Nos falta la ley de amparo; nos falta la ley de hdbeas data; la iniciativa
popular; la consulta popular; la reglamentacién también del defensor del pueblo. Otras
han sido reglamentadas y puestas en vigencia aun sea imperfectamente como el caso
del Consejo de la Magistratura. Y estd el fuero contencioso administrativo que, pese a
tener norma constitucional consagratoria, ley reglamentaria y hasta jueces designa-
dos, no tiene aplicacién practica. Ademds, recordemos que para realizar estas refor-
mas constitucionales —lo recordaba ayer con especial sinceridad la sefiora diputada
Febles— gastamos 20 millones de pesos del presupuesto general de la Provincia para
realizar la reforma constitucional que nos iban a dar precisamente estos derechos y
estas garantias que, como la que hoy estamos discutiendo, todavia, lamentablemente,
no las tenemos. Otra consecuencia no menor; escuchaba ayer en este mismo recinto las
palabras de varios legisladores afirmando la necesidad de modificar la Constitucién de
la Provincia de Buenos Aires. También palabras cargadas de sinceridad como las verti-
das por el sefior diputado Oliver, cuando expresaba que si este tema se lo planteamos
hoy a la ciudadania, ésta nos va a decir que por qué no comenzamos por poner en
vigencia aquellos que se hizo hace mds de seis afios y tedavia hoy no lo tenemos. Pero
volviendo al contencioso administrativo. Esto sumerge, creo, al derecho piblico de la
Provincia en una situacién de atraso, casi de desidia, que hasta los érganos internacio-
nales de proteccién de los derechos humanos, ya han debido intervenir. Recordaria, en
este sentido, la severa amonestaciéon de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos formulada en 1999 en el caso Palacios, que se referia precisamente a un conten-
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Envié su calificada opinién el Dr. Daniel F. Soria, quien fuera Con-
vencional Constituyente en 1994 y coautor de los anteproyectos del ley
12.008 y 12.310. Afirmé:

“Estimo de utilidad sintetizar mi opinién en unos puntos
que a continuacién desarrollo:

I° Lanecesidad de reestructurar de raiz el sistema de justi-
cia administrativa de la provincia de Buenos Aires ha sido unc de
los temas habilitados por la ley declarativa de la reforma consti-
tucional que mayor consenso reunié en el seno de la Convencién
Constituyente reunida en 1994.

2° Asi, la comisién del Poder Judicial de la Convencmn de
la que fui v1cepr651dente, llev6 adelante una fructifera tarea de
anélisis y debate, en la que tomaron parte entidades profesiona-
les, representantes de los poderes publicos, académicos, etcétera.

3°. El acuerdo constitucional se reflej6 en los actuales arts.
166, dltimo pdrrafo, 215 y 217 de la Constitucién reéformada. Jun-
to con ellos se articulé el art. 15 que garantiza la efectividad de la
tutela judicial.

4°. Participé en la elaboracién y redaccién de la cldusula
constitucional atributiva de la competencia contencioso adminis-
trativa. Como lo he sostenido en diferentes estudios, ella, lejos de
ceflirse a ese objeto, ha sentado nuevas bases estructurales para
el proceso administrativo.

5° Esas bases se sustentan en los siguientes principios rec-
tores: especializacién de los magistrados del nuevo fuero; selec-
cién de los mismos por el Consejo de la Maglstratura descentra-
lizacién de los tribunales, contracara de la supresién de la
concentrada competencia originaria de la Suprema Corte de Jus-
ticia provincial; ampliacién de la materia enjuiciable, apertura
de la legitimacién activa y expansién del universo de partes
intervinientes en el proceso; accesibilidad plena a la jurisdiccidén;
eliminacién del principio revisor y de las cargas de actividad que
inhibian el derecho al enjuiciamiento del fondo de las situaciones
subjetivas controvertidas; sancién de un nuevo Cédigo Procesal
de la materia para ser aplicado por los tribunales especializados.

6°. Entre tanto fuera implantado el nuevo régimen, para lo
cual el Constituyente habia fijado la fecha limite del 1° de octu-

cioso administrativo municipal de la provincia de Buenos Aires. Por otra parte, recuer-
do que en febrero de este ano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San
José de Costa Rica, en el caso Baena, dijo con todas las letras que el principio de tutela
judicial continua y efectiva que establece el art. 8° del Pacto de San José de Costa Rica,
no solamente es aplicablé en materia penal sino referente a cualquier otra actuacién
judicial e, incluso, administrativa.”

Yy
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bre de 1997, se mantendria la jurisdiccién transitoria a cargo de
! la Suprema Corte de Justicia.
; 7°. Mds a poco de sancionarse la reforma algunos pronun-
ciamientos de aquel tribunal, caso Oviedo, auguraban las dificul-
tades que habria de tener la adaptacién a la realidad de los nue-
] vos principios constitucionales. En ellos rehusé aplicar los
i contenidos materiales de la cldusula constitucional del art. 166,
del texto constitucional de 1994. Podia advertirse, pues, lo com-
plejo que es abandonar un estado de cosas moldeado por una le-
gislacién que viene aplicdndose desde 1906.

Finalmente, el programa constitucional fue desarrollado en
el plano normativo. Al file del plazo constitucional, por la ley 12.008
{ se aprobd el Cédigo Procesal Administrativo y tiempo después,
i con la ley 12.074, se organizé el fuero.

Ambos anteproyectos normativos fueron de mi coautoria.
Lo propio acontecié con el anteproyecto de la ley de reformas
12.310.

Podr4 imaginarse cudn indecoroso seria que sefialara aqui
los valores que encuentro en el sistema que conforman el Cédigo
y la Ley del Fuero. Tampoco 3 éste el sitio apropiado para exami-

nar los defectos ¢ puntos oscuros que advierto en aquel entrama-
} do legislativo. Simplemente, creo no faltar a la verdad al decir
que la generalidad de la doctrina especializada, consideré que la
I reforma comportaba un real adelanto en nuestra organizacién
! juridica.
i Esosi, fuera del campo doctrinario hubo oposiciones. Es bien
conocido que la Fiscalia de Estado, algunos funcionarios del Po-
l der Ejecutivo de aquella época y, particularmente, el Tribunal de
i Cuentas, mostraron su preocupacién por las innovaciones que
g traeria el sistema.
: 8°. Lo concreto es que a pesar de existir avances indudables
en la puesta en vigor del sistema constitucional, seleccién de
: magistrados de primera instancia, concursos para jueces de Ca-
' mara, trabajos en el campo de la informaética y de ubicacién de
inmuebles, la estrategia institucional trazada en 1994 se halla
demorada y con visibles sefiales de parilisis.

9°. Debo manifestar mi preocupacién por la omisién consti-
tucional. Francamente pienso que la Provincia ha perdido un tiem-
po muy rico para implantar gradual y progresivamente la nueva
justicia administrativa. El sistema era y es factible. Pudo haber-
* se puesto en vigor sin arrebatos ni improvisaciones. Una reforma
i trascendente, de escaso impacto presupuestario y visible ventaja
en cuanto instrumento de resolucién de conflictos y de control del
poder.

R

ot




450 DANIEL EDGARDO MALJAR

Todos quienes actuamos en este pequefio mundo del conten-
cioso administrativo —que tarde o temprano deberd expandirse
al compéds de una mayor participacién publica en la problematica
de la justicia— estdbamos en condiciones de protagonizar un cam-
bio acompasado, en la buisqueda de un servicio de justicia més
pleno, abierto, dgil y eficaz. Hasta ahora no lo hemos conseguido.

10. La crisis financiera del pafs es inocultable. Una econo-
mia que expandié irreflexivamente gastos improductivos y hoy
se muestra virtualmente quebrada, gotea sus escudlidos recur-
sos con un ritmo draméticamente aletargado.

Esta pareciera ser la mejor explicacién al reclamo de expan-
sién de cualquier érgano jurisdiccional, pero no me satisface.

11. Hay un amplio margen de optimizacién presupuestaria,
incluso en el Poder Judicial. Y, aunque no lo hubiera, no puede
dejar de advertir que cada dia que demora la implantacién del
sistema tiene como correlato derechos que ven privada la tutela
judicial.

12. El sistema legislado, ciertamente tiene defectos; es per-
fectible. Pero no hay duda de que el mejoramiento sobrevendra
de su experiencia.

En todo caso, si algo descarto por infundado es el parecer de
aquellos que, a sabiendas o por error, confunden acceso a la justi-
cia con mecédnica condenabilidad al Estado, tutela cautelar con
paralizacién caprichosa del funcionamiento administrativo y pro-
teccién de los derechos colectivos con reemplazo del poder admi-
nistrativo por los jueces. No nos equivoquemos, el sistema fue
pensado con suficientes resguardos; su implantacién en manos
de buenos jueces no aparejari esos riesgos.

13. Ni las normas sancionadas son la piedra filosofal ni en
el fuero contencioso administrativo radica el secreto de la vida
eterna. En cambio, se trata de un instrumento que mejora las
relaciones entre los ciudadanos y el Estado.

Los reclamos vinculados con la prestacién de servicios pa-
blicos, los casos ambientales, la tutela de la juridicidad urbanisti-
ca o de la legalidad tributaria, los procesos urgentes frente a los
atropellos de las autoridades y hasta ese instrumento tan mal-
tratado en nuestra Provincia como.el amparo, recobrardn una
vigencia de la que hoy carecen. Y con ello, los ciudadanos podran
advertir que buena parte de nuestras instituciones poseen algin
sentido.

14. En definitiva, urge que los tres poderes publicos regula-
ricen este grave trastorno que, como tantos otros que cotidiana-
mente experimentamos, ponen en entredicho la potencialidad del
estado de derecho.”
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A su turno, el doctor Osvaldo Héctor Bezzi, profesor de Derecho
Administrativo I de La Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de la Plata, luego de recordar las ensefianzas del profesor Rodolfo Bullrich,
expres6:*°

“Ciertamente, se advierte que existe un incumplimiento
deliberado y otro por ignorancia, porque se piensa que la Justicia
administrativa no esté requerida de demandas sociales cuantita-
tivamente importantes cuando efectivamente si lo est4.

También se piensa que el derecho administrativo es un de-
recho de ricos; gravisimo error y horror. Lo que sf es cierto, y
oportunamente manifestara la ex convencional doctora Sonia
Herrera, es que el arcaico sistema que atn se aplica, perjudica
especialmente a los sectores de recursos econdmicos escasos; se
trata de un derecho sin juez.

Como administrativista piense que el viejo modele provin-
cial del Contencioso, ha significado una mutilacién grave para el
progreso de nuestra ciencia. Siguiendo el concepto de Schwartz,
hace ya casi cien afios que el reloj juridico se retrasé. La legisla-
cién de 1905 dejé detenida en el tiempo la recepcién de técnicas
necesarias para afianzar la legalidad y el ordenamiento en su
conjunto, constituyé un tipo de proceso que funcioné como un
auténtico dogal, impidiendo un control plenario del ejercicio del
poder publico.

El catedratico espafiol don Eduardo Garcia de Enterria,
quien precisamente en este recinto pronunciara una conferencia
acerca de la evolucién de la justicia administrativa en Europa,
destacé las ideas de un gran administrativista francés, Jean
Riveré, sobre la democracia y la administracién.

Decia Riverd: ‘el respeto de la legalidad, asegurada por el
progreso del control jurisdiccional, es condicién necesaria pero
suficiente del cardcter democratico de la accién administrativa’...

‘L.a democracia sin control no puede durar; sin control la
democracia se disolverd en sf misma..

939 “Rodolfo Bullrich, fundador de la catedra de Derecho Administrativo en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, recordé en
una de sus obras el juicio de Juan Agustin Garcia expuesto en su Introduccion al
estudio de las clencias sociales argentinas, de 1889, quien manifestaba que dos de las
fuerzas —entre las varias que senala— que habian presidido la evolucién de la socie-
dad argentina, eran el desprecio de la ley y el sentimiento de la futura grandeza del
pais. Sefiala Bullrich que los hechos han confirmado la exactitud del aserto de este
pensador, dos han sido las fuerzas negativas. El desprecio de la ley ha retardado y
retarda aun el progreso de nuestras instituciones. Este aspecto denunciado lo ha
referido el doctor Botassi en un articulo publicado en el diario El Dia, de La Plata. No
se trata de la ilegalidad disimulada sino de que se anuncia, sin problemas de concien-
cia, la violacién oficial de la ley, el no acatamiento a la ley de leyes.”
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Finalmente, quiero decir que el principio de legitimidad de-
mocratica requiere de modo impostergable el cumplimiento del
mandato constitucional, mandato que actualmente en esta cues-
tién aparece desplazado en su gradacién jerarquica por la llama-
da ‘razén de Estado’. Gracias.”

En representacién de los abogados hablé el doctor Juan Carlos Abud,
quien manifesté:

“Daré el mensaje politico institucional del Colegio de Abo-
gados de la Provincia de Buenos Aires, que es publico, conocido,
mantenido y ratificado donde nos toca asistir. La situacién de no
poner en marcha el fuero contencioso administrativo merecié de
nuestra parte la calificacién de vergiienza institucional, aunque
pudo haber parecido demasiado dura y, como consecuencia, trajo
algunos enojos. :

Esa dureza se debe a que nosotros creemos que lo que esta
en juego acd no es un tema menor porque se trata del respeto o no
alaleyy es dificil imaginar que a veces desde los propios poderes
del Estado se lo viole.

Entonces, existiendo una manda constitucional, leyes que
se dictaron para el Cédigo, todo un proceso de seleccién de jueces
y sus designaciones, un presupuesto y habiéndose alquilado
inmuebles —por montos que desconocemos y que habria que ave-
riguar—, nosotros nos preguntamos cémo puede ser que, después
de haber recorrido todo ese camino, el fuero no esté en marcha...

Pero la pregunta es, ;por qué no funciona? Yo no sé si todos
o algunos de los que estamos acd tenemos en claro el motivo; no-
sotros tenemos algunas presunciones pero nada definitivo por-
que, en realidad, una versién oficial, clara y concreta diciendo los
motivos, a nosotros por lo menos, no nos fue dada. Se habla de
que esto no es un clamor popular, de que hay otros temas priori-
tarios, de movimientos de intendentes pidiendo que este fuero no
se ponga en funcionamiento porque, de ser asi, se van a fundir los
municipios y de muchas cosas mads, hasta del gusto o no de los
jueces designados.

Nosotros, en realidad, creemos que acé el corazén del pro-
blema reside en la resistencia del poder, en la resistencia del ‘Es-
tado’ a ser controlado. Ese, en nuestra opinién, es el verdadero
problema.

La resistencia radica en que pareciera que es una reaccién
de la burocracia, de un sistema que, muchas veces, cae en la arbi-
trariedad y, desgraciadamente, cuando triunfa la burocracia y
aparecen actos de arbitrariedad, se suele abrir la ventana a actos
de corrupcién.
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Cierro diciendo que el Colegio de Abogados de la Provincia
de Buenos Aires ratifica su compromiso y su postura porque cree-
mos que, en el fondo, hay que defender al destinatario final de
este fuero como de la justicia en general y del que pocas veces se
habla, que es el ciudadano, es el que nosotros llamamos justiciable,
es la gente, la sociedad. Por eso decimos que no hay que escati-
mar los mecanismos institucionales, el Colegio de Abogados de la
Provincia estd comprometido a no hacerlo y no vamos a desechar
ningdn mecanismo en pos de estos objetivos, porque estamos fir-
memente convencidos de que, cuando de defender principios se
trata, la lucha no se puede abandonar”

Por lo demas, las conclusiones generales de la audiencia fueron las
siguientes:

“De conformidad a todo lo expresado en esta audiencia es
posible afirmar, a modo de sintesis, l1a necesidad expresada en
forma undnime por los expositores, de implementar en forma in-
mediata el fuero contencioso administrativo. Se ha insistido al
respecto sobre la necesidad de cumplir el mandato constitucio-
nal, de lograr un adecuado acceso a la Justicia y de no escatimar
recursos institucionales y materiales para dicho objetivo.

Se destacé que el orden juridico debe ser acatado para lle-
var la justicia a los ciudadanos, fundamentalmente, a los que
menos tienen. )

~ Se hablé, asimismo, de que el incumplimiento constituye una
vergiienza institucional y que en la provincia de Buenos Aires no
existe una real divisién de poderes; de que el Estado se resiste a
ser controlado. La instrumentacién del Fuero Contencioso, no es
una cuestién discrecional ni de mérito o conveniencia que quede
librado a la decisién de los poderes politicos.

Se ha referido que funcionarios provinciales, que juraron el
cumplimiento de la Constitucion, lo han hecho, obviamente, con
reserva dado que ahora no escatiman esfuerzos en violarla.

El contencioso administrativo actual es un fuero para ricos, es
un proceso sin juez que perjudica a quien tiene escasos recursos.

Se ha referido la contradiccién del sistema actual conten-
cioso administrativo, en donde hay que concurrir a la ciudad de
La Plata, aun cuando el litigio involucre a una municipalidad
distante; distante entonces el actor y distante también el deman-
dado. ‘

No hay ningiin pronunciamiento oficial por la inadmisible
demora. La Suprema Corte también es responsable de la situa-
cién, omite tomar todos los mecanismos necesarios y que estdn
dentro de su alcance para la implementacién del fuero. "
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Se ha referido, asimismo, que no hay ninguna oposicién ni
argumento racional para impedir la implementacién del fuero y
quienes tienen la responsabilidad politica sobre el tema, no han
dado tampoco respuesta, ni dentro del marco de esta audiencia
publica ni en oportunidad alguna, lo que implica una situacién
de gravedad institucional inusitada. ,

Asimismo, se destacaron responsabilidades, no solamente
politicas sino también posibles responsabilidades econémicas y
aun penales.

Estas han sido las conclusiones de esta audiencia publica.”

9. Conclusion

Como consecuencia causal directa de esa conducta omisiva del Es-
tado, el acceso a la justicia contintda siendo restrictivo para los adminis-
trados al mantenerse en vigencia el vetusto Cédigo Varela, sustancidndose
las causas contencioso-administrativas en juicio pleno e instancia dnica
por la SCBA con su capacidad operativa virtualmente colapsada por la
sobrecarga de trabajo.

Creado el instrumento procesal y la L.F.C.A., diferir reiteradamen-
te su puesta en practica y continuar aplicando el Cédigo Varela es-verda-
deramente una torpeza politica.

Este es el peor de los destinos imaginables para las modificaciones
establecidas en la nueva C.P.B.A.

No sélo se incumplié el plazo establecido en el art. 215 dela C.PB.A.,
sino que, por el contrario, se establecié la elevacién a grada constitucio-
nal del viejo Cédigo, que no podrd ser modificado por el Poder Legislativo
hasta tanto las finanzas provinciales dispongan de los recursos suficien-
tes para que el nuevo F.C.A. sea una realidad.

Futuro sombrio si tenemos en cuenta el estado de crisis econémica
en que se halla sumergida la Provincia. La voluntad del constituyente de
otorgar mayores garantias a los particulares frente al Estado no puede
ser contrariada por la conducta pasiva del propio Estado. De seguir esta
situacidn, el acceso a la justicia seguira siendo restrictivo.

Los administrados necesitan acceder a una justicia descentralizada
y antiformalista para la defensa de sus derechos materiales. Sentadas las
bases const1tuc1ona1es y legales no hay motivo valedero para continuar
esperando...?

949 En el diario El Dia de la ciudad de La Plata, edicién del 24/10/2000, p. 3, salié publi-
cada una solicitada titulada “Demora inadmisible, incomprensible e inconstitucio-
nal®, firmada por el Consejo Superior del Colegio de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires (correspondiente a su reunién de 2/3/2000), que por su similitud de
conceptos con nuestro ensayo de este capitulo, quisimos que quede incorporado en
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En un pais donde no se respeta la propiedad privada, existe una
corrupcién estructural; se veda a los ciudadanos el acceso a la justicia y
la resolucién expeditiva de las acciones judiciales intentadas en defensa
de sus derechos; se vive en una incertidumbre econémica y juridica y,
para colmo, hay inseguridad personal por robos, sagueos, secuestros, etc.,
etc.; este tema constituye un capitulo mas de la lucha por la libertad y
contra las inmunidades del poder, la opresién y los incumplimientos
constitucionales por parte del Estado y de sus funcionarios que avalan
indebidamente estas “increibles” injusticias.

Como lo demuestra la historia de la humanidad, esta batalla por la
apertura del F.C.A. finalmente se ganard, pero para que esto ocurra de
inmediato, los ciudadanos debemos seguir bregando incansablemente y
en todos los &mbitos por la instauracién de un Estado de derecho y por el
respeto de los derechos humanos.

forma integra: “No obstante haber transcurrido mds de seis afios desde la promulgacién
de la reforma constitucional bonaerense, el art. 215 de la misma continda siendo un
mero enunciado carente de aplicacién practica. No escapa a la comprensién general
que el fuero contencioso administrativo es el gran ausente de la estructura juridica
de la Provincia, y resulta obvio que tan considerable demora puede calificarse de
inadmisible, incomprensible e inconstitucional. El Colegio de Abogados de la Provin-
cia de Buenos Aires, que desde antafio ha venido bregando por la implantacién de
dicho fuero (véase ‘Séptimo Congreso Provincial de Abogados’, San Isidro, 1979), ad-
vierte con suma preocupacién la falta de una definicién concreta sobre el tema. Ya no
se trata de que el fuero no se establecid antes del 1° de octubre, ni de que tampoco se
cumplié la prérroga fijada para el 1° de octubre de 1998, sino que el compromiso
asumido legislativamente aparenta convertirse en un fin inalcanzable sine die. De
ese modo, naufragan en la inoperancia las ventajas que sefialaban los inspiradores de
la reforma, en el sentido de que miles de pobladores del vasto territorio bonaerense
tendrian por fin un mejor acceso a la justicia en aquella materia; se asegurarian la
vigencia de un principio sustancial del proceso, como la inmediacién; y contarian con
un mayor y mds amplio control sobre los organismos administrativos, de por si no
siempre perfectos en su desenvolvimiento, consoliddndose, por ltimo, la consagra-
cién de los nuevos derechos. También ha transcurride mds de un afio desde que se
modificé parcialmente la propia ley 12.008, a través de la ley 12.310, publicada en el
Boletin Oficial del 19/8/1999. Se pensé que, aclarados los aspectos que requerian al-
giin retoque normativo, ne tardaria en funcionar el fuero, pero la realidad evidencia
todo lo contrario. No han obrado como incentivo ni siquiera la circunstancia de que
haya jueces ya designados, sumidos actualmente en la incertidumbre con respecto a
su propio ejercicio profesional, e inmuebles asignados a la instalacién de los nuevos
tribunales, que al no ocuparse generan, en este caso, gastos improductivos. Por eso el
Colegio de Abogados insta a los responsables de los tres poderes del Estado a intensi-
ficar el esfuerzo para que no se retrase mas la puesta en marcha del fuero contencioso
administrativo, que fue uno de los pilares de la dltima reforma constitucional. No
hacerlo se convertiria en una verdadera frustracién para la ciudadania de la Provin-
cia, y en un tremendo baldén para el Estado de derecho”.



LEY 12.727
DECLARACION DEL ESTADO DE EMERGENCIA
ADMINISTRATIVA, ECONOMICA
Y FINANCIERA DEL ESTADO PROVINCIAL
' (Parte pertinente)

Publicacién: B.O. prou.: 23-24/7/2001.

Art. 85. — Sustitiyese el art. 3° del dec. ley 9122/78, Ley de Apremio, texto
segin art. 1° de la ley 12.447, el que quedar redactado de la siguiente manera
y su vigencia condicionada a la organizacién del fuero correspondiente.

“Art. 3°. — Seran competentes a los efectos de los juicios con-
templados en la presente ley, los Tribunales Contencioso-Adminis-
trativos, que correspondan al domicilio fiscal obligado en la Provin-
cia, o el que corresponda al lugar de cumplimiento de la obligacién
o el del lugar en que se encuentran los bienes afectados por la obli-
gacibén que se ejecute a eleccién del actor. En ningin caso, la facultad
que el Fisco conflera a los contribuyentes para el pago de sus obliga-
ciones fuera de la jurisdiccién provincial, podra entenderse como
declinacién de esta Gltima; en el caso de existir varios créditos con-
tra la misma persona, podrdn acumularse en una ejecucién, tam-
bién a eleccién del actor. No es admisible la recusacién sin causa.

Exceptiase de la presente disposicién a los juicios de apre-
mios que promuevan las municipalidades, cuando su asiento no
se corresponda con el de los tribunales contencioso-administrati-
vos, en cuyo caso podran optar por interponer la accién ante los
jueces de paz letrados o civiles y comerciales segin corresponda
la competencia territorial.

Hasta tanto se cumpla la condié¢ién del primer parrafo del
presente, los juicios de apremios se radicaran y tramitaran con-
forme la competencia que resulta de las normas vigentes.”




