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1.3.- Medida cautelar. Las medidas cautelares no proceden, en principio, respecto de

actos administrativos o legislativos, habida cuenta de la presuncion de validez que
ostentan. La tutela cautelar anticipada debe acreditar prima facie la existencia
de verosimilitud en el derecho invocado y el peligro irreparable en la demora. El
peligro en la demora exige establecer si las secuelas que lleguen a producir los
hechos que se pretenden evitar pueden restar eficacia al ulterior
reconocimiento del derecho en juego, por la sentencia definitiva. Falta de
configuracion del peligro irreparable en la demora.

e CSJN, “Coca Cola FEMSA de Buenos Aires S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion
declarativa de certeza” de 13 de mayo de 2021.

1.4.- Proceso de habeas corpus colectivo. Deber de hacer cesar toda eventual
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eficacia de las medidas practicadas en relacidn con la situacién generadora del
conflicto.
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(Fallos 312:670).
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CsJ 1751/2018/RH1

Shi, Jinchui ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Arroyito s/ accioén declarativa de
inconstitucionalidad.

Buenos Aires, 20 de Mayo de 2021

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la
demandada en la causa Shi, Jinchui ¢/ Municipalidad de la Ciudad
de Arroyito s/ accidén declarativa de inconstitucionalidad”, para

decidir sobre su procedencia.

Considerando:
1°) Que el actor, propietario del establecimiento
comercial denominado “Supermercado Arroyito” dedujo accidn

declarativa de inconstitucionalidad, con arreglo al art. 165,
inc. 1°, ap. a, de la Constitucién de la Provincia de Cdérdoba,
contra la Municipalidad de la Ciudad de Arroyito, a fin de que
se declare la inconstitucionalidad de los arts. 1° y 2°, inc. a,
de la ordenanza 1660, sancionada por el Concejo Deliberante de
dicha comuna el 25 de agosto de 2014 y promulgada por Decreto

443-W14 el dia 26 de ese mes y afo.

Adujo que tal ordenanza, denominada “Descanso
Dominical del Trabajador”, prohibe a los supermercados de la
ciudad de Arroyito abrir los dias domingo vy sanciona las
infracciones a esa prohibicién con multas de montos progresivos
ante la reiteracién y con clausuras en dias habiles, previendo,
incluso, la clausura definitiva. Destacd que, a los efectos de
su aplicaciédn, la norma considera “supermercado” a “todo
establecimiento comercial que tiene por finalidad vender bienes
de consumo de uso habitual en un hogar, cuyo lugar de venta y
atencidén al publico tenga una superficie igual o superior a 1los

100m2" . Sostuvo que el Supermercado Arroyito comercializa



articulos de consumo masivo (alimentos, bebidas de todo tipo,
productos de limpieza, perfumeria, etc.; y los gue se venden en
la carniceria vy verduleria instaladas en el interior del
supermercado, espacios que sSe encuentran concesionados @y
atendidos por sus concesionarios). Destacd, entre otros puntos,
que en virtud del contenido de la ordenanza impugnada, a los
supermercados que alcanza —-como el suyo- se los obliga a cerrar
sus puertas al publico los dias domingo, en forma
discriminatoria, con lo que se lesionan sus derechos adquiridos
de ejercer el comercio y de propiedad (arts. 14 y 17 de 1la
Constitucidén Nacional) sin que la Municipalidad de la Ciudad de
Arroyito tenga competencia para ello, por ser materia de derecho
comun, que estd delegada al gobierno federal y gque, por ser
poder delegado, no puede volver a ser ejercido por las
provincias, siguiendo igual limitacidén la autonomia municipal
(fs. 25/35 de los autos principales a cuya foliatura se aludiré

en lo sucesivo).

2°) Que la Municipalidad de Arroyito, al contestar
demanda (fs. 77/82), alegd que: a) la totalidad de 1los
propietarios de supermercados de la ciudad Jjunto con el
Municipio, el Centro de Comercio local, el Sindicato de
Empleados de Comercio y el Agregado Parroquial, firmaron un Acta
Acuerdo en forma voluntaria mediante la cual a partir del 3 de
octubre de 2004 no abririan los comercios los dias domingo; b)
el actor inicié su actividad en 2013 vy, en oportunidad de su

inscripcién municipal, fue informado sobre 1la modalidad de
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Corte Sufprema do  Justicia do la Nacisn

cierre de los locales producto del acuerdo celebrado; c) el no
acatamiento de la medida produjo malestar entre los propietarios
de supermercados locales; d) el 6 de Jjunio de 2014 se
instrumentd otra Acta Acuerdo, ratificando Dbasicamente la de
2004, que el actor no suscribié si bien participé de las
reuniones previas; e) desde el 29 de agosto de 2014, ante la
renuencia de Shi Jinchui y otra comerciante de origen chino a
cerrar los dias domingo, sumado a la preocupacidén del resto de
los titulares de supermercados y de sus trabajadores, se
iniciaron gestiones para invitarlos nuevamente a suscribir el
acuerdo vy continuar <con la conducta de la mayoria, sin
resultado; f) ante la situacidén planteada, el Concejo
Deliberante sanciondé la ordenanza impugnada en el caso. Tras
aludir a los fundamentos vy disposiciones de la norma en
cuestién, con apoyo en precedentes Jjurisprudenciales, invocd que
su dictado se sustentdé en el ejercicio de las potestades
normativas originarias que reconocen su fuente en la
consagracién constitucional de la autonomia municipal y el
despliegue del poder de policia. Postuld que “el procedimiento
adoptado tanto por el Departamento Ejecutivo Municipal como por
los legisladores municipales intentd dirimir un conflicto social
entre empleados y propietarios de supermercados locales que solo

las autoridades municipales pueden valorar, y lo logrd”.

3°) Que el Tribunal Superior de Justicia de 1la

Provincia de Cérdoba hizo lugar a la demanda y, en consecuencia,



declaré la inconstitucionalidad de la ordenanza 1660 (fs.

160/171) . Al efecto considerd que:

a) la norma tiene como objeto establecer la
obligatoriedad del descanso dominical para un sector de
trabajadores de la ciudad de Arroyito (personal que se desempefia
en comercios de venta de articulos masivos, definidos como
supermercados) para lo cual ordena el cierre de los locales de
dichos comercios durante todo el dia domingo de cada semana del
afio calendario. Asimismo, el art. 2 establece expresamente
cudles son los establecimientos que quedan comprendidos dentro
de la prohibicién de abrir al publico durante ese dia (los
supermercados) y cuadles son los que quedan fuera de la

interdiccidén (los minimercados) ;

b) como lo sefialdé en un precedente similar, todo 1lo
concerniente a esta importante materia -descanso semanal- esté
contemplado por un plexo normativo que tiene como base el art.
14 bis de la Constituciédn Nacional conforme al cual las leyes
que protejan el trabajo, en sus diversas formas, deben asegurar
al trabajador “descanso y vacaciones pagados”. En la misma linea
se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales que también garantiza “el descanso, el
disfrute del tiempo libre, la limitacidén razonable de las horas
de trabajo y las vacaciones peridédicas pagadas, asi como la
remuneracién de los dias festivos” (art. 7, inc. d). El régimen
de descanso semanal se encuentra reglado de manera uniforme para

toda la Nacidén por la ley 18.204 (art. 1°) y por el art. 204 de
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la LCT, preceptos que prohiben la ocupacidédn del trabajador desde
la hora 13 del séabado hasta las 24 del domingo existiendo la
posibilidad de que la reglamentacidn establezca excepciones dque,
en rigor, no lo son al descanso semanal sino al momento en el

cual puede llevarse a cabo;

c) la ley provincial 8350, en consonancia con la
desregulacidén comercial dispuesta por el decreto 2284/91,
establecidé que “los propietarios o encargados de todo tipo de
establecimientos comerciales o de servicios, mayoristas o
minoristas, con o sin venta al publico, con o sin empleados en
relacidén de dependencia, podrdn determinar libremente los dias y
horarios de apertura y cierre. Podrdn asimismo desarrollar sus
actividades 1los dias domingos y feriados”. No obstante “la
libertad que pregona el art. 1°, estd ajustada, enmarcada y
acotada al cumplimiento de la normativa que rige en la materia”
pues su art. 2° prescribe que “el régimen de trabajo para el
personal en relacidn de dependencia de la actividad comercial o
de servicio, se ajustard en todos los casos a las disposiciones
de la legislacidn laboral vigente”; como consecuencia, la ley
posibilita 1la libertad de horario entre los comercios, pero
Ssiempre que se respete la legislacién laboral por ser materia de
fondo que, en virtud del esquema de distribucién de competencias
(art. 75, inc. 12), es atribucién exclusiva del Congreso de la
Nacién. La misma ley designa como autoridad de aplicacién al
Ministerio de Trabajo al que, en ejercicio de la policia del

trabajo, se le reconoce la posibilidad de efectuar el contralor



de las planillas de horario y descanso del personal; al mismo
tiempo, se especifica que la Subsecretaria de Comercio ejerceré

el contralor del horario de atencidén al publico;

d) conforme al régimen vigente, tanto el poder de
policia en materia laboral como el control del cumplimiento de
las normas laborales -manifestacidén de la facultad
administrativa denominada “policia del trabajo” o “inspeccidn
del trabajo”- corresponden al estado provincial y no han sido
delegadas a los municipios. Asi lo determina el art. 54 de la
Constituciédn de 1la Provincia de Cbébrdoba que establece: “EI
Estado Provincial ejerce la policia del trabajo en el dmbito
personal y territorial, sin perjuicio de las facultades del
Gobierno Federal en la materia”. Por su parte, el art. 144, al
enumerar las atribuciones del Gobernador prescribe, en el inciso
17 “Tiene a su cargo, conforme a las leyes, la policia del
trabajo”. La ley 25.212, sancionada bajo la forma de “Pacto
Federal”, establece el régimen general de sanciones a las
infracciones laborales aplicable a todas las Jjurisdicciones
(calificando como infraccién grave la violacién de normas en
materia de duracién del trabajo, descanso semanal, vacaciones,
licencias, feriados, dias no laborables y en general, tiempo de
trabajo, art. 3, inc. c). Por su parte, la ley 25.877 crea el
Sistema Integral de Inspeccidén del Trabajo y de la Seguridad
Social -compuesto por las autoridades provinciales, la de la
Ciudad Autdénoma de Buenos Aires y la autoridad nacional- cuyo

fin es el control y la fiscalizacidén del cumplimiento de 1las



CsJ 1751/2018/RH1

Shi, Jinchui ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Arroyito s/ accioén declarativa de
inconstitucionalidad.

Corte Sufprema do  Justicia do la Nacisn

normas laborales en todo el territorio de la Nacidén. Hay pues un
inico régimen en materia de sanciones por infracciones laborales
para todo el pais pero la autoridad encargada de ejercer el

control y de aplicar las sanciones, es la provincial o local;

e) en el esquema de organizacién del estado federal,
sobre las provincias pesa la obligacidén de asegurar la autonomia
municipal (arts. 5 y 123 de la Constitucidén Nacional). Como
consecuencia, los municipios integran la estructura federal, en
lo que algunos autores han denominado “trinidad constitucional:
municipio-provincia-estado federal”, a la gque hay gque sumar -en
cuarto nivel estadual- a la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires.
Esto, a su vez, importa el reconocimiento de niveles
diferenciados de gobierno, que se traduce en un sistema juridico
“plurilegislativo”. El1 ambito de actuacidén de cada uno de esos
6rdenes debe ser analizado en funcidén de la dimensidén espacial
(principio de territorialidad) vy de 1la dimensién Jeradrquica
(principio de supremacia). En ese entramado, las ordenanzas
municipales tienen el mismo valor y fuerza normativa que las
leyes provinciales y nacionales siempre gque hayan sido dictadas

en el ambito de su competencia territorial y material;

f) de la exégesis gramatical del titulo segundo de la
segunda parte de 1la Constitucidén Provincial surge de manera
explicita e indubitable que el constituyente de 1987 confiridé a
los municipios autonomia, caracter que la Constitucidén Nacional
reconocidé a partir de 1994. Los municipios cuentan con facultad

para dictar normas generales pero coordinadas necesariamente con



un orden juridico superior que establece limites a esa facultad;
de alli que poseen potestad legislativa para reglamentar 1las
materias que les han sido atribuidas por la constitucién de cada

provincia;

g) los municipios, dentro de la esfera de su
competencia, son titulares del poder de policia municipal; en
cuanto a su contenido, dicho poder se encuentra limitado a las
materias constitucionalmente autorizadas; en el caso de Cdbrdoba,
el art. 186, inc. 7 de la Constitucidén de la Provincia atribuye
a los municipios atender las siguientes materias: “salubridad;
salud y centros asistenciales; higiene y moralidad publicas;
ancianidad, discapacidad y desamparo,; cementerios y servicios
funebres,; planes edilicios, apertura y construccidén de calles,
plazas y paseos,; disefio y estética,; vialidad, trdnsito y
transporte urbano; uso de calles y subsuelo; control de la
construccidn; proteccion del medio ambiente, paisaje,
equilibrio ecoldgico 'y polucidén ambiental,; faenamiento de
animales destinados al consumo; mercados, abastecimiento de
productos en las mejores condiciones de calidad y precio;
elaboracién 'y venta de alimentos; creacidén 'y fomento de
instituciones de cultura intelectual y fisica y establecimiento
de ensefianza regidos por ordenanzas concordantes con las leyes
en la materia, turismo,; servicios de previsidon, asistencia
social y bancarios”; no se encuentra entre las potestades
conferidas la “policia del trabajo” que ha sido reservada por la

misma constitucién a la Provincia; cualquier restriccién al
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ejercicio de los derechos operada a través del poder de policia
debe superar el test de legalidad; a su vez, el desenvolvimiento
del poder de policia tiene otro limite, derivado de 1los

principios de razonabilidad y proporcionalidad;

h) en el caso, la ordenanza 1660, desde su
denominacién misma (de “descanso dominical del trabajador”),
pone de manifiesto la extralimitacidédn insalvable en la que ha
incurrido al haber establecido la obligacidén de respetar el
descanso dominical en forma absoluta; de ese modo ha invadido la
esfera de competencias reservada al Congreso de la Nacién (art.

75, inc. 12, de la Constitucidédn Nacional;

i) el sistema de sanciones que instituye la norma

invade la esfera de competencias de la provincia; y, finalmente,

3) si bien el municipio puede establecer
restricciones al horario comercial, en ejercicio del poder de
policia, ello estd supeditado a que dichas limitaciones estén
vinculadas con lo que son atribuciones municipales y dicho
ejercicio debe ser “razonable”; en este caso la razbédn que
fundamenta la restriccidén resulta inconstitucional porque el
municipio no tiene competencia para regular la materia abordada
y, al hacerlo, ha invadido la esfera de atribuciones de otros

6rdenes de gobierno.

4°) Que contra tal pronunciamiento el municipio
demandado interpuso el recurso extraordinario de fs. 181/196

-cuya denegacidén (fs. 222/229) origina la queja en examen- en el



que plantea la existencia de cuestidén federal, arbitrariedad vy

gravedad institucional.

Afirma que la construccidén del fallo del a quo parte
de una premisa equivocada “como fue considerar que la normativa
cuestionada tiene naturaleza de derecho laboral” cuando su
objetivo ha sido proteger a pequefios y medianos comerciantes y a
los trabajadores en relacidén de dependencia déandose fuerza
normativa a una costumbre local, “una modalidad social que se
habia impuesto desde el afio 2004”. Insiste en que -como lo
habria “confesado” el propio actor, segun aduce- no tiene
naturaleza laboral una norma que regula relaciones en las cuales
no interviene ningun empleado y cita, al respecto precedentes
jurisprudenciales. Sostiene, asimismo, que no existe
contradiccidén entre la ordenanza 1660 y la ley provincial 8350,
ya que esta Ultima es wuna norma general vy anterior a la
ordenanza “dictada por la Municipalidad de Arroyito en el dmbito
de su competencia, destinada a regir en el admbito territorial
del ente publico aludido, respecto de una particular situacidn
como lo es la de los horarios de apertura de los supermercados
de dicha ciudad, para el mantenimiento y preservacidén de una
MODALIDAD SOCIAL de vida alli arraigad(a), vivid(a) v

consentid(a) por todos 1los actores sociales”.

Arguye que “el municipio puede establecer
restricciones al horario comercial en el ejercicio del poder de
policia”, con lo cual la desregulacién que fija la ley 8350 y la

facultad que otorga a los propietarios de determinar libremente
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los dias de apertura y cierre, en ningln caso puede entenderse
como absolutas y exceptuadas de toda regulacidén municipal sobre
dicha temdtica. Reivindica la facultad de la Municipalidad de la
Ciudad de Arroyito para el dictado de la norma en cuestidn con
apoyo en las propias argumentaciones del fallo recurrido
(referentes a que los municipios poseen “potestades normativas
originarias en el 4ambito de actuacidn territorial y material
propia de cada uno de los municipios,; incluso esto supone
atribuciones implicitas, es decir, el ejercicio de cualquier
funcidén o atribucidén de interés municipal que no esté prohibida
por la constitucidn y no sea incompatible con las funciones de

los poderes del Estado..”) .

Destaca que la ordenanza no afecta los derechos de
propiedad, de ejercer el comercio y de trabajar del actor ya que
solo veda abrir su comercio los dias domingo. Enfatiza que lo
que estd realmente en juego “es el derecho de la comunidad local
a preservar su modo de vida, su idiosincrasia, una modalidad
social particular y local”; la costumbre de respetar el domingo,
mantenida durante trece afios, no es una mera enunciacidén de
intenciones u objetivos a trazar: es una modalidad social
firmemente arraigada y querida, cara al sentimiento local. Forma
parte del patrimonio cultural, del ambiente cultural de la

ciudad.

5°) Que, con arreglo a lo establecido en la acordada
30/2007, el Tribunal 1llamé a audiencia puUblica de caréacter

informativo, la que tuvo lugar el 3 de julio de 2019. En tal
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acto, tras las exposiciones efectuadas por diversos amigos del
tribunal, los representantes letrados de cada una de las partes
formularon sus informes vy fueron interrogados sobre varios
aspectos de la controversia, conforme da cuenta el acta y 1los
instrumentos incorporados al expediente (fs. 114/136 de 1la

queja) .

6°) Que los agravios del apelante suscitan la
cuestién federal que habilita la instancia de excepcidn, pues el
examen de la controversia exige la interpretacién de normas de
esa naturaleza (arts. 5°, 123 y 75 inciso 12 de la Constitucidn
Nacional) vy la decisidén apelada ha sido contraria al derecho

fundado en ellas (art. 14 de la ley 48).

Conviene recordar que a los fines de resolver la
controversia esta Corte no se encuentra limitada por 1los
argumentos de las partes o del a quo, sino que le incumbe
realizar una declaracién sobre el punto disputado (Fallos:

331:735 y 341:1106, voto del juez Rosatti, entre muchos otros).

Con relacién a los agravios vinculados con la
arbitrariedad de 1la decisién recurrida, ellos se encuentran
inescindiblemente unidos a la cuestidén federal antedicha, por 1lo
que corresponde que se examinen en forma conjunta con la
amplitud que exige la garantia de defensa en Jjuicio (Fallos:
329:4206; 330:1195 vy 341:1106, wvoto del Jjuez Rosatti y sus

citas).
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7°) Que la reforma de 1994 remarcd la trascendencia
del municipio en el disefio institucional argentino en tanto
orden de gobierno de mayor proximidad con la ciudadania (Fallos:
342:1061, in re “Telefdédnica”, disidencia conjunta de los Jjueces
Magqueda y Rosatti, considerando 8°). En esa inteligencia, el
constituyente dispuso reconocer a los municipios de provincia,
sujetos necesarios del federalismo argentino conforme al art. 5
de la Constitucidén Nacional, el status de derecho publico de la
“autonomia” (Fallos: 342:509), diferenciando sus contenidos vy
sus alcances. Respecto de los contenidos, ellos son taxativos vy
comprenden los ambitos institucional, politico, administrativo,
econémico y financiero; respecto de los alcances, que conforman
el variable perimetro que corresponde a cada contenido, el
constituyente los deriva a la regulacidén propia del derecho

publico provincial.

De modo gque la determinacidén de los “contenidos”
evita que la autonomia quede “reducida a una simple fdérmula
literaria grandilocuente pero, en la prdctica, vacia de
contenido, porque no puede haber municipio autdénomo verdadero si
no le reconocemos explicitamente entidad politica o le
retaceamos la capacidad de organizar su administracidn 'y
realizar los actos administrativos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones o los privamos del sustento
econdémico-financiero 1indispensable para que preste aquellos
servicios publicos que la provincia le asigne, inherentes a su

existencia o le impedimos ejercer su “autonomia institucional"



(Convencidén Constituyente Nacional, sesidén del 8 de agosto de
1994, intervencién del Convencional Merlo) (Fallos: 341:939,
considerando 6° 'y 343:1389, <voto de los jueces Maqueda,

Lorenzetti y Rosatti).

En cuanto a los “alcances” de cada contenido
autondémico, ellos deben reflejar la heterogeneidad insita en
todo régimen federal y por tanto ser fijados por cada provincia,
atendiendo a las diferencias observables en la escala de vida
vecinal a lo largo y ancho del territorio nacional, con el
debido respeto de 1lo dispuesto por los arts. 5 y 123 de 1la
Constitucién Nacional. En tal sentido, resultaria ildégico e
irrazonable que desde la norma constitucional federal se
impusiera a las provincias un determinado y uniforme alcance del
régimen municipal que iguale a municipios urbanos o rurales,
densamente poblados o con pocos vecinos, longevos O nuevos, con
perfil sociocultural dominantemente cosmopolita o tradicional,
etc. Esto explica que el constituyente reformador haya diferido
a cada provincia la especifica delimitacidén de los alcances de
cada contenido autonémico, para que en ejercicio del respectivo
“margen de apreciacién local” sea cada Jjurisdiccidén la que
defina el standard  juridico conforme su especifica e
intransferible realidad (arg. Fallos: 343:580, voto de los

jueces Maqueda y Rosatti, considerando 9°).

8°) Que para precisar las reglas que deben guiar el
balance entre el orden nacional, provincial y el local en esta

materia, ha dicho este Tribunal que si bien el poder de
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autodeterminacidén municipal se inscribe en el de las provincias,
que conservan su soberania absoluta en todo lo relativo a 1los
poderes no delegados a la Nacidén, sin més limitaciones que las
enumeradas en el articulo 126 de la Constitucidédn Nacional, ellas

deben coordinar el ejercicio de los poderes que conservan de

forma tal que se garantice "el mayor grado ©posible de
atribuciones municipales" en los ambitos analizados con
anterioridad (Fallos: 327:4103 "Cadegua" \% 342:1061,
“Telefdénica” disidencia conjunta de 1los Jjueces Maqueda vy

Rosatti, considerando 10).

En ese sentido, este Tribunal ha advertido que la
necesaria existencia de un régimen municipal "determina que las
leyes provinciales no sélo deben imperativamente establecer 1los
municipios”, sino que "no pueden privarlos de las atribuciones
minimas necesarias para desempefiar su cometido. Si los
municipios se encontrasen sujetos en esos aspectos a las
decisiones de una autoridad extrafila -aunque se tratara de la
provincial- ésta podria Illegar a Impedirles desarrollar su
accion especifica, mediante diversas restricciones o
imposiciones, capaces de desarticular las bases de su
organizacidén funcional" (confr. Fallos: 312:326; 314:495 vy
341:939, considerando 5°).

9°) Que la Constitucidén de la Provincia de Cdrdoba de
1987 regula especificamente el régimen municipal en el articulo
180 al reconocer “la existencia del Municipio como una comunidad

natural fundada en la convivencia y asegura el régimen municipal



basado en su autonomia politica, administrativa, econdmica,
financiera e institucional. Los Municipios son independientes de
todo otro poder en el ejercicio de sus atribuciones, conforme a
esta Constitucién y las leyes que en su consecuencia se dicten”

(énfasis agregado) .

Al definir al municipio como “una comunidad natural
basada en la convivencia” el constituyente cordobés asume una
posicidén contundente en lo referido al tipo de asociacidn que

institucionaliza las relaciones de vecindad.

En ese sentido se sostuvo en la convencidédn provincial
constituyente que del “reconocimiento del municipio como
comunidad natural fundada en la convivencia (...) sigue
necesariamente la facultad de usar 1los medios requeridos para la
consecucién de sus fines. Es decir, tener gobierno con
suficiencia de medios dentro de su esfera de accidén, lo que
supone, por un lado, la libertad de eleccidén de sus autoridades
y administrarse con independencia del poder central y no ser
meros ejecutores, y por otro, afirmar su naturaleza politica
econémica, administrativa financiera e institucional, lo que ha
sido reclamado por la concepcién del municipio que sea
reconocido y para el bien comun de la sociedad” (intervencidn
del constituyente Soria, sesién n° 10, sobre “Titulo Segundo:
municipalidades y comunas”, 2 a 3 de abril de 1987; Diario de
sesiones de la Convencidén provincial constituyente de 1la

Provincia de Coérdoba, p. 944).
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Se apuntd entonces a establecer “como competencia
material de las municipalidades, una amplia gama de atribuciones
que comprenden las actividades necesarias para atender todo lo
atinente al bienestar de las comunidades locales. Entre estos
contenidos merece destacarse el que se refiere al poder de
policia, que comprende no sélo las cldsicas materias de 1la
moralidad, seguridad y salubridad, sino que también comprende la
policia de la prosperidad, es decir que abarca lo atinente a la
regulacién econdmica, dentro de 1lo que implica 1la funcidn
municipal” (intervencidén del constituyente Scoles, miembro
informante del despacho de la comisidén sobre “Titulo Segundo:

Municipalidades y comunas” en la sesidén citada, p. 920).

Es asi que desde la reforma de 1987 la Constitucidn
de la Provincia de Cérdoba reconoce a los municipios facultades
propias de legislar en las materias gque define y gque le son

AN

exclusivas en la busqueda de un municipio ampliamente
participativo v eficaz” (intervencién del constituyente

Herndndez en la sesidén citada, p. 962).

En particular, el inciso 7° del articulo 186
establece entre las funciones, atribuciones y finalidades
inherentes a la competencia municipal la de atender -entre otras
materias- a “mercados, abastecimiento de productos en las
mejores condiciones de calidad y precio; elaboracidén y venta de
alimentos”. Estas funciones municipales vya se encontraban
previstas en la Constitucién de 1923 -vigente hasta la reforma

sefialada- que preveia entre las atribuciones vy deberes del



gobierno municipal la de “asegurar el expendio de los articulos
alimenticios, en las mejores condiciones de precio y calidad,
organizando si fuere menester, la elaboracidn y venta municipal
de los mismos” (art. 157, inciso 6°). A 1la 1luz de este
antecedente se sostuvo en la convencidén que “estas funciones de
las municipalidades no son nuevas, sino que se encuentran
previstas ya en la Constitucidén vigente, por 1lo que no se podra
adjudicar a las reformas 1introducidas ser la causa de la
superposicidén de funciones y servicios entre las municipalidades
y la Provincia” (intervencidén del constituyente Scoles en la

sesibébn citada, p. 921).

Finalmente, para calibrar el alcance de esta
autonomia cabe agregar dque los constituyentes provinciales
atribuyeron ademéds la posibilidad a los municipios del ejercicio
de cualquier funcidén o atribucidén de interés municipal que no
esté prohibida por la Constitucidén y no sea incompatible con las

funciones de los poderes del Estado (art. 186, inc. 14).

De tal manera, una exegesis literal y teleoldgica de
la norma provincial citada permite concluir que ella se
corresponde, de manera palmaria, con los principios exigidos por
el constituyente nacional en lo que se refiere a la autonomia
municipal, y que han sido recreados en los considerandos 7° vy

8°.

10) Que conforme explica Max Weber, las relaciones

sociales pueden fundarse “en el sentimiento subjetivo (afectivo



CsJ 1751/2018/RH1

Shi, Jinchui ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Arroyito s/ accioén declarativa de
inconstitucionalidad.

Corte Sufprema do  Justicia do la Nacisn

AN

o tradicional) de los participes de constituir un todo” o “en
una compensacién de Iintereses por motivos racionales o también
en una unidén de intereses con igual motivaciodn”. En el primer
caso, el autor en <cita denomina a la relacién social
“comunidad”, en el segundo, la rotula como “sociedad” (Weber,
Max, “Economia y sociedad”, ed. Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1980, trad. José Medina Echavarria, Juan Roura Parella,

Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora, pag.

33 y ss).

En la “comunidad” (como es el caso de una familia)
los miembros se vinculan por una relacidédn personalisima y por
ende no son intercambiables, en tanto que en una “sociedad”
(piénsese en una sociedad andénima) sus miembros pueden
vincularse sin siquiera conocerse y por tanto son -desde la

perspectiva asociativa- fungibles e intercambiables.

En las ciudades demograficamente grandes, la
creciente despersonalizacidén de las relaciones humanas las aleja
del tipo asociativo “comunitario” 'y las acerca al tipo
asociativo “societario”. Pero en los municipios demogréficamente
pequefios, con mas razdén si tienen una tradicidén histdricamente
consolidada -como es el caso de Arroyito en la Provincia de
Cérdoba-, las relaciones de vecindad son intensas, constituyendo
ejemplos de una convivencia social en la que prevalece el tipo

asociativo “comunitario”.



El reconocimiento de tales aspectos no supone negar
las diferencias observables en su poblacidén (basadas en la edad,
la capacidad econdémica, el nivel educativo, las preferencias
culturales, etc.), y menos aun intentar sofocarlas, sino que
equivale a reconocer que estas diferencias no impiden proyectar
un destino comln en un horizonte espacial y temporal compartido,
basado en un amplio consenso democrdtico expresado en los
procedimientos representativos tipicamente politicos (Concejo
Deliberante) cuanto sectoriales y sociales (asambleas) con

inclusién de los mandatarios electos por el pueblo.

11) Que el tipo asociativo “comunitario”,
predominante en la trama de relaciones sociales del municipio
demandado, ha permitido desarrollar un sistema participativo con
miras a la consecucién de fines con arreglo a valores (valores
que no estan exentos de una construccidn cooperativa
permanente), con aptitud para comprender y procesar la
complejidad de los problemas sociales y lograr las soluciones
adecuadas, construyendo una relacién directa entre la
participacién politica y el mejoramiento de la calidad de vida
(arg. Fallos: 342:1061, disidencia conjunta de los Jjueces

Maqueda y Rosatti, considerando 8°).

Las peculiares caracteristicas del municipio de
Arroyito y la gimnasia participativa de sus vecinos permitieron
elaborar los antecedentes gque culminaron en la sancidén de la
Ordenanza en estudio, que dan cabal testimonio de la existencia

de acuerdos sociales horizontales de idéntico contenido al de 1la
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norma adoptada, promovidos vy facilitados por 1las autoridades
locales. De las Actas Acuerdo que la precedieron, suscriptas la
primera por la totalidad de los propietarios de supermercados de
la ciudad junto con el Municipio, el Centro de Comercio local,
el Sindicato de Empleados de Comercio y el Agregado Parroquial,
y la segunda por los mismos con excepcidédn de dos comercios
(entre ellos el del actor) -quienes si participaron de la
deliberacidén previa-, se puede concluir que en el debate y la
deliberacién publica desarrollados en la escala local se
consolidé la idea fundamental de participacidén vy decisidn
democratica, afianzandose de este modo el valor epistemoldgico
de la democracia deliberativa (cfr. arg. “Barrick Exploraciones
Argentinas S.A. y otro”, Fallos 342:917, voto de 1los Jjueces

Maqueda, Lorenzetti y Rosatti, considerando 4°).

El hecho de que se hayan producido no una sino dos
asambleas publicas, separadas por diez afios en el tiempo pero
concordantes en el resultado, supone 1la permanencia de 1los
valores socialmente compartidos por la comunidad vecinal en la

materia debatida.

Despejada la legitimidad democrética de la decisidn
—-conformada en la Ordenanza 1660 del Concejo Deliberante de
Arroyito e integrada por sus antecedentes- es necesario
considerar su validez, la que se encuentra supeditada a la
inexistencia de un interés superior o a la prevalencia de una

disposicidén normativa constitucional (provincial o nacional),
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que obligue a invalidar el producto Jjuridico del consenso

vecinal obtenido en la materia.

12) Que, desde la perspectiva provincial, el art. 186
de 1la Constitucién de la Provincia de Coébrdoba regula las
“funciones, atribuciones 0% finalidades inherentes a la
competencia municipal” de manera amplia, al referir expresamente
a “gobernar y administrar 1los intereses publicos locales
dirigidos al bien comun” (inciso 1°) y reconocer la potestad de
atender un amplio espectro de materias, entre las dgue se
menciona expresamente la regulacién del mercado (inciso 7° del

articulo en cita).

Mads alld de la interpretacidn que quepa asignar a
dicho ©precepto constitucional, sostener que la regulacidn
adoptada por 1la Ordenanza en estudio, en cuanto tiene como
objeto proteger un estilo de vida comunitario asumido por 1los
vecinos y decidido por un amplio consenso, resulta ajena a las
facultades del municipio por afectar el comercio, es
irrazonable. Por el contrario, tal argumento supondria
desconocer los aspectos inherentes a la vida cotidiana de una
comunidad pequefia, e intentar imponerle una 1légica que le es
ajena, si bien tal vez propia de 1las grandes ciudades. En
efecto, el desarrollo de los acuerdos sociales y los debates
celebrados desde hace varios afios, y de los que dan cuenta las
Actas-Acuerdo ya mencionadas, permiten concluir de modo
indubitable que los vecinos de Arroyito han ponderado que cinco

dias y medio por semana son suficientes para abastecerse en los
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supermercados grandes y que si tienen alguna necesidad el dia y

medio restante se abastecen en otro tipo de mercados.

En definitiva, en la escala de una ciudad como la que
es objeto de este andlisis, asumir que la libertad de comercio
-afectada globalmente por factores tales como la presidén
impositiva, los costos de la energia, la deficiencia de
infraestructura, la politica desigual de los Estados en materia
proteccionista, la intermediacidén evitable, la publicidad
engafiosa y otros factores relevantes- sufre wuna intolerable
restricciédn porque se prohibe a los supermercados de cilertas
caracteristicas atender los sédbados a la tarde y los domingos,
frustrando 1las condiciones de la competencia y -con ello-
impidiendo la baja de los precios de las mercaderias, equivale a
subestimar la inteligencia media de 1los vecinos en tanto

consumidores.

13) Que la libertad de comercio es reconocida en el
art. 14 de la Constitucidén Nacional, “conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio”, de lo que se desprende de manera
palmaria su cardcter no absoluto. Ha seflalado reiteradamente
este Tribunal que los derechos de raigambre constitucional, asi
como los principios y garantias consagrados en la Constitucidn
Nacional, no son absolutos sino que deben ser desplegados con
arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, en la forma y
extensidén que el Congreso, en uso de sus facultades propias, 1lo
estime conveniente a fin de asegurar el bienestar general (arts.

14 y 28 de la Constitucidén Nacional), con la UGnica condicidén de



no ser alterados en su substancia (Fallos: 328:690; 330:4988,

entre muchos otros).

De las disposiciones adoptadas en el ambito
municipal, en particular de los acuerdos celebrados en el plano
horizontal, surge de manera evidente y con claridad que los
vecinos de Arroyito han consensuado diversas soluciones para
supuestos distintos, ya que en su entendimiento <ciertas
actividades pueden discontinuarse en los dias domingos, mientras
que otras no. Asi, han considerado aceptable que una fébrica
continte funcionando, mientras han confluido en considerar gque
los supermercados grandes no lo hagan, o incluso que haya
horarios discontinuados que modifiquen el ritmo de trabajo-

descanso de ciertos empleados.

Dicho tratamiento diferenciado no conlleva per se la
contradiccidén de normas de jerarquia superior como la
Constitucién Nacional (art. 14 bis sobre “jornada limitada de

trabajo”), tratados internacionales con jerarquia constitucional

(Pacto Internacional de Derechos Econbémicos, Sociales %
Culturales, art. 7°, inciso d), leyes nacionales (Ley de
Contrato de Trabajo y normas complementarias) vy convenios

internacionales con Jjerarquia supra 1legal (Convenio I de la

Organizacién Internacional del Trabajo).

En efecto, si bien la Constitucidén Nacional, en su
art. 14 bis, consagra los derechos de los trabajadores, y, en lo

que especificamente refiere a los temas debatidos en la presente
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causa dispone la “jornada limitada” de trabajo y “descanso y
vacaciones pagados”, no especifica los aspectos concretos de
estas garantias, ya que no estipula un tope horario respecto a
la limitacidén temporal de la Jornada laboral, ni refiere
expresamente al trabajo dominical, dejando el criterio a 1la

reglamentacién legal.

14) Que la Constitucidédn Nacional prevé en su art. 75
inciso 12 la facultad expresamente delegada por las provincias
al gobierno federal de dictar el Cbédigo de Trabajo. No habiendo
hasta el presente una sistematizacién codificada en la materia,
la relacidén entre empleado y empleador estd regulada por un
plexo de normas minimas y béasicas sobre las que se asienta la
relacién juridica entre ambos. Conviene, por tanto, efectuar un
breve repaso del derrotero seguido por nuestra legislacidn

laboral en la materia propia del presente caso.

En 1905 el Congreso Nacional dicté la ley 4661 sobre
descanso dominical de los trabajadores, que fue complementada en
1932 por la ley 11.640 estableciendo la pausa sabatica. Estas
normas tenian un alcance local; cefiian su ambito de aplicacidén a
la Capital Federal y a los territorios nacionales. Al tiempo de
su sancidén, se impuso entre los legisladores la tesis de que el
parlamento nacional no tenia facultades para dictar normas de
ese tipo con vigencia en todo el pais por tratarse de una
cuestién de policia local que involucraba poderes no delegados
por las provincias a la Nacién; vy con ese argumento las

provincias dictaron distintas leyes sobre el mismo tema. Tanto
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las leyes nacionales como las provinciales previeron que la
regla de la pausa sabadtica y del descanso dominical tuviera

excepciones para ciertas tareas o actividades.

En 1969 la ley 18.204 establecidé de modo uniforme
para todo el territorio nacional la prohibicidén del trabajo por
cuenta ajena desde las 13 horas del dia sabado hasta las 24
horas del dia domingo siguiente (art. 1°), pero dejé abierta la
posibilidad de que el Poder Ejecutivo autorizara excepciones a
esa regla mediante reglamentaciones de caracter nacional o
regional, por actividad o tipo de explotacién (art. 3°). El art.
8° de esta ley declard derogadas a las leyes nacionales 4661 vy
11.640 y tuvo por sustituidas a las leyes provinciales sobre
descanso de los trabajadores durante el sédbado por la tarde y el
domingo; pero el art. 9° establecidé que, hasta tanto el Poder
Ejecutivo dictara las reglamentaciones previstas en el art. 3°,
seguirian rigiendo los regimenes de excepcidén a la prohibicidn
de trabajar los sébados por la tarde y los domingos que estaban
vigentes en el orden nacional y en el orden provincial, dictados

al amparo de la policia del trabajo.

Esa situacién no fue alterada por la ley 20.744 (Ley
de Contrato de Trabajo) dictada por el Congreso Nacional en
1974, ni por sus modificatorias. En ejercicio de la atribucidn
de dictar normas comunes en materia laboral (ex art. 67, inciso
11, actual art. 75, inciso 12, de la Constitucidén Nacional), el
Congreso reguldé mediante esta ley el descanso semanal de los

trabajadores estableciendo reglas generales de alcance nacional;
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mas ello no afectdé la vigencia de las disposiciones locales que
contemplan excepciones a la regla general de descanso sabatico y

dominical.

En efecto, la Ley de Contrato de Trabajo disefia en su
art. 204 un régimen diferenciado donde la regla general es el
descanso sabadtico y dominical al establecer que “/[qgJueda
prohibida la ocupacidn del trabajador desde las trece (13) horas
del dia sdbado hasta las veinticuatro (24) horas del dia
siguiente..”, salvo en los casos de excepcidn contemplados en la
misma ley para supuestos especificos (vgr. art. 203 -obligacién
de prestar servicios en horas suplementarias- y art. 202
—-trabajo por equipos-), y “los que las leyes o reglamentaciones
prevean, en cuyo caso el trabajador gozard de un descanso
compensatorio de la misma duracidén, en la forma y oportunidad
que fijen esas disposiciones atendiendo a la estacionalidad de
la produccidén u otras caracteristicas especiales”. Es decir que,
en materia de excepciones, el art. 204 de la LCT remite a leyes
y reglamentaciones vigentes, sin precisar su origen ni
distinguir entre las normas locales que eran admitidas al
momento de la sancién de la ley 20.744 o las establecidas con

posterioridad.

Consagrando una excepcidén de este tipo, el art. 18
del decreto nacional 2284/1991 de desregulacidén econdmica,
propia de la policia del trabajo, ratificado por la ley de
presupuesto 24.307 (art. 29), suprimié “toda restriccion de

horarios y dias de trabajo en la prestacion de servicios de
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venta, empaque, expedicidn, administracidn y otras actividades
comerciales afines, sin perjuicio de los derechos individuales
del trabajador” (énfasis agregado), o sea, sin perjuicio del
derecho a gozar de un descanso compensatorio para 1los
trabajadores que tuvieran que realizar tareas los sabados a la

tarde y los domingos.

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 119 del
decreto 2284/91, la excepcidédn fue establecida para regir en el
dmbito de la Ciudad de Buenos Aires, aunque se 1invité a las

provincias a adherirse al régimen de desregulacién.

La Provincia de Cérdoba mediante la ley 8350, dictada
en 1993, que autorizé a los propietarios o encargados de todo
tipo de establecimientos comerciales o de servicios con
empleados en relacidén de dependencia para determinar libremente
los dias vy horarios de apertura vy cilerre, permitiéndoles
desarrollar sus actividades también durante los dias domingo y
los feriados (art. 1°). La ley provincial dejé expresamente en
claro que el trabajo del personal en relacidén de dependencia de
la actividad comercial o de servicio debia ajustarse en todos
los casos a las disposiciones de la legislacién laboral en

materia de descanso compensatorio (cfr. art. 2°).

15) Que, al resolver como lo hizo, la Corte
provincial ha perdido de vista que, més alld de la normativa
laboral precedentemente resefiada, que consagra como regla

general la prohibicidén de que los trabajadores presten servicios
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los dias domingo pero permite establecer excepciones a esa
regla, la imposicién de un descanso dominical también puede
provenir de las disposiciones locales dictadas en ejercicio del
poder de policia que regulan los dias y horarios de apertura y

cierre de los comercios.

Este tipo de disposiciones no suponen en modo alguno
una regulacién del contrato de trabajo, materia que compete a la
legislacidén nacional. La Ordenanza 1660, al regular la apertura
y cierre de negocios dentro del ambito de la Municipalidad de
Arroyito ha sido dictada por el municipio en ejercicio del poder
de policia que le reconoce la Constitucién de la Provincia de
Cérdoba, el <cual, segun 1lo admite el propio fallo aqui
recurrido, abarca la facultad de establecer restricciones al

horario comercial.

Las normas adoptadas por el legislador nacional en
torno al descanso dominical no se encuentran desvirtuadas por la
ordenanza municipal citada, sino que ambas coinciden en la
proteccidén del bien juridico definido en el art. 14 bis de 1la
Constitucién Nacional. Tanto las previsiones nacionales como
municipales en estudio confluyen teleolbdgicamente en la misma
finalidad relativa a permitir que los vecinos canalicen vy
desarrollen durante el fin de semana aspectos propios de la vida
en familia y en comunidad, por lo que -en definitiva- no existe
colisién normativa alguna ni se verifica agravio ni lesidén al

art. 75, inciso 12, de la Constitucidn Nacional.



16) Que, una vez arribada a la conclusidén de que la
reglamentacién adoptada por el Concejo Deliberante de Arroyito
no afecta normas ni principios constitucionales nacionales o
provinciales, resta analizar la razonabilidad de la medida
adoptada, a la luz de los derechos invocados por la actora. En

ese marco, cabe considerar inicialmente si la medida resulta

razonable en cuanto formula una distincidn entre “mini
mercados”, “establecimientos de menor envergadura” %
“supermercados”, en base a la superficie de cada uno de ellos,

asi como en el hecho de que sean atendidos por sus propietarios.

En esta orientacién, cabe recordar que esta Corte ha
sostenido que el principio de igualdad consagrado por el art. 16
de 1la Constitucién Nacional requiere gque no se establezcan
excepciones o privilegios gque excluyan a unos de 1lo que se
concede a otros en idénticas circunstancias, mas no impide que
la 1legislacidén contemple en forma diferente situaciones que
considere distintas, cuando la discriminacidén no es arbitraria
ni responde a un propdsito de hostilidad contra determinados
individuos o clase de personas, ni encierra un indebido favor o
privilegio, personal o de grupo (Fallos: 182:355; 258:36 vy

340:1581 entre muchos otros).

En definitiva, se exige que los supuestos de hecho
iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias
juridicas, de modo que para introducir diferencias entre ellos
deba existir una suficiente justificacidn que aparezca objetiva,

fundada y razonable. En ese contexto, el control de
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razonabilidad en materia de igualdad exige determinar si a todas
las personas o situaciones incluidas en una categoria se les
reconocen iguales derechos o se les aplican similares cargas. Se
trata, en definitiva, de examinar los elementos de clasificacidén
que la componen y observar si se excluye a alguien que deberia
recibir igual atencién juridica (Fallos: 338:1455). Finalmente,
se exige que sus consecuencias no resulten desproporcionadas
respecto de la finalidad perseguida, de manera de evitar
resultados excesivamente gravosos (Fallos: 340:1154, disidencias

de los jueces Maqueda y Rosatti).

En el caso, la Ordenanza en estudio regula
particularmente un universo especifico de comercios, el
“establecimiento comercial que tiene por finalidad vender bienes
de consumo de uso habitual en un hogar”, y formula distinciones
dentro de dicha categoria en base a dos parédmetros: en primer
lugar, a partir de valores objetivos de extensidén espacial de la
superficie del establecimiento y, en segundo término, a partir
de quienes realizan la atencién al publico, en concreto, si son

atendidos por sus duefios.

Asi, 1la Ordenanza bajo examen distingue entre tres
categorias de establecimientos comerciales: (i) “supermercados”
(aquellos cuyo lugar de venta y atencién al publico tiene una
superficie igual o superior a los 100 mts2), (ii) “minimercados”
(aquellos cuyo lugar de venta y atencidén al pulblico tiene una
superficie entre los 30 y 100 mts2), y (iii) “establecimiento de

menor envergadura” (aquellos cuya superficie se extiende hasta



30 mts2). A su vez, el legislador local optd por introducir otro
elemento de distincién dentro de aquellos establecimientos
comprendidos en las categorias (ii) vy (iii), relativo a la
atencién personalizada por sus propietarios. En ese marco,
mediante la articulacién conjunta de ambos elementos
distintivos, se concluye que solo pueden permanecer abiertos los
domingos los “minimercados” 'y ‘“establecimientos de menor
envergadura”, “siempre que fueren atendidos uUnicamente por sus

propietarios”.

E1l fundamento de las dos pautas de distincidén
formuladas, conforme expresa la Ordenanza, es la proteccidén de
pequefios y medianos comerciantes sin afectar negativamente 1los
margenes de ganancias de los supermercados. De modo que la norma
establece una distincién normativa basada en causas objetivas
(superficie y modalidad de atencidén) para brindar tratamiento
diverso a supuestos de hecho que se consideran diferentes. En su
génesis se hallard el propdsito de tutela y fomento de 1los
establecimientos de menor porte, habiendo optado el Concejo
Deliberante por la determinacidén de un valor objetivo y general

de 100 mts2.

A su vez, los parédmetros de distincién se aplican
independientemente del origen nacional de los titulares de las
respectivas explotaciones comerciales, de forma que la condicidn
de extranjero del actor no es considerada en la reglamentacidn
dictada, sin que tampoco se verifique una practica

discriminatoria orientada en tal sentido.
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La ponderacidén de tales distinciones elaboradas por
el legislador, de acuerdo a los principios constitucionales en
materia de 1igualdad a gque se ha hecho referencia, permite
concluir que no surge de las mismas un espiritu persecutorio o
una discriminacién arbitraria, aun cuando el camino elegido por

el 6rgano legislativo municipal pudiera ser opinable.

Por ultimo, la referencia a la exigencia de atencién
por sus duefios resulta razonable Dbajo la o6ptica de 1los
principios de proteccidén de la vida familiar, tradicidén cultural
y consenso comunitario, sostenidos por el municipio en el
dictado de la norma en estudio y analizados con anterioridad en

el presente pronunciamiento.

17) Que corresponde ahora analizar si la
reglamentacién adoptada por la municipalidad constituye una

regulacién razonable del derecho a la libertad de comercio.

En el presente caso, no se verifican elementos que
permitan concluir que la ordenanza en estudio incurra en una
reglamentacidén irrazonable o desproporcionada. Ello por cuanto
se encuentra orientada a la consecucién de fines
constitucionalmente validos vy de competencia material del
municipio (tales como el fortalecimiento del vinculo familiar,
la proteccién de pequefios y medianos comerciantes sin afectar
negativamente los margenes de ganancias de los supermercados, y
los intereses de los consumidores) y la medida adoptada guarda

proporcionalidad con tales fines, sin que se encuentre afectado



el contenido esencial de la libertad de comercio, al habilitarse

su ejercicio pleno en los restantes horarios disponibles.

Mas alld de la denominacidén formal de la Ordenanza
(“Descanso dominical del trabajador”), cabe recordar que es
criterio de este Tribunal que los textos legales no deben ser
considerados aisladamente sino correlaciondndolos con los dque
disciplinan la misma materia, como un todo coherente y armédnico,
como partes de una estructura sistemdtica considerada en su
conjunto y teniendo en cuenta 1la finalidad perseguida por
aquellos (Fallos: 241:227; 244:129; 262:283 -voto del Juez
Zavala Rodriguez-; 315:2157; 330:3426; 331:2550; 338:962;
338:1156, entre muchos otros). En ese sentido, al interpretarse
una disposicién “debe indagarse el verdadero alcance de la norma
mediante un examen de sus términos que consulte su racionalidad,
no de una manera aislada o literal, sino computando la totalidad
de sus preceptos de manera que guarden debida coherencia y
atendiendo a la finalidad que se tuvo en miras con su sancidn”

(Fallos: 339:323).

En este marco, resulta relevante atender a 1los
fundamentos expuestos por el Concejo Deliberante para justificar
la sancién de la ordenanza bajo andlisis. Ello pues, mas alléa
del titulo dado a la norma aprobada, la motivacidén explicitada
refiere a diversos aspectos que exceden ostensiblemente cierta
interpretacién de la libertad de comercio o los derechos de los
trabajadores y atafien, directamente, al desarrollo de la vida

cotidiana de la comunidad. En efecto, formdé parte de la
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motivacién de la disposicidén municipal el consenso arribado por
los miembros de la comunidad alcanzados por la ordenanza, en el
espacio de didlogo que las autoridades municipales promovieron,
la necesidad y el interés publico en mantener y fortalecer el
vinculo familiar, la proteccidén de pequefos y medianos
comerciantes compatible con el resguardo de los margenes de
ganancias de los supermercados y los intereses de los

consumidores, entre otros fines no menos relevantes.

No debe olvidarse que la proteccidén integral de la
familia ha sido consagrada en el art. 14 bis de la Constitucién
Nacional vy se proyecta, en singular correspondencia, en el
ambito municipal al establecer el art. 34 de la Carta Organica
local a la familia como la célula social Dbéasica. Luego, la
estipulacidén de normas tendientes a su proteccidédn, alentada por
los propios vecinos, no solo no podria ser objetable sino que se
presenta en linea con una manda constitucional expresada en los

tres niveles de gobierno.

18) Que, en mérito a lo expuesto, en la medida en que
parece haberse sustentado en una exégesis descontextualizada de
la ordenanza local, solo basada en el titulo de la norma
(“Descanso dominical del trabajador”), que expresd uno de los
varios objetivos que motivaron su dictado sin hacer mérito de
los restantes, el pronunciamiento en crisis debe considerarse
arbitrario. Pues, como se ha dicho, la disposicidén municipal
bajo examen resulta -en una recta interpretacién del plexo

juridico en su conjunto- una reglamentacidén razonable, orientada



a la consecucién de fines constitucionalmente validos para el
gobierno 1local. De modo que la conclusidén sostenida por el
Superior Tribunal de Provincia, en cuanto a que la ordenanza
1660 ha invadido la esfera de competencia reservada al Congreso
de 1la Nacidén, vy 1lesionado el art. 75, inciso 12, de 1la
Constitucidén Nacional, aparece como irrazonable y debe ser

descalificada.

En atencién a los fundamentos desarrollados en los
considerandos precedentes corresponde también descalificar el
argumento del decisorio en revisidén relativo a que, en la medida
en que la ordenanza regula un sistema de sanciones por
inobservancia del descanso dominical, invade la esfera de

competencia de la provincia en materia de policia del trabajo.

Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora
Fiscal, se hace lugar a la queja y al recurso extraordinario

interpuestos, se revoca la sentencia apelada y se rechaza la

demanda (art. 16, segunda parte, ley 48). Con costas (art. 68
del Cébdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn). Reintégrese
el depdsito efectuado. Notifiquese, acumitlese la queja al

principal y, oportunamente, remitase.

vo-//-
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-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON RICARDO LUIS LORENZETTI

Que el infrascripto remite a los considerandos 1° a

6° del voto de los jueces Maqueda y Rosatti.

7°) Que las partes plantean el conflicto que debe
resolver esta Corte Suprema como una antinomia de reglas

dictadas por la Nacién, la provincia y el municipio.

Ambas posiciones se refieren a la contradiccidén entre
la ordenanza 1660 dictada por la Municipalidad de Arroyito bajo
el amparo del art 123 de la Constitucidén Nacional por un lado y
por el otro la potestad de la Nacidén de regular lo atinente al

descanso dominical (art. 75, inciso 12, Constitucidén Nacional) .

La <calificacién Juridica del supuesto de hecho
planteado implica decidir sobre el alcance de las competencias

de la Nacidén, provincias y municipios.

El federalismo que adopta la Constitucién (art. 1°)
se ha visto disminuido por la legislacidén infraconstitucional en
numerosos aspectos. Por esta razdn, resulta relevante que esta
Corte cumpla con su funcidén de interpretar de modo coherente la
legislacidén para hacerla compatible con el modelo federal que la
Constitucién Nacional consagra. En esta tarea, es necesario
integrar la clédusula general de la Constitucién con criterios
legales generales que ordenen las conductas hacia la concrecién

de su especifica aplicacidn.
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En este sentido, los precedentes de esta Corte
establecen un marco general del disefio institucional del pais,
que es el principio de 1la descentralizacidén institucional,
inspirado en el objetivo de lograr una sociedad mas abierta vy
participativa (Fallos: 342:1061, “Telefdénica Mdéviles Argentina
S.A Telefébnica Argentina S.A”, voto del Juez Lorenzetti),
compatible con los presupuestos minimos para el funcionamiento

del sistema federal.

Ademds de la competencia corresponde calificar el

tipo de conflicto normativo.

En el caso no se trata de una antinomia de reglas,
sino de una colisidén de principios. La diferencia es relevante a
la hora de argumentar y resolver un conflicto, porque el primer
supuesto conduce a aplicar una de ellas y excluir a la otra vya
que sus efectos son incompatibles, mientras que la aplicacidén de
un principio no desplaza al otro, sino que lo precede conforme
al juicio de ponderacién en el caso concreto encontrando un
punto de equilibrio (arg. de Fallos: 337:205, voto del Jjuez
Lorenzetti, considerando 13). Los principios son normas que
establecen juicios de deber ser que receptan valores
aspiracionales, de modo que su configuracidén normativa es, prima

facie, inacabada y susceptible, por lo tanto, de ser completada.

Un principio Jjuridico es un mandato destinado a

lograr su méxima satisfaccidén de un modo compatible con otros
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principios competitivos que resulten aplicables en el mismo

campo de argumentacidn.

Es lo que ocurre en el caso, en el que se debe
ponderar la libertad de comercio, la proteccidén del trabajo, el
federalismo, y la descentralizacién institucional de 1las
decisiones, en distintas fuentes de derecho. En estos supuestos,
la tarea judicial consiste en establecer un didlogo entre ellas
(arts. 1° y 2° del Cbédigo Civil y Comercial de la Nacién), de
modo que la interpretacidén sea coherente y armdénica (Fallos:
186:170; 296:432), considerando las consecuencias de la decisidn
en los valores constitucionalmente protegidos (Fallos: 330:3098,

disidencia de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni).

La existencia de diferentes leyes nacionales,
provinciales y municipales obliga a una reconstruccidén de la
coherencia del sistema juridico, a posteriori de la promulgacidn
de cada una de ellas, lo que confiere a la sentencia el caréacter
de una norma Jjuridica de concretizacién de una argumentacidn

razonable (art. 3 Cébdigo Civil y Comercial de la Nacidn).

El federalismo que la Constitucién consagra y esta
Corte aplicé en numerosos precedentes significa que la
concentracidn de decisiones se desplaza hacia la
descentralizacidén institucional. Pero ello importa también que,
todos los niveles -Nacidn, Provincias o Municipios- se ajusten a
los criterios constitucionales establecidos por esta Corte

Suprema (CSJ 567/2021, “Gobierno de la Ciudad Autdénoma de Buenos
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Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accidn
declarativa de inconstitucionalidad”, del 4 de mayo de 2021,

voto del juez Lorenzetti, considerando 7°).

Esta observacidn es relevante porque existen
numerosas decisiones adoptadas por instituciones, alejadas del
Estado Federal, pero <cercanas a la vida cotidiana de las
personas humanas, que tienen el poder de otorgarle o negarle los
derechos y los bienes escasos que buscan, y que por eso debe
aplicarse un escrutinio riguroso (ELSTER, Jon, "Justicia Local-
De qué modo las instituciones distribuyen Dbienes escasos vy

cargas necesarias", Barcelona, Espafia, 1994).

En consecuencia correspondera examinar primero las
competencias entre la Nacidén, las provincias y el municipio en
relacién a la cuestidn debatida en el caso, y luego ponderar la

colisién de principios invocados.

8°) Que, con relacién a las competencias concurrentes

o exclusivas, corresponde precisar lo que sucede en este caso.

Al respecto, debe tenerse particularmente en cuenta
que en el art. 186 de la Constitucidén de la Provincia de Coédrdoba
se regulan las funciones, atribuciones vy finalidades de la
competencia municipal, entre las que se destacan la de “gobernar
y administrar los intereses publicos locales dirigidos al bien
comin” y la de atender a “mercados, abastecimiento de productos

en las mejores condiciones de calidad; precio, elaboracidén vy
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venta de alimentos” (incs. 1° y 7°). Por lo demds, se le otorga
a los municipios el ejercicio de cualquier funcidén o atribucidn
de interés municipal que no esté prohibida por la Constitucidén y
no sea incompatible con las funciones de los poderes del Estado

(inc. 14).

Es menester destacar que, en el sub examine, la
Ordenanza 1660 -en cuanto regula el horario de apertura y cierre
de comercios en el ambito territorial del municipio- no puede
asimilarse en modo alguno a una regulacién propia del derecho
laboral, materia que es de competencia exclusiva del Congreso de

la Nacién.

Méds alld de 1la denominacién formal de la Ordenanza
("Descanso dominical del trabajador"), cabe recordar dque es
criterio de este Tribunal que 1los textos legales no deben ser
considerados aisladamente  sino  correlaciondndolos con los  que
disciplinan la misma materia, como un todo coherente y arménico, como
partes de una estructura sistemdtica considerada en su conjunto y
teniendo en cuenta la finalidad perseguida por aquellos (Fallos:
241:227; 244:129; 262:283, voto del juez Zavala Rodriguez; 315:2157;
330:3426; 331:2550, 338:962, 1156, entre muchos otros). En ese
sentido, al 1interpretarse wuna disposicion '"debe indagarse el
verdadero alcance de la norma mediante un examen de sus términos
que consulte su racionalidad, no de una manera aislada o literal,
sino computando la totalidad de sus preceptos de manera que guarden
debida coherencia [..]y atendiendo a la finalidad que se tuvo en

miras con su sancidén" (Fallos: 339:323).
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En este marco, resulta relevante atender a los
fundamentos expuestos por el Concejo Deliberante para justificar la
sancién de la ordenanza bajo andlisis. Ello pues, mads allad del titulo
dado a la norma aprobada, la motivacién explicitada refiere a
diversos aspectos que, ademas de la 1libertad de comercio y los
derechos de los trabajadores atafien, directamente, al desarrollo de
la vida cotidiana de la comunidad. En efecto, formé parte de 1la
motivacién de la disposicién municipal el consenso arribado por los
miembros de la comunidad alcanzados por la ordenanza, en el espacio de
didlogo que las autoridades municipales promovieron, la necesidad y el
interés publico en mantener y fortalecer el vinculo familiar, 1la
proteccién de pequefios y medianos comerciantes compatible con el
resguardo de los margenes de ganancias de los supermercados y los

intereses de los consumidores, entre otros fines no menos relevantes.

En consecuencia, la norma se inserta en el ejercicio
del poder de policia y no en cuestiones de derecho laboral por
lo que no parece posible sostener que la Ordenanza 1660 es ajena

a las facultades del municipio.

9°) Que, tal como se ha sefialado en el considerando
7, los precedentes de esta Corte permiten identificar un
principio de interpretacidén sobre el diseflo institucional del
pais, basado en la descentralizacidén institucional, inspirado en
el objetivo de lograr una sociedad mas abierta y participativa
(Fallos 342:1061, “Telefénica Moéviles Argentina S.A Telefdnica

Argentina S.A”, voto del juez Lorenzetti).
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En este sentido, es principio consolidado en la
jurisprudencia del Tribunal que, segtn el art. 121 de la
Constitucidén Nacional, las provincias conservan su soberania en
todo lo relativo a los poderes no delegados a la Naciédn,
principio del cual se deduce que a ellas corresponde
exclusivamente “darse leyes y ordenanzas de impuestos locales de
policia [..] y, en general, todas las que juzguen conducentes a
su bienestar vy prosperidad sin més limitaciones que las
enumeradas en el art. 108 (actual art. 126) de la Constitucidn
Nacional” (Fallos: 7:373; 9:277; 150:419 y 320:619, considerando
7°, entre otros) y la razonabilidad, que es requisito de todo
acto legitimo (Fallos: 288:240). Esta orientacidén fue promovida
por el art. 3° de la ley 24.309, que convocdé a la reforma
constitucional de 1994 con el fin de fortalecer el federalismo y

se plasmé en los arts. 5° y 123 de la Constitucién Nacional.

10) Que, ademés de lo expuesto en el considerando
anterior, existen numerosos casos en los que esta Corte ha
fijado reglas claras para fortalecer el federalismo, las

competencias de las provincias y de los municipios.

En este sentido, se establecidé (Fallos: 338:1110,
“Nobleza Piccardo S.A.I.C. y F.”) que “.la regulacién de la
publicidad y promocién de productos cuyo consumo importe un
riesgo para la salud de la poblacidén no encuadra en ninguna de
las facultades que el ordenamiento Jjuridico vigente reconoce
como exclusiva y excluyente del Congreso de la Nacidén. Tampoco

se trata de una materia expresamente vedada a las provincias.

- 43 -



Por ende, es imprescindible concluir gque se trata de una
competencia de incumbencia compartida y concurrente”. Asimismo,
que “.El1 bienestar de los ciudadanos, el federalismo, 1la
descentralizacidén institucional, y la aplicacién efectiva de los
derechos del consumidor constituyen una estructura de principios
suficiente para sustentar la competencia concurrente..” (voto del

juez Lorenzetti, considerando 11).

Se agregd que “.dado que ambas Jjurisdicciones han
regulado sobre la misma materia, solo resta analizar si existe
una incompatibilidad absoluta e inconciliable entre la norma
local y la nacional, lo que llevaria a declarar la invalidez de

la primera..”.

Al ponderar la entidad de los objetivos que persigue
la ley y la naturaleza de los derechos en juego frente al grado
de restriccidén de las libertades econdmicas de la actora, se
concluyé que la ley provincial era razonable a la luz de los

estidndares fijados en la jurisprudencia del Tribunal.

En otro precedente (Fallos: 340:1695, “La Pampa,
Provincia de”), se sefialdé que en materia de distribucidén de
competencias entre el Estado Nacional vy las provincias, las
previsiones constitucionales -aun las mé&s exactas- suelen verse,
mas tarde o mas temprano, desafiadas por la <creciente
complejidad de cuestiones originariamente previstas pero
insuficientemente reguladas, y/o por la generacidn de cuestiones

imprevistas en el origen del texto. Se afiadidé que, en el caso,
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era preciso conjugar la territorialidad ambiental, que responde
a factores predominantemente naturales (como el que demarca la
extensién de la cuenca de un rio) con la territorialidad
federal, que expresa una decisidén predominantemente histdrica vy
cultural (aquella que delimita las jurisdicciones espaciales de
los sujetos participes del federalismo argentino). La relevancia
constitucional que la proteccidén ambiental y el federalismo
tienen en nuestro pais exige emprender una tarea de
“compatibilizacidén”, que no es una tarea “natural” (porque ello
significaria “obligar” a la naturaleza a seguir los mandatos del

hombre) sino predominantemente “cultural”.

En Fallos: 340:1795 (“Castillo”, considerndo 15) se
afirmé que, en nuestro sistema federal, el Estado Nacional
delinea la “base de la educacidén” —para retomar la expresidn del
art. 75 inc. 19 de la Constitucidén Nacional— las que deben
respetar las particularidades provinciales y locales, a la vez
que las provincias conservan la facultad de asegurar la

“educacién primaria” de acuerdo al art. 5°.

En materia de competencias Jjurisdiccionales, esta
Corte ha seflalado (Fallos: 342:509; “Bazan”), que “.el sistema
federal constitucional argentino se funda en el principio de
lealtad federal o buena fe federal, conforme al cual en el juego
arménico y dual de competencias debe evitarse que los estados
abusen en el ejercicio de esas competencias, tanto si son
propias como sSi son compartidas o concurrentes. También se

\

sostuvo que “..si se parte de la presuncidén de que ambos Estados,
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el nacional y el local, persiguen de buena fe el objetivo de
concretar la autonomia de la ciudad de Buenos Aires, resulta
claro que los gobiernos pueden acordar la transferencia de 1la
justicia nacional ordinaria de acuerdo a las modalidades dque
prefieran y convengan, siempre que el modo elegido cumpla de
manera apropiada con el mandato de hacer establecido en la

Constitucidén Nacional..”.

Asimismo, en Fallos: 342:2136 se sostuvo que “Siendo
el federalismo un sistema cultural de convivencia, cuyas partes
integrantes no acttan aisladamente sino que interacttian en orden
a una finalidad que explica su existencia y funcionamiento, el
ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas debe
ser ponderado como una interaccidén articulada”. En ese sentido
se ha pronunciado el Tribunal al sostener que el sistema federal
importa asignacién de competencia a las jurisdicciones federal y
provincial; ello no implica, por cierto, subordinacidén de 1los
estados particulares al gobierno central, pero si coordinacidn
de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comin general, tarea
en la gque ambos han de colaborar, para la consecucién eficaz de
aquel fin; no debe verse aqui enfrentamientos de poderes, sino

unidén de ellos en vista a metas comunes..”.

En otra oportunidad (Fallos: 342:1061, “Telefdnica
Méviles Argentina S.A. - Telefdnica Argentina S.A.”), se recordd
que el correcto ejercicio de las competencias de las distintas
jurisdicciones debe basarse en la coordinacién, con un fin de

ayuda y no de destruccién y que, ante la alegacién de un



CsJ 1751/2018/RH1

Shi, Jinchui ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Arroyito s/ accioén declarativa de
inconstitucionalidad.

conflicto entre ellas, deberd evaluarse si se enervan mutuamente
o si interfieren de forma tal que se obstaculicen. Se ha dicho
en tal sentido que la regulacidén local debe encontrar como
limite la imposibilidad de desvirtuar el objetivo que tiene la
legislacién federal o la obstaculizacidén del comercio, el
servicio o la comunicacién interjurisdiccional. De ello se
deduce que, en el marco del federalismo y el reconocimiento de
la competencia local, las atribuciones nacionales y locales no
se excluyen, sino que son concurrentes, en tanto estas no
desvirtiien los objetivos federales o impidan el comercio

interjurisdiccional (voto del juez Lorenzetti, considerando 10).

Finalmente, se dijo que los precedentes de esta Corte
también establecieron que las autonomias provinciales no
significan independencia, sino que son competencias que se
ejercen dentro de un sistema federal, que admite poderes
concurrentes del Estado Nacional, necesarios para la
organizacién de un pais. Y de alli la wutilidad del di&logo
constructivo - entre Nacidén vy provincias- al que alude el
concepto de federalismo concertado acufiado a propdésito de 1la
defensa de derechos de incidencia colectiva [Fallos: 342:917,
“Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro”] (CSJ 567/2021,
“Gobierno de la Ciudad Autbénoma de Buenos Aires ¢/ Estado
Nacional - (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accidén declarativa de
inconstitucionalidad”, del 4 de mayo de 2021), voto del Jjuez

Lorenzetti, considerando 10).
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11) Que la descentralizacidén institucional es un
poderoso instrumento para el desarrollo de las regiones,

ciudades y diferentes tipos de actividades.

El significado concreto del federalismo, en este
aspecto, es fortalecer ambitos locales de decisién autd4nomos

compatibles con una base de presupuestos minimos nacionales.

La riqueza cultural, econdémica de cada regidn,
provincia, o ciudad se potencia en la medida en que pueden
funcionar de acuerdo con proyectos que reflejen sus identidades.
De este modo se generan multiples decisiones diferentes,
flexibles, que dialogan entre si y ascienden progresivamente

hasta formar un modelo mas general.

En este sentido, hay ciudades que prefieren impulsar
desarrollos de experimentacidédn tecnoldgica gque trabajan con el
mundo entero, y que precisan horarios de funcionamiento
extendidos. Hay otras, que son pensadas como lugares de paz,
descanso % atractivo turistico que precisan abrir sus
actividades los fines de semana. En grandes urbes, hay centros
comerciales que trabajan de modo muy distinto de los negocios

familiares en los barrios.

En ese contexto, la cercania del municipio con su
gente hace que dicha Jjurisdiccidén cuente con los elementos

necesarios para valorar la idiosincrasia social imperante.
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Prueba de ello son los acuerdos mencionados anteriormente, que

sirvieron de base para el dictado de la Ordenanza 1660.

En esa linea, por 1lo tanto, no puede perderse de
vista que la autonomia municipal debe ser interpretada como
parte de un sistema institucional orientado hacia la

descentralizacidén y fundado en un federalismo cooperativo.

Esta orientacidén, como ya se indicd, fue auspiciada
por el art. 3°, de la ley 24.309, que convocd a la reforma
constitucional de 1994 para fortalecer el federalismo y quedd
plasmada en los arts. 5° y 123 de la Constitucién Nacional. La
norma constitucional debe ser interpretada como un compromiso
que asumieron las provincias de asegurar su régimen municipal,
lo gque importa no solo el reconocimiento del estatuto municipal
autdénomo sino el de las facultades minimas y necesarias para no

desarticular sus fines y su funcionamiento.

Mé&s aun, estas normas permiten identificar un
principio general de descentralizacidédn institucional, inspirado
en el objetivo de lograr una sociedad mas abierta vy
participativa. Como todo principio, constituye un mandato para
lograr su méxima satisfaccidén compatible con otros que resulten
aplicables al caso mediante un juicio de ponderacidén Jjudicial.

(doctrina de Fallos: 328:175 voto del juez Lorenzetti).

12) Que, sin embargo, frente a estas atribuciones del

Municipio, se encuentran las del Estado Nacional para legislar



en virtud de la llamada “cléausula del progreso” (art. 75 inc. 18
Constitucidén Nacional), por lo que no se trata de facultades
excluyentes sino de un supuesto de competencias concurrentes en
la materia, en el que la interpretacidén de ambas debe ser
armdénica y que es necesario determinar qué criterios deben ser

definitorios de los limites de cada una de ellas.

13) Que sentado lo anterior, y dado que distintas
jurisdicciones han regulado sobre la misma materia, debe
examinarse si existe una incompatibilidad absoluta e
inconciliable entre la norma local vy la nacional, lo dque

llevaria a declarar la invalidez de la primera.

En ese sentido, en el sub examine no se advierte una

interferencia relevante entre la norma local y la nacional.

En efecto, no se ha probado que con la decisidén de
prohibir la apertura de los supermercados los dias domingo se
impida el desarrollo pleno del comercio. Por lo demds, no se
trata de una restriccidén al comercio interprovincial sino que el
conflicto solo se materializa en el ambito del municipio

demandado.

Cabe recordar que la libertad de comercio es
reconocida en el art. 14 de la Constitucidén Nacional, "conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio", de lo que se desprende
de manera palmaria su cardcter no absoluto. Ha senalado

reiteradamente este Tribunal que los derechos de raigambre
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constitucional, asi como los principios y garantias consagrados
en la Constitucidén Nacional, no son absolutos sino gque deben
ser desplegados con arreglo a las leyes que reglamentan su
ejercicio, en la forma y extensién que el Congreso, en uso de sus
facultades propias, lo estime conveniente a fin de asegurar el
bienestar general (arts. 14 y 28 de la Constitucidédn Nacional), con
la tUnica condicidén de no ser alterados en su substancia (Fallos:

328:690; 330:4988, entre muchos otros).

14) Que, entonces, resta examinar la razonabilidad de
la medida adoptada, a la luz de los derechos invocados por la

actora.

Al respecto, cabe recordar que, desde el antiguo
precedente de Fallos: 31:273, la Corte ha reconocido al Poder
Legislativo la facultad de restringir el ejercicio de 1los
derechos establecidos en la Constitucidén Nacional a fin de
preservar otros bienes también ponderados en ella. Ello es asi,
porque nuestro ordenamiento Jjuridico no reconoce la existencia
de derechos absolutos sino limitados por las leyes que
reglamentan su ejercicio, «con la Gnica condicién de no
alterarlos en su substancia y de respetar los limites impuestos
por las normas de jerarquia superior (arts. 14, 28 y 31 de la
Constitucidédn Nacional vy Fallos: 249:252; 257:275; 262:205;
296:372; 300:700; 310:1045; 311:1132; 316:188; entre muchos

otros) .
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Desde esta perspectiva, el Tribunal ha establecido
que el limite sustancial que la Constitucidén impone a todo acto
estatal, y en particular a las leyes que restringen derechos
individuales, es el de 1la razonabilidad (Fallos: 288:240 vy

330:3098, disidencia de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni).

Esto implica, segun la Corte, que las leyes deben
perseguir un fin valido a la luz de la Constitucidén Nacional;
que las restricciones impuestas deben estar justificadas en la
realidad que pretenden regular; y que los medios elegidos deben
ser proporcionados y adecuados para alcanzar los objetivos
proclamados (arts. 14 y 28 de la Constitucidén Nacional, vy
doctrina de Fallos: 243:449; 248:800; 334:516; 335:452, entre

otros) .

Asimismo, cabe recordar que la proporcionalidad
supone gque las restricciones que se impongan no deben valorarse
en abstracto sino en funcidén de la entidad del Dbien que se
pretende proteger (doctrina de Fallos: 313:1638; 330:855 vy
334:516) .

15) Que, en ese marco, cabe considerar inicialmente
si la medida resulta razonable en cuanto formula una distinciédn
entre "micro mercados", "establecimientos de menor envergadura"
y "supermercados", con base en la superficie de cada uno de
ellos, asi como en el hecho de gque sean atendidos por sus

propietarios.
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En esta orientacién, cabe recordar que esta Corte ha
sostenido que el principio de igualdad consagrado por el art. 16
de la Constitucién Nacional requiere que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de 1lo que se
concede a otros en idénticas circunstancias, mas no impide que la
legislacién contemple en forma diferente situaciones que
considere distintas, cuando la discriminacidén no es arbitraria ni
responde a un propdsito de hostilidad contra determinados
individuos o clase de personas, ni encierra un indebido favor o
privilegio, personal o de grupo (Fallos: 182:355; 258:36; 312:3481 y

340:1581 entre muchos otros).

En definitiva, se exige que los supuestos de hecho iguales
sean tratados idénticamente en sus consecuencias Jjuridicas, de
modo que para introducir diferencias entre ellos deba existir
una suficiente justificacidédn que aparezca objetiva, fundada y
razonable. En ese contexto, el control de razonabilidad en
materia de igualdad exige determinar si a todas las personas
o situaciones incluidas en una categoria se les reconocen
iguales derechos o se les aplican similares cargas. Se trata,
en definitiva, de examinar los elementos de clasificacidén
que la componen y observar si se excluye a alguien que deberia

recibir igual atencidén juridica (Fallos: 338:1455).

En el caso, la ordenanza en estudio regula
particularmente un universo especifico de comercios, todo
"establecimiento comercial que tiene como finalidad vender

bienes de consumo de uso habitual en un hogar”, vy formula



distinciones dentro de dicha categoria sobre 1la base de dos
pardmetros: en primer lugar, a partir de valores objetivos de
extensién espacial de la superficie del establecimiento y, en
segundo término, a partir de qguienes realizan la atencién al

publico; en concreto, si son atendidos por sus duefios.

Asi, se distinguen tres categorias de
establecimientos comerciales: 1) “supermercados” (aquellos cuyo
lugar de venta y atencidén al publico tiene una superficie igual
o superior a los 100 mts2, 2) “micromercados” (superficie entre
30 y 100 mts2) y 3) “establecimientos de menor envergadura”

(menos de 30 mts2).

A su vez, el legislador local optd por introducir
otro elemento de distincidén dentro de aquellos establecimientos
comprendidos en las categorias (ii) vy (iii), relativo a la
atencién personalizada por sus propietarios. En ese marco,
mediante la articulacién conjunta de ambos elementos

distintivos, se concluye que solo pueden permanecer abiertos los

domingos los "minimercados" 'y "establecimientos de menor
envergadura", "siempre que atendidos unicamente  por  sus
propietarios”.

El fundamento de las dos pautas de distincién
formuladas, conforme expresa la Ordenanza, es la proteccién de
pequeiios y medianos comerciantes sin afectar negativamente los
margenes de ganancia de los supermercados. De modo que la norma

establece una distincién normativa basada en causas objetivas
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(superficie y modalidad de atencién) para brindar tratamiento
diverso a supuestos de hecho que se consideran diferentes. En su
génesis se hallard el propésito de tutela y fomento de 1los
establecimientos de menor porte, habiendo optado el Concejo
Deliberante por la determinacién de un valor objetivo y general
de 100 mts2.

Por lo demas, los parametros de distincidén se
aplican independientemente del origen nacional de los titulares
de las respectivas explotaciones comerciales, de forma que 1la
condicién de extranjero del actor no es considerada en la reglamentacién
dictada, sin que tampoco se verifique una practica discriminatoria

orientada en tal sentido.

16) Que la ponderacién de las distinciones elaboradas por
el legislador, de acuerdo a los principios constitucionales en
materia de igualdad a que se ha hecho referencia, permite concluir
que no surge un espiritu persecutorio o una discriminacién arbitraria,
aun cuando el camino elegido por el érgano legislativo municipal pudiera

ser opinable.

Por ultimo, la referencia a la exigencia de atencién por sus
duefios resulta razonable bajo 1la Optica de 1los principios de
proteccién de la vida familiar, tradicién cultural y consenso
comunitario, sostenidos por el municipio en el dictado de la norma en

estudio y analizados con anterioridad.
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17) Que corresponde ahora analizar si la reglamentacién
adoptada por la municipalidad constituye una regulacién razonable del
derecho a la libertad de comercio.

En el presente caso, no se verifican elementos que
permitan concluir que la ordenanza en estudio incurra en una
reglamentacién irrazonable o desproporcionada. Ello por cuanto se
encuentra orientada a la consecucién de fines constitucionalmente
validos y de competencia material del Municipio (tales como el
fortalecimiento del vinculo familiar, la proteccién de pequefios y
medianos comerciantes sin afectar negativamente 1los margenes de
ganancia de los supermercados y los intereses de los consumidores) y la
medida adoptada guarda proporcionalidad con tales fines, sin que se haya
demostrado que se encuentre afectado el contenido esencial de 1la
libertad de comercio, al habilitarse su ejercicio pleno en los

restantes horarios disponibles (6 dias a la semana).

En resumidas cuentas, no aparece, ni lo ha demostrado el
actor, que los medios arbitrados por el municipio a través de la
ordenanza cuestionada no guarden relacién con los fines que se
propusieron en defensa del interés pUblico local ni que sean

desproporcionados con respecto a estos.

18) Que, en mérito a todo lo expuesto, en la medida en
que la sentencia apelada parece haberse sustentado en una exégesis
descontextualizada de la ordenanza local, solo basada en el titulo
de la norma ("Descanso dominical del trabajador”), que expresd uno

de los varios objetivos que motivaron su dictado sin hacer mérito
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de los restantes, el pronunciamiento en crisis debe considerarse
arbitrario. Pues, como se ha dicho, la disposicién municipal bajo
examen resulta -en una recta interpretacién del plexo juridico en su
conjunto- una reglamentacién razonable, orientada a la consecucidn

de fines constitucionalmente validos para el gobierno local.

De ese modo, la conclusién sostenida por el Superior
Tribunal de Provincia, en cuanto a que la Ordenanza 1660 ha invadido la
esfera de competencia reservada al Congreso de la Nacién, vy
lesionado el art. 75, inciso 12, de la Constitucidédn Nacional, aparece

como irrazonable y debe ser descalificada.

19) Que, en atencidén a los fundamentos desarrollados
en los considerandos precedentes corresponde también
descalificar el argumento del decisorio en revisién relativo a que,
en la medida en que la ordenanza regula un sistema de sanciones por
inobservancia del descanso dominical, invade la esfera de

competencia de la provincia en materia de policia del trabajo.

Por ello, habiendo dictaminado la Sefiora Procuradora Fiscal,
se hace lugar a la queja y al recurso extraordinario interpuestos,
se revoca la sentencia apelada y se rechaza la demanda (art.
16, segunda parte, ley 48). Con costas (art. 68 del Cédigo Procesal
Civil 'y Comercial de la Nacidén). Reintégrese el depdsito.
Notifiquese, acumllese la queja al principal vy, oportunamente,

remitase.

DISI-//-



-//-DENCIA DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FERNANDO

ROSENKRANTZ Y DE LA SENORA VICEPRESIDENTA DOCTORA DONA ELENA T.

HIGHTON de NOLASCO

Considerando

1°) Que esta Corte comparte los fundamentos vy
conclusiones del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, a los

que corresponde remitir en razdn de brevedad.

2°) Que, tal como alli se afirma, la recurrente no ha
desvirtuado lo sostenido por el Tribunal Superior de Justicia de
Cérdoba en el sentido de que la ordenanza 1660/2014 dictada por
el Concejo Deliberante de la Ciudad de Arroyito tiene por objeto
establecer la obligatoriedad del descanso dominical para un
sector de trabajadores de dicha ciudad y de que la regulacidén de
tal materia corresponde al Congreso de la Nacidén en los términos

del art. 75 inciso 12 de la Constitucidén Nacional.

3°) Que respecto del objeto de la ordenanza 1660/2014
no hay dudas de que el municipio demandado pretende regular el
descanso dominical. La ordenanza referida se titula “descanso
dominical del trabajador” 'y establece explicitamente, con
algunas excepciones, que “los supermercados de la ciudad de
Arroyito no pueden permanecer abiertos los dias Domingo”
(articulo 1). Por otra parte, dicha ordenanza menciona en sus
considerandos que reconoce como antecedente que el Departamento

Ejecutivo “logrd celebrar convenios con supermercados de nuestra
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ciudad a los fines de respetar el descanso dominical”. Agrega
que dicho acuerdo “fue logrado después de arduas negociaciones
llevadas a cabo por el Intendente Municipal en virtud que [sic]
algunas firmas locales habian comenzado a reabrir sus puertas
los dias domingo, conllevando esto a echar por tierra una
modalidad social que se habia impuesto desde el afio 2004” (fs.
12 de los autos principales, a los que se haréd referencia en 1lo
sucesivo). En sus considerandos se aclara expresamente que la
iniciativa tiene como base “la problemdtica del descanso
dominical de los trabajadores en relacidén de dependencia con
empresas comerciales titulares de supermercados de la ciudad”
para luego sostener que “este proyecto obedece a una necesidad
de caradcter humanitario. El1 trabajador necesita contar con el
descanso dominical que favorece el equilibrio laboral-familiar y
respeta la tradicién de los dias domingos [sic], la posibilidad
de mantener 'y sostener el vinculo familiar” (fs. 13).
Finalmente, el propio municipio sostuvo al contestar la demanda
que “tener que trabajar los dias domingo hasta pasado el
mediodia impide [a los empleados] el necesario y merecido
descanso [para poder afrontar las obligaciones laborales al dia]

siguiente” (fs. 78 vta.).

4°) Que con relacién al deslinde de facultades es
evidente que, al regular el descanso dominical, el Municipio
demandado ha invadido una competencia que estd reservada de
manera exclusiva al Congreso de la Nacidén, ya que todo lo que

queda comprendido en el derecho del trabajo y la seguridad
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social es parte integrante del derecho de fondo (articulo 75

inciso 12 de la Constitucidn Nacional) .

En efecto, en ejercicio de dicha atribucidén el
Congreso dictd, en lo que aqui interesa, la ley 18.204. Alli
establecié en todo el territorio nacional 1la prohibicién del
trabajo por cuenta ajena desde las 13 horas del dia sdbado hasta
las 24 horas del dia domingo siguiente (articulo 1), dejando
abierta la posibilidad de que el Poder Ejecutivo autorizara
excepciones a esa regla. El articulo 9 de la ley dispuso, no
obstante, que “[hlasta tanto el Poder Ejecutivo nacional no
dicte las normas reglamentarias pertinentes, seguirdn rigiendo
en cuanto resulten compatibles con las disposiciones de esta
ley, los regimenes de excepciones generales y especiales a la
prohibicién de trabajar los dias sédbado por la tarde y los dias
domingo, vigentes en el orden nacional y en el provincial”. Esta
regla prohibitiva de trabajar desde las 13 horas del dia sabado
hasta las 24 horas del domingo no fue modificada por el Congreso
en 1974 al dictar la Ley de Contrato de Trabajo. El articulo 204
de la ley 20.744, en efecto, dispuso que “queda prohibida 1la
ocupacién del trabajador desde las 13 horas del dia sabado hasta
las 24 horas del dia domingo” salvo en los casos de excepcién
contemplados en la misma ley para supuestos especificos
(articulos 202 y 203) y “los que las leyes o reglamentaciones
prevean, en cuyo caso el trabajador gozarad de un descanso
compensatorio de la misma duracidén, en la forma y oportunidad

que fijen esas disposiciones atendiendo a la estacionalidad de
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la produccidén u otras caracteristicas especiales”. En otras
palabras, al sancionar la Ley de Contrato de Trabajo, el
Congreso mantuvo la prohibicidén y dejdé abierta la posibilidad
del dictado de leyes o reglamentaciones posteriores que
establecieran excepciones. En uso de dicha atribucidén se dictd
el decreto 2284/1991, ratificado por la ley 24.307, que
establecié una nueva regulacién. E1 articulo 18 de esa norma
suprimié “toda restriccidén de horarios y dias de trabajo en la
prestacidén de servicios de venta, empaque, expedicién,
administracidén y otras actividades comerciales afines, sin
perjuicio de los derechos individuales del trabajador” (articulo
18). Tal como surge de su extensisimo articulado, el decreto
resulta aplicable a todo el territorio nacional, sin perjuicio
de que algunas de sus disposiciones, en la medida en que regulan
asuntos de competencia provincial, requieren de la adhesidén por
parte de las provincias. Por esa razdén el articulo 119 del
decreto invité “a las Provincias a adherir al régimen sancionado
en el presente Decreto en lo que a ellas les competa”. Pero esa

invitacién no involucrd la regulacidn del descanso dominical.

Como puede verse, en uso de facultades
constitucionales que le competen de modo exclusivo (articulo 75
inciso 12 de la Constitucién Nacional ya citado) el Congreso, a
través del decreto ratificado por la ley 24.307, suprimid toda
restriccién de dias de trabajo, sin perjuicio de los derechos

individuales del trabajador. A la luz de ese marco normativo, el
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Municipio de Arroyito no tenia atribucidén alguna para dictar una

norma contraria a dichas disposiciones.

5°) Que lo expuesto no implica desconocer las
facultades que el Municipio tiene en ejercicio del poder de
policia, como es la fijacién de 1los horarios de apertura vy
cierre. El ejercicio de dichas facultades, sin embargo, no puede
desnaturalizar los aspectos del contrato de trabajo regulados
por el derecho comin, como lo es el relativo al descanso
dominical, pues el poder de policia local no puede llegar al
extremo de desconocer o invadir una atribucién exclusiva que la
Constitucidén Nacional, en el articulo 75, inciso 12, ha puesto
bajo la o6rbita del Gobierno Federal. En ese sentido, esta Corte
ha sefialado que la facultad conferida a la Nacién de dictar los
cbédigos y 1leyes comunes es de naturaleza exclusiva vy, por
consiguiente, el Congreso, al ejercitarla, puede impedir que las
provincias alteren o modifiquen el contenido de las leyes
sustantivas. De lo contrario, la delegacidén hecha al gobierno de
la Nacién para dictar 1los cbédigos comunes habria quedado
reducida a wuna mera fdérmula, pues la mayor parte de las
instituciones comprendidas en aquellos son susceptibles de
considerables restricciones motivadas en razones de policia

(Fallos: 156:20 y 321:3108; Fallos: 308:2569).

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la sefiora
Procuradora Fiscal, se declara inadmisible la queja. Dese por
perdido el depdsito. Restitlyanse los autos principales.

Notifiquese y, oportunamente, archivese.

Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando Firmado Digitalmente por HIGHTON Elena Ines

Firmado Digitalmente por MAQUEDA Juan Carlos Firmado Digitalmente por LORENZETTI Ricardo Luis

Firmado Digitalmente por ROSATTI Horacio Daniel
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ocuraciin Coneral do lu Ncion

Suprema3a Corte

—J—

2 fs. 160/172 de los autos principales remitidos en
fotocopias certificadas ({foliatura a la que me referiré en
adelante), el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Cérdeoba hizeo lugar a la accidén declarativa de
inconstitucicnalidad deducida por el actor —-propietario de un
supermercado- contra la Municipalidad de la ciudad de Arrovito,
en los términos del art. 165, inc. 1°, apartado “a”, de la
Constitucidén de Codrdoba, vy declard la inconstitucionalidad de la
ordenanza 1660/14 dictada por el Concejo Deliberante de agquella
ciudad, denominada “Descanso dominical del trabajador”.

Para decidir de este modo, el tribunal efectud, en
primer lugar, diversas consideraciones acerca de la norma
impugnada, las normas nacionales que regulan el descansc semanal
de los trabajadores, la ley provincial 8350 cgue permite a los
establecimientos comerciales ¢ de servicics determinar libre-
mente los dias vy horarics de apertura y ¢cierre, el poder de
policia en materia de trazbajo v la policia del trabajo como
control del cumplimiente de las normas y la aplicacidn de
sanciones a logs infractores, el esqguema de organizacidédn del
Estado federal que. importa el reconocimiento de niveles
diferenciados de gobierno, como asi también con respecto a la
autonomia v competencia material del municipio y los limites al
poder de policia municipal.

Seguidamente, sostuvo que la ordenanza 1660/14 pone
de manifiesto la extralimitacién insalvable en la gque ha

incurrido el municipic al haber establecido la obligacién de los



supermercados de respetar el descanso dominical en forma
abscluta, pues ha invadido.la esfera de competencia reservada en
forma exclusiva al Congreso de 1la Nacidn, va gque todo lo que
queda comprendido en el derecho del trabaje vy la seguridad
social es parte integrante del derecho de fondo {art. 75, inc.
12, de la Constitucidén Nacional} .

Afiadid gue, en la medida en gue la ordenanza regula
un sistema de sanciones por inobservancia del descanso
dominical, invade la esfera de competencia de la provincia, por
cuanto dicha materia no ha sido delegada a los municipios,
ademéis de gue existe un régimen general de sanciones por
infracciones laborales, uniforme para toda la Nacidn, regulade
por la ley 25.212, anexo II.

En cuanto al poder de policia municipal que invocd la
demandada para Justificar su competencia para dictar 1la
ordenanza impugnada, seflald que, si bien el municipio puede
establecer restricciones al horario comercial en eljercicio ds
atuel poder, ello estd supeditade a gue dichas limitaciones
estén vinculadas a las atribuciones propias del municipio, tal
como dispone el art. 186, inc. 7°, de la Constitucién
provincial. Ademds, dicho ejercicic debe ser razonable, lo gque
supone la constitucionalidad o legalidad de los motivos
invocados para justificar la restriccidén. Entendié el tribunal
que, en el caso, el respeto del descanso dominical impuesto a
los comercics resulta inconstitucicnal, pues el municipio carece
de competencia para regular esa materia y, al hacerleo, ha
invadide la esfera de competencia de 1los otros oOrdenes de

gobierno que coexisten dentroc del Estado federal {arts. 14 y 75,
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inc. 12, de la Constitucidn Wacional y arts. 54 v 186, inc. 14,

de la Constitucidén provincial).

-TT—

Disconforme con este pronunciamiento, la demandada
interpuso el <recurso eXtraordinario de fs. 181/1%96 que,
denegado, dioc origen a la presente gueia.

Sostiene que ia decisidn apelada parte
arbitrariamente de una premisa falsa vy equivocada al considerar
que la normativa cuestionada en autos tiene naturaleza laboral.
Ariade que el tribunal, aparténdeose del contenido real de la
ordenanza 1660/14, entendidé gue tiene por objeto establecer la
obligatoriedad del descanso dominical para un sector de
trabajadores de la ciudad de Arroyito vy, sin embargo, del
andlisis de su texto se puede comprobar que el art. 1° dispuso
la prohibicién de apertura de los supermercados de esa ciudad el
dia domingo, sin distinguir la situacién de los comerciocs que
tienen empleados de aguellos gue no los tienen.

Pone de resalto gue una norma gue regula relaciones
en las cuales no interviene ninguin empleado evidentemente no
tiene naturaleza laboral, méxime cuando el propio actor sélo
alega que se ha afectado su derecho a trabajar y ejercer el
comercio. Seflala que lé ordenanza 1660/14 +tisne por objeto
mantener una costumbre local que tiende a favorecer que todos
los habitantes de la ciudad puedan dedicar el dia domingo a sus
familias y actividades de culto, ademds de proteger a los
peguefios y mediancs comerciantes.

Por otra parte, expresa gque, en caso de sostenerse

que existe una contradiccidn entre lo previsto por la ley 8350



de la Provincia de Cérdoba vy por la ordenanza 1660/14 de la
ciudad de Arroyito, lo cierto es que mientras la primera es una
norma dgeneral destinada a  regir en tode el ambito de la
provincia para todas las actividades, la segunda constituye una
norma posterior y especial dictada por el municipio en el ambito
de su competencia, destinada a regular en su &mbito territorial
una situacién particular como es el horario de apertura de los
supermercados, en orden a preservar una mnodalidad de vida
arraigada y consentida por tedos los actores soclales de aquella
ciudad. Al ser un principio de nuestro derecho gque toda norma
especial deroga una ley general y al haber side excluida la ley
local 8350 de modo expreso por lo previsto por la ordenanza, no
existe contradiccidn alguna entre ambos ordenamientos.

En cuanto a la esfera de competencia municipal v a su
poder de policia, sostiene que el art. 186, inc. 7°, de la
Constitucidén provincial confiere a los municipios la facultad de
regular 1o gue atafle a los mercados y al ambiente. Agrega que la
ordenanza en cuestién fue dictada en ejercicio de tales
competencias, sin transgredir ningGn limite, pues la facultad de
fijar razconablemente un horaric de apertura vy cilerre de 1los
locales, prohibiende la apertura de los supermercados el dia
domingeo, estd dentro de las facultades implicitas reconocidas a
las municipalidades para regular tode lo que haga al bienestar
general mientras no esté prohikido vy no sea materia gque
ceorresponda en exclusividad a otro nivel estadual.

Sefiala gue s5i no existiera la norma cuestionada con
su fuerza obligatoria para todos los habitantes de Arroyito no
podria defenderse la costumbre local fuertemente arraigada de

dedicar el domingo a la recreacién familiar y al culto gque cada
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uno profese, porgue si un solo supermercado trabaja ese dia,
ellc es suficiente para gque la competencia no sea igualitaria
entre todos los supermercados y perjudicaria a los gue no abren

el domingo.

-II1I-

\ A mi modo de ver, el - recurso extraordinario
interpuesto es formalmente inadmisible, toda wvez que en la
especie no media resolucidn contraria al derecho federal en los
términos exigidos por el art. 14, inc. 2°, de la ley 48 al
reconocer la sentencia apelada la supremacia de la Constitucidn
Nacicnal respectc de la ordenanza local que impugné el actor
(Fallos: 263:346; 271:140; 300:474; 314:1776; 318:165%0;
327:1548, 5794, entre otros).

En efecto, segin surge de la resefia efectuada, 1la
razén decisiva de la Corte provincial para fundar su
pronunciamiento fue la invasién de la esfera de competencia del
Congresc Nacional en dque incurrid el municipio al dictar la
ordenanza 1660/14, por cuanto lo relativo al descanso dominical
del trabajador integra el derecho de fondo cuya regulacidn
corresponde en forma exclusiva al legislador nacional en
atencién a lo dispuesto por el art. 75, inc. 12, de la
Ceonstitucién Nacional. ‘

Por lo demas, las genéricas apreciaciones del
municipioc apelante con respecto a la potestad gue se le atribuyd
para limitar el ejercicic de determinados derechos individuales
con la finalidad de asegurar el interés general v al deber
inexcusable de promover vy defender los valores histdéricos gue

hacen al ambiente y al mecdo de vida de la comunidad, tampoco



alcanzan a constitulr una fundamentacidn seria y adecuada para
el tratamiento de la supuesta lesidén a los arts. 5° y 123 de la
Constitucidn Nacicnal gue habria provocado el fallo recurrido.

Al respecto, cabe recordar que la Corte ha
condiciconado la admisibilidad del recurso extraordinarie, desde
sus primeras decisiones, a gque la cuestién federal haya sideo
resuelta en forma contraria al derecho de esa naturaleza
invocado por el recurrente, desde que la razdén de ser de esta
apelacidén excepcional radica en la necesidad de asegurar la
supremacia de la Constitucidén Nacional, tratados y leves que
consagra el art. 321 de la Carta Fundamental. Por ello, V.E. ha
enfatizado en el tradicional precedente de Fallos: 189:308 que
“rige el incisc 2° del art. 14 de la ley 48, que limita la
Jurisdiccidén apelada de esta Corte a leos casos en gue ‘la
decisidén hava sido a favor de la wvalidez de la ley o autoridad
de provincia’”, exigencia gque se ha mantenido inalterada
(Fallos: 311:955; 327:5733).

En cuantce a los agravios fundados en la arbitrariedad
de lo decidide con respecto a la naturaleza laboral de 1la
crdenanza impugnada, entiendo gue tampoce son admisibles, pues
la apelante se limita a sostener gue aguella norma prohibe la
apertura de los supermercados el dia dominge -incluyendo a los
gque no tengan empleados— con el fin de mantener una costumbre
local y proteger a los peguefics y medianos comerciantes. Tales
afirmacicnes no alcanzan para desvirtuar lo afirmado por el
tribunal en el sentido de qgue la ordenanza tiene por objeto
establecer la obligatoriedad del descanso dominical para un
sector de trabajaderes de la ciudad de Arrbyito, materia gque se

encuentra contemplada por un plexoe normative {(leyes 18.204 vy
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20.744}) gue tiene como base el art. 14 bis de la Constitucidén
Nagional como expresién del constitucionalismo social, conforme
al cual las leves cque protejan el trabajo en sus diversas formas
deben asegurar al trabajador “descanso y vacaciones pagados”™.

Igual suerte correspeonde a la gqueja dirigida a
cuestionar la conclusidn del tribunal en cuanto a gue la
demandada, al determinax un sistema de sanciones por
inobservancia del descanso dominical, se inmiscuyd en una
materia cue no fue delegada por la provincia a los municipios
(arts. 54 vy 186, inc. 14, de 1ia Constitucidn provincial}.
Considero que aquellas cuestiones remiten a aspectos propios del
derecho publico local gue han sido resueltes por el tribunal de
la causa sin arbitrariedad, sobre la base de que la actividad
administrativa denominada “éolicia del trabajo” -que se reliere
al contrel del cumplimiento de las normas vy la aplicacidn de
sanciones a los infractores—~ es propia del Estado provincial y
que aquella competencia fue ejercida al dictar la ley 83530 sobre
la base de lo dispuesto por el art. 54 de la Constitucién local.

En este orden de Iideas, cabe recordar dgue, segun
inveterada doctrina de la Corte, el respeto de las autonomias
provinciales exige dque se reserve a los Jueces locales el
conocimiento y decisidén de las causas gque, en lo esencial,
versan sobre aspectos prbpios del derecho piblico local (Fallos:
311:1428, 312:943, 313:548, 314:810, entre cotros).

También tiene dicho el Tribunal que la arbitrariedad
es de caricter esxcepcional v no tiende a sustituir a l1os Jjueces
de la causa en cuestiones que les son privativas, ni a corregir
en tercera instancia fallos equivocados o gue se reputen tales,

yva gue séle admite los supuestos de desaciertos y omisicnes de



gravedad extrema, a causa de los cuales los pronunciamientos no
pueden adguirir validez durisdiccional (Fallos: 324:3421; 3424;
4123; 4321).

En tales condiciocnes, entlende gque la via federal
intentada resulta improcedente, toda vez gue lo atinente a la
declaracién de inconstitucionalidad de normas locales no
constituye cuestidn federal apta para sustentar el remedio
intentadeo, ya gque no existe resclucidn favorable a la validez de
la norma local cuestionada (Fallos: 285:797; 311:9535; 313:714;
318:1357; 313:2409; entre otros), vy tampoco se advierte que los
argumentos esgrimidos con sustento en la arbitrariedad de la
sentencia resulten eficaces para habilitar la via excepcional

intentada.

_Iv....
Opino, por Llo tante, gue corresponde declarar la
inadmisibilidad formal de la gqueja y del recursc extracrdinario

interpuestos.

Buenos Aires, 423 de abril de 2019.

ES COPIA LAURA M. MONTI
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Corte Sufprema do  Justicia do la Nacisn

Recurso de queja interpuesto por la Municipalidad de la Ciudad de Arroyito,
representada por el Dr. Julio Antonio Loza con el patrocinio del Dr. Juan
Manuel Freytes.

Tribunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba.
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Goizueta, Andrés Alejandro c/ Ejército
Argentino - Contaduria General del Ejército -
Estado Mayor General del Ejército - ENA s/

contencioso administrativo-varios.

Corte Sufprema do  Justicia do la Nacisn

Buenos Aires, 29 de Abril de 2021

Vistos los autos: “Goizueta, Andrés Alejandro c/ Ejército

Argentino - Contaduria General del Ejército - Estado Mayor
General del Ejército - ENA s/ contencioso administrativo-
varios”.

Considerando:

Que este Tribunal comparte los fundamentos y
conclusiones del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, a los

que se remite, por razén de brevedad.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y
se deja sin efecto la sentencia. Sin especial imposicién de
costas por no haber mediado actividad de la contraria en esta
instancia. Vuelvan los autos al tribunal de origen, para Jque,
por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con el

alcance indicado. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando Firmado Digitalmente por HIGHTON Elena Ines

Firmado Digitalmente por MAQUEDA Juan Carlos Firmado Digitalmente por LORENZETTI Ricardo Luis

Firmado Digitalmente por ROSATTI Horacio Daniel



Recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional - Ejército
Argentino, parte demandada, representado por la Dra. Natalia Pigretti.

Tribunal de origen: Cémara Federal de Apelaciones de Mar del Plata.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Federal de Primera Instancia
n°® 2 de la Ciudad de Azul.
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Suprema Cozrte

“-I.—

A fs. 85/102, la Cémara Federal de Mar del Plata
confirm® la declsidén de la instancia anterior (v. £fs. 67/68)
que, al conceder la medida cautelar solicitada por =1 actor,
habiza ordenado reincorporarlo —provisoriamente vy hasta tanto se
dictara sentencia definitiva— al cargo que tenia en el Escuadrén
de Ingenieros Blindado 1 {(Regimiento de Olavarria) del Ejército
argentine, con percepcidén integra de sus haberes a partir de
enero de 2014, iﬁclusive.

Para decidir de esa manera, el vocal gue votd en
primer términc sostuvec gue, por tratarse de un crédito salarial
(y, por ende, de caridcter alimentario), 1la medida cautelar
estaba exceptuada de la limitacién temporal prevista por el art.
5° de la ley 26.854.

Asimismo, en cuanto al agravio relativo a la falta de
requerimiento al Estadc Macional del informe previc del art. 4°
de la misma ley, expreséd que desnaturalizaba los caracteres de
inaudita parte, sin contradictorico y sin intervencidén de la
contraria propios de las medidas cautelares, razén por la cual
considerd qgue esa exigencia era inconstitucional por wvulnerar lo
dispuesto por los arts. 1°, 16, 43, 75 —incs. 22 y 23~ y 116 de
la Constitucién HNaciecnal vy por diversas disposiciones de
tratados internacicnales con Jerargula constituciocnal, al
restringir el acceso a la Jjusticia de los ciudadanos cuando
demandaban al Estado Nacional vy colocarlos en una situacidn de
desigualdad procesal, en contradiccidn con los principios de
tutela judicial efectiva y debide proceso legal.

Con relacidn a los agravios vertidos por la demandada

respecto del otorgamiento de la medida cautelar, luego de aludir



a su finalidad y regquisitos de procedencia, entendié que la
verosimilitud del derecho inwvocade se encontraba acreditada en
atencidén a la presunta arbitrariedad de la resolucién 1852/14,
toda vez gue el actor la controvertia por vicolar principics de
ralgambre constitucional {art. 14 bis) vy, por ende, de mayor
jerarquia que dicha resolucidén ¢ que la ley 24.948 y su decreto
reglamentario 462/03. Con relacidn al peligro en la demora,
refiridé -—sin gue ello implicara incurrir en prejuzgamiento,
segin aclardé— gue se trataba de un caso de supervivencia, pues
el actor necesitaba contar con medics suficientes para hacer
frente a las necesidades bdsicas de su subsistencia y la de su
familia, compuesta por su esposa y ftres hijos, y sélo contaba
con los ingresos derivados de su relacién de emplec con el
Ejéréito Argentino.

El juez gque votd en sequndo lugar coincididé con los
argumentos de su colega segin los cuales el art. 4° de la ley
26.854 era inconstitucional vy la exigencia temporal prevista por
el art. 5° de la misma ley resultaba inaplicable al casc de
autos, por tratarse de un crédito alimentario. Asimismo,
entendié que de la peticidn del actor se desprendia un clarce
temor a que, en los hechos y a partir de un posikble ¢ probable
accionar estatal, se viclentara su dereche —resguardade en el
art. 14 bis de la Constitucién Naclonal— a trabajar libremente.
Agregd gue no se observaba gue las cilrcunstancias que hablian
dado origen a la medida cautelar cuestionada hubieran cesado o
variado de forma tal gue ameritara su meodificacién o
levantamiento.

Finalmente, el tercer vocal de la camara adhiridé a

los fundamentos del primer wvoto.
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Disconforme, el Estado HNacional (Ministerioc de
Defensa - Ejército Argentino) interpuso el recurse

extraordinario de £s. 107/123, que iue coricedido a fs. 126/128
“con arreglo a los fundamentos precedentemente expuestos [(art.
14 ley 48)~.

Segun tales fundamentos, eh primer lugar, la camara
entendié que no se advertian —prima facie~ motivos que
justificaran el conccimiento de Jla Corte Suprema con arregle a
la doctrina de la arbitrariedad, invocada por el recurrente.

Seguiﬁamente, luego de recordar la jurisprudencia de
V.E. segun la cual las resoluciones sobre medidas cautelares no
revestian, en principic, el caracter de sentencias definitivas
en los términos del art. 14 de la ley 48, considerd qué su
pronunciamiento resultaba equiparable a definitive “dado que de
producirse el gravamen que la parte inveca el mismo debe ser
atendido en la oportunidad procesal en 1la gue el mismo se ha
puesto de manifiesto por quien se dice agraviado” (v. consid IV,
primer pérrafo).

A continuacidén, recordd gque la ley 26.854 habia
recibido fuertes objeciones en distintos éAmbitos, tanto
nacionales come internacionales, y habia side tachada de
inconstitucicnal en reiteradas pcasiones, cuestiones gue
resultaban suficientes para justificar el interés institucioconal
gue revestia el punto cuestionado por la recurrente; a ello, se
agregaba el marcade uso del concepto de “interés publico” en la
nueva ley de medidas cautelares.

En consecuencia, considerd qgue se advertia, en el
caso, un supuesto excepcional gue permitia asimilar la sentencia

recurrida a una definitiva, oque comprendia cuestiones gue



excedian el merc interés individual de las partes y afectaban de
modo directo a la comunidad.

Finalmente, destacd que, si bien incumbia a V.E.
juzgar sobre la existencia o no de un supuesto de gravedad
institucicnal, ello no eximia a los tribunales anteriores de
resolver circunstancialmente si la apelacidn federal contaba con
fundamento suficiente para dar sustento a la invoecacidn de dicha

doctrina.

- ITI -

En sus agravios, la demandada defiende la
constitucionalidad del art. 4° de la ley 26.854 scbre la base de
considerar gue la finalidad del informe previste por la norma es
gque la autoridad pablica dé cuenta del interés phablico
comprometide por la solicitud de la medida cautelar, vy que el
plaze procesal para contestarle es sumamente exiguo. Agrega dJue,
51 se hubiera observado ese precepto, dificilmente habria sido
concedida la medida precautoria, pues lo actuado en el ambito
castrense respecto del actor estuvo ajustado a derecho; ello, en
tante noe resultaba procedente disponer la permanencia del actor
en la fuerza por ne cumplirse 1los requisitos reglamentarios
exlgidos para su continuidad en el Ejérciteo Argentino.

Al respecto, sefilala gque el actor fue incorporade a
las filas del Ejército en los términos del art. 11 de la ley
24.948, reglamentada por el decreto 462/03, que prevé la figura
del personal militar incorporade por periodos determinados vy
dispone un tiempo maximo de permanencia de 13 afios; alcanzado
éste, afirma, el actor fue notificado el 2 de octubre de 2013 de

gque no se le renovaria el compromiso de servicios, situacidn que
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fue materializada mediante la resolucidén 1852/14 del jefe del
Estade Mayor General del Ejército del 30 de diciembre de 2013.

Aduce gue, ademds de no haberse acreditade la
vercosinilitud del derecho, la sola manifestacién del actor
resulta insuficiente para demostrar el peligro en la demora, en
tanto no se advierte gue sus derechos pudieran tornarse
ilusorios durante el tiempo que transcurra hasta el dictado de
la sentencia de mérito.

También cuestiona que, a pesar de lo dispuesto por el
art. 5° de la ley 26.854, hayan transcurrido varios afios desde
el dictado de la medida cautelar sin gque avanzara la causa
principal, leo gue evidencia —a su entender— gque el actor no
tiene urgencia en que se le reconozca o rechace su derecho.

Por dltimo, considera que, como el Estado Nacional no
tiene la obligacidn legal de pagarle el salario al actor (porgue
no se le renovd su compromiso de servicios en razdédn de haber
alcanzado el tiempce méximo de incorporacidn de 13 afies), no se

verifica en el casoc la presencilia de un crédito alimentarie,

- IV -

En orden a wverificar si en autos concurren los
presupuestos para habilitar la instancla de excepcidn, cabe
recordar que las resoluciones referentes a medidas cautelares no
revisten, en principio, el caracter de sentencias definitivas,
en los términocs gue exige el art. 14 de la ley 48 para la
procedencia del recurso extraordinario {Fallos: 310:681;
313:116, entre muchos otros); pero esa regla cede cuando
aquéllas causen un agravio gue, por su magnitud y circunstancias
de Thecho, pueda ser de tardia, insuficiente o imposible
reparacidén posterior (Fallos: 316:1833; 328:4493 y 4763, entre
otros).



Sobre la base de tales premisas, considero que, en el
gub lite, la resolucidn apelada es asimilable a definitiva, en
tanto la decisidén del a guo de otorgar la medida cautelar
innovativa seolicitada por el actor ocasiona a la demandada un
agravio de esa naturaleza, pues la decisidn precauntoria posee
los mismos alcances y efectos que tendria una eventual sentencia
definitiva favorable a la parte actora; decisidn que, a la vez,
trae gparejada una alteracién en la asignacién de los recursocs
afectados al presupuesto de las Fuerzas Armadas gque puede
perturbar su normal desenvolvimiento; de ese modo, una eventual
sentencia favorable a la demandada no importaria una reparacién
oportuna (v. causas P. 436, L. XLVI, “Pl&, José Maria otreos c/
E.N.A. - Minisgst. de Defensa s/ ordinarie” y C. 59, L. XLIX,
“Claro, Miguel Angel ¢/ Estado Naclonal s/ apelacidén medida
cautelar”, sentencias del 26 de septiembre de 2012 y del 19 de
marzo de 2014, respectivamente; entre otros).

Ademés, se ha puesto en tela de juicic el alcance de
disposiciones de naturaleza federal ({leyes 26.85%4 vy 24.948;
decreto 462/03) y la decisién definitiva del superior tribunal
de la causa ha sido adversa a las pretensiones que la apelante
funddé en aquéllas, tal como lo establece el art. 14, inc. 37, de
la ley 48.

Asimismo, estimc gue los agravios alegados al deducir
el recurso extraordinaric se hallan inescindiblemente ligados
entre si, por lo gue la concesién parcial decidida por el
tribunal apelado implicaria una inadecuada ruptura de la unidad
conceptual de la argumentacidén en gue basa sus agravios la
apelante, motivoe por el cual opino gque corresponde su

tratamiento conjuntc (Falleos: 326:133% y 2329; 327:2832 y 35397;
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330:1855 v 23247, entre otros), dada la amplitud gue exige la

garantia de la defensa en Jjuicilo.

- Vo=

Ante todo, cabe seflalar gque Andrés Alejandro Goizueta
promovié demanda contra el Estado Naclonal (Estado Mayor General
del Ejército} a fin de obtener su reincorporacidn al Escuadrdn
de Ingenieros Blindado 1 de Olavarria v el page de los haberes
devengades a partir de enero de 2014, y planted la ilegalidad e
inconstitucionalidad de las normas en gque se basd el Estado
Mayor General dél Ejército para disponer la no renowvacidén de su
compromise de serviclos. En ese marce, pidié que se dictara una
medida cautelar por la cual se ordenara su inmediata
reincorporacidn y el pago de los haberes gue se devengaran'hasta
el cumplimiente de dicha medida (v. fs. 56/64). .

Sentadc lo anterior, conviene traer a colacidén la
doctrina de la Corte gue ensefia, por un lado, gue todo sujeto
gque pretenda la tutela anticipada proveniente de una medida
cautelar debe acreditar la existencia de verosimilitud en el
derecho invocado y el peligro irreparable en la demora, ya que
resulta exigible gue se evidencien fehacientemente las razones
que justifican rescluciones de esa naturaleza (Fallos: 32%:4161
vy 5160, entre otros), asi come aguella otra que resalta gue los
recaudos de viabilidad de las medidas precautorias deben ser
ponderades con especial prudencia cuandoe una decisidén favorable
altera ¢l estade de hecho o de derecho existente al momento de
su dictado vy configura un anticipo de jurisdiccidn respecto del
falle final de 1la causa (Fallos: 329:3464 y 416l1l; 330:2186 ¥
407¢) .

En el sub lite, a mi modo de wver, los magistrados no

verificaron exhaustivamente si la actora habia acreditado 1los




extremos exigibles para la procedencia de la medida cautelar
solicitada, defecto gue se torna mas evidente cuando se repara
en que su concesién tiene —como se dijo— los mismos efectos que
la admisidén de la pretensién de fondo planteada; anticipacién
que se manifiesta inaceptable al no advertirse gque el
mantenimiente ¢ alteracién de la situacién de hecho pueda
influir en el dictado de la sentencia o convierta su ejecucidn
en ineficaz o imposible (Fallos: 330:4076).

En efecto, de las constancias obrantes en la causa
(v. f£s. 27/28) se desprende que, por medio de la Resclucién
1852/14 del jefe del Estado Mayor General del EJjército, se
dispuso no renovar el comprowmiso de servicics al cabo primero
articuleo 11 de Ingenieros Andrés Alejandro Golzueta a partir del
31 de"diciembre de 2013, por haber alcanzado el tiempo méximo de
incorporacién de trece afios. En 1los considerandes de dicha
resolucién se explica que el art. 3° del anexo I del decreto
462/03 faculta a los jefes de Estados Mayores Generales de las
Fuerzas Armadas a dictar las resoluciones necesarias para
regular los aspectos particulares gque rigen al personal militar
incorporade por periodos determinados en cada fuerza; y que el
art. 4° establece que el tiempo miximo de permanencia en el
servicio activo de ese personal en ningin casc podrd superar los
trece afos de servicio y que, una vez cumplidos, se producirid su
baja obligatoria.

En ese contexto, con relacidén al requisito del fumus
bonis iuris, la camara sostuvo que se encontraba ceonfigurado en
virtud de la presunta arbitrariedad de la reseolucidén 1852/14
porque el actor la cuestionaba por vielar lo dispuestoe por el

art. 14 bis de la Constitucidn Nacional, norma de fjerarguila
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superior a dicha resclucién, a la ley 24.948 v al decreto 462/03
(v. fs. 97, ultimo parrafo}.

Ahora bien, la mera afirmacién dogmatica acerca de 1la
supremacia gue una norma constituclional tiene sobre las leyes,
los decretos vy las resoluciones (lo gue resulta innegable, a la
luz de lo dispuesto por el art. 31 de la Constitucidédn Nacional)
no hasta, por si sola, para que el derecho invocado por quien
peticiona una medida cautelar se torne vercsimil; de ser asi,
seria suficiente que el peticionante invocara cualquier precepto
constitucicnal como sustento de su  reclamo para que la
pretensidn cauteiar resultara procedente.

En el caso, la verificacidén de que aguel reguisito
necesaric para la procedencia de una medida cautelar se
encontraba reunideo requeria gue los jueces examinaran la indole
del vinculo que unia a las partes, regulade prima facie por las
disposiciones de la ley 24.948 {cuyc art. 11 contempla la
existencia de personal militar en actividad incorporado por
periodos determinadeos) vy del decreto 462/03 (cuyo art. 4°
establece que el tiempo maximo de permanencia en el servicic

»active de ese personal no puede superar los trece afios, al
término de los cuales se producird su baja obligatoria), y su
eventual compatibilidad con el derecho a la establilidad del
empleado publice gue garantiza el art. 14 bis de la Constitucién
Nacional. Ese examen, gque no fue siguiera intentade por la
cémara en la resolucidn apelada, exige un ambitc de mayor debate
vy prusba que el del procese cautelar (v. Fallos: 332:1600;
340:11306).

No debe perderse de vista gue el Tribunal tiene dicho
gque la admisién de una medida gqgue busca obtener la
reincorporacidén de los actores en sus respectivos cargos, asi

como la devolucidn de los sueldos no percibidos con motive del



apartamiento de sus puestos, ceonstituye “un acto jurisdiccional
de tal magnitud que excede el marco de 1o hipotético, dentro del
cual toda medida cautelar agota su  wirtualidad” (Fallos:
327:2480).

A mi ¢riterio, resulta inhecesaric examinar 1los
restantes agravios vertidos por la demandada, pues lo expuesto
resulta suficiente para revecar la resocluciédn cautelar apelada,
sin que los fundamentos del presente dictamen Iimporten sentar
opinidn sobre 1la sclucidén que, en definitiva, guepa dar al

pleito.

- VII -
En virtud de lo expuesto, considero que corresponde
hacer lugar al recurso extraordinario interpuesto vy revocar la
sentencia apelada.

Buenocs Alres, / de febrero de 2019.

ES COPIA LAURA M. MONTL
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Coca Cola FEMSA de Buenos Aires S.A. c/ Buenos
Aires, Provincia de s/ accidén declarativa de
certeza.

Corte Tuprrema de o, Justicia de la Nacitn

Buenos Aires, 13 de Mayo de 2021

Autos y Vistos; Considerando:

1°) Que a fs. 77/111 vta. Coca Cola FEMSA de Buenos
Aires S.A. promueve la presente accidén declarativa de certeza en
los términos del art. 322 del Cdbdigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidén contra la Provincia de Buenos Aires, a fin de hacer
cesar el estado de incertidumbre que conlleva la aplicacidén de
una diferencia de alicuota mas gravosa en la determinacidén del
impuesto sobre 1los ingresos brutos (en adelante, ISIB), por
aquellos 1ingresos provenientes de la Jjurisdiccién demandada,
cuando parte de la actividad es desarrollada en un
establecimiento industrial fuera de esa Jjurisdiccidén, en 1los
términos del art. 20, inc. c), de la ley provincial 14.880 (t.o.
2017) y del art. 21, inc. c¢), de las leyes provinciales 14.653
(t.o. 2015) y 14.808 (t.o. 2010).

Indica gque realiza la actividad de “Elaboracidén de
bebidas gaseosas, excepto soda” y que con relacién a esta se
encuentra obligada a tributar el ISIB por la porcién de la
actividad llevada a cabo en extrafia jurisdiccién, de acuerdo a
la alicuota diferencial mé&s gravosa prevista en las normas

impugnadas.

Sostiene que tal diferencia resulta violatoria de los
arts. 8, 9, 10, 11, 16, 28, 31, 75, incs. 1, 10 y 13, y 126 de
la Constitucién Nacional y, por ello, solicita que se declare la
inconstitucionalidad de los arts. 20, inc. c¢), y 26, in fine, de

la ley 14.880 (t.o. 2017) y de los arts. 21, inc. c¢), de las



leyes 14.653 (t.o. 2015) vy 14.808 (t.o. 2016). A su vez,
peticiona que se le permita continuar aplicando la alicuota
prevista en el primer parrafo del art. 26 de la ley 14.880 (t.o.
2017), la que también se hallaba contemplada en la leyes

impositivas de los afios 2015 y 2016.

Destaca que <con fecha 16 de diciembre de 2015
presentdé una nota informando a ARBA que en lo sucesivo
comenzaria a tributar el ISIB por los ingresos generados como
consecuencia de la venta de productos en la Provincia de Buenos
Aires provenientes de la actividad que desarrolla en sus plantas
ubicadas fuera de dicha jurisdiccidén, tomando en consideracidn
la alicuota de 1,75% -en lugar de la alicuota del 4%-, prevista
para aquellas actividades que se llevan a cabo en
establecimientos industriales ubicados dentro de la provincia
accionada, de conformidad con lo normado por el art. 27, primer
parrafo, de la ley 14.653, vigente durante el periodo fiscal

2015.

Frente a dicha presentacién, seflala que el 23 de
febrero de 2017 la Agencia de Recaudacidén de la Provincia de
Buenos Aires le informé que su pedido habia sido rechazado
mediante “Memorando N° 26/2015” y, a su vez, le hizo saber que
debia tributar la alicuota méds gravosa prevista en la normativa
vigente para la parte de la actividad que lleva a cabo fuera de
la Provincia de Buenos Aires, que en su calidad de organismo de

aplicacién solo podia ejecutar la norma sin cuestionar su
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validez constitucional y que los efectos de las sentencias son

inter partes.

Entiende gque el peligro de sufrir un perjuicio es
actual y concreto, y que resulta evidente la postura de ARBA, en
torno a la liquidacién e ingreso del ISIB, al establecer las
normas locales cuestionadas alicuotas més gravosas dque las
previstas para los contribuyentes que desarrollen su actividad

en un establecimiento industrial en la provincia demandada.

Sefiala que son las propias leyes impositivas
mencionadas las que determinan de modo expreso un trato
diferenciado entre contribuyentes que llevan a cabo la misma
actividad, por el solo hecho de poseer o no establecimiento o
local industrial en el territorio de 1la Provincia de Buenos

Aires.

Indica gque ingresdé el ISIB correspondiente a los
anticipos que van desde el 11/2015 al ultimo presentado a la
fecha de la interposicidén de la demanda, aplicando la alicuota
de 1,75%, prevista en el art. 26 de la ley tributaria 14.880 vy
en sus pares que regian en los periodos fiscales 2015 y 2016.
Sobre este aspecto, resalta que ARBA se encuentra autorizada a
intimar de manera inmediata frente al supuesto en que el
contribuyente aplique una alicuota gque no se corresponda con 1lo

normado por la ley impositiva.

Concluye que no existe otro medio judicial més iddneo

a fin de hacer cesar el estado de incertidumbre que le genera el



tratamiento impositivo diferencial descripto en funcidén de la
actividad que desarrolla en la Provincia de Buenos Aires y que
la normativa  provincial resefiada resulta manifiestamente
inconstitucional y, por lo tanto, le causa un perjuicio actual e

inminente.

En razdén de lo expuesto, peticiona al Tribunal que
determine gque no es ajustado a derecho y a la Constitucidn
Nacional que se obligue a la sociedad actora a tributar el ISIB
bajo una alicuota mas gravosa por aquella parte de su produccidn
que es desarrollada en un establecimiento industrial fuera de la

provincia demandada.

Finalmente, solicita el dictado de una medida
cautelar de no innovar a los efectos de que se ordene a la
demandada abstenerse de: 1) reclamar y/o ejecutar la diferencia
del impuesto resultante de aplicar alicuotas diferenciales més
gravosas desde la posicidén fiscal 11/2015; ii) de reclamar y/o
ejecutar intereses, accesorios, recargos y multas; iii) de
trabar cualquier medida cautelar o administrativa sobre su
patrimonio; 1iv) de considerar y catalogar a la sociedad actora
como contribuyente de alto riesgo fiscal, hasta tanto se dicte

sentencia definitiva en la presente causa.

Asimismo, requiere dque cautelarmente se le permita
tributar a la alicuota prevista para quienes poseen
establecimiento en la Provincia de Buenos Aires, respecto de la

actividad que lleva a cabo en industrias situadas fuera de tal
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jurisdiccidén y, para el caso de que se hiciera lugar a la medida
precautoria, peticiona que <con su dictado se evite que el
impuesto en cuestidén continte ingresando al fisco local como

consecuencia de la actuacidén de los agentes de recaudacién.

2°) Que, en forma previa a que el Tribunal se
pronuncie acerca de su competencia para entender en el caso por
via de su instancia originaria y en relacidén con la medida
cautelar solicitada, a fs. 117, se requirié a la parte actora
que se expidiera acerca de la incidencia de las leyes 14.983 vy
15.017 de la Provincia de Buenos Aires en el planteo efectuado

en este proceso.

A fs. 118/120 vta., la demandante respondidé que, si
bien la provincia accionada se adhirié al Consenso Fiscal
suscripto el 16 de noviembre de 2017 (conf. ley provincial
15.017) vy, en consecuencia, modificé a partir de 2018 el
tratamiento diferencial que motivdé la presente demanda (conf.
ley provincial 14.983), esta refiere a posiciones previas a ese
afio, motivo por el cual la cuestidén debatida en autos no ha
devenido abstracta en tanto “el efecto de la modificacidn es a

futuro desde su sancidén y no por el pasado”.

En ese sentido, afirmdé que las leyes 14.983 y 15.017
no tienen incidencia alguna en el planteo efectuado en estas
actuaciones, al no haberse modificado las leyes impositivas de
ejercicios fiscales pasados ni instruido a ARBA a gue no persiga

el cobro del tributo por 1los periodos previos al ejercicio



fiscal 2018, en caso de que se verificase el supuesto de
alicuotas diferenciales mas gravosas en el ISIB con motivo del

lugar de radicacién del contribuyente.

En cuanto a la medida cautelar, por los motivos
recién expuestos, insistidé que resulta necesario su dictado en
lo que respecta a las posiciones noviembre de 2015 a diciembre
de 2017, dado gue durante dicho periodo las alicuotas
diferenciales se encontraban vigentes, por lo que el fisco
provincial se encuentra en condiciones de exigir el cobro

compulsivo de las diferencias.

3°) Que, a fs. 122, se requirié a la Provincia de
Buenos Aires que informara a este Tribunal sobre la existencia
de algun reclamo, procedimiento o acto de cualquier tipo,
vinculado al cobro por diferencias de alicuotas del impuesto a
los ingresos brutos, basadas en el lugar de radicacidén del
establecimiento productivo de la contribuyente, por los periodos
fiscales transcurridos desde noviembre de 2015 hasta la entrada

en vigencia de la ley 14.983.

A fs. 250/250 vta., como respuesta al requerimiento
precedente, la parte demandada acompafié copia certificada del
expediente administrativo n°® 5100-68460/2019, mediante el cual
ARBA informb, respecto de Coca Cola FEMSA de Buenos Aires S.A.,
que: a) no existen antecedentes de la generacidén de casos de
fiscalizacidén individualizada como contribuyente del ISIB

correspondiente a los ejercicios fiscales 2015 a 2017 en
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relacién con alicuotas diferenciales basadas en el lugar de
radicacidén del establecimiento productivo, y b) no tiene
previsto en la seleccidén de casos la generacidén de un
procedimiento a la empresa de marras cuyo motivo se deba

exclusivamente al sefalado.

De acuerdo a lo informado por el ente recaudador, la
provincia accionada sefialé que no se habia iniciado ningln
procedimiento de verificacidén y gue no es politica de esa
agencia instar dicho procedimiento tendiente a determinar deuda

originada exclusivamente en declaracién de alicuotas.

Por esta razdbdn, sostuvo que en el caso sub examine no
se constataria la existencia de un acto orientado a la
estimacién o percepcién de 1las obligaciones tributarias del
contribuyente en relacién con las alicuotas diferenciales del
ISIB, basadas en el lugar de radicacién de su establecimiento

productivo, por los ejercicios fiscales 2015 a 2017.

4°) Que, ante la respuesta dada por la Provincia de
Buenos Aires, a fs. 252/254, la parte actora considera, en 1lo
que aqui interesa, que lo informado por ARBA es ambiguo dado que
no descartéd determinar obligaciones vinculadas con “alicuotas
diferenciales” en el marco de inspecciones con objeto més
amplio, por lo que -segun su entender- el fisco local no se ha
inhibido definitivamente de realizar futuros reclamos por
diferencias de alicuotas en el ISIB sobre la base del lugar de

radicacién de la sociedad demandante.



5°) Que, por ultimo, en virtud de las facultades
conferidas por el art. 36, inciso 4°, apartado a), del Cbédigo
Procesal Civil vy Comercial de la Nacién, se celebraron las
audiencias fijadas para el 5 de diciembre de 2019 y el 2 de
marzo de 2020. En la segunda audiencia, las partes manifestaron
que no era posible arribar a un acuerdo. Ello no obstante, la
parte demandada adujo que la actual administracién provincial
mantenia el criterio fiscal ©plasmado en la respuesta al
requerimiento formulado por el Tribunal en estos autos (ver acta

de fs. 258).

6°) Que la presente causa corresponde a la
competencia originaria del Tribunal, de conformidad con 1lo
decidido en el precedente publicado en Fallos: 329:3890 y en las
causas CSJ 230/2011 (47-E)/CS1 “ENOD S.A. ¢/ Buenos Aires,
Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad” vy
CSJ 47/2012 (48- A)/CS1 “Aluar Aluminio Argentino S.A.I.C. c/
Buenos Aires, Provincia de s/ accioén declarativa de
inconstitucionalidad”, sentencias del 22 y 28 de agosto de 2012,
sustancialmente andlogas, entre otras, a cuyos fundamentos vy
conclusiones corresponde remitir en razédn de brevedad y con el

propdsito de evitar reiteraciones innecesarias.

7°) Que, sin perjuicio de ello, es preciso sefalar
que, por las razones expuestas en los considerandos precedentes,
el objeto del pleito se circunscribe a las posiciones noviembre
de 2015 a diciembre de 2017, dado que durante esos periodos la

actora aplicdé la alicuota menor que preveian las leyes 14.653
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(t.o. 2015), 14.808 (t.o. 2016) vy 14.880 entonces vigentes, para

los contribuyentes radicados en el territorio provincial.

8°) Que, sentado lo anterior, cabe recordar que este
Tribunal ha establecido reiteradamente qgque medidas cautelares
como la requerida no proceden, en principio, respecto de actos
administrativos o legislativos, habida cuenta de la presuncién

de validez que ostentan (Fallos: 328:3018, entre muchos otros).

9°) Que, por otro lado, todo sujeto que pretenda la
tutela anticipada proveniente de una medida precautoria debe
acreditar prima facie la existencia de verosimilitud en el
derecho invocado y el peligro irreparable en la demora, ya que
resulta exigible que se evidencien fehacientemente las razones
que justifiquen resoluciones de esa naturaleza (Fallos: 323:337

y 1849, entre muchos otros).

El examen de la concurrencia del segundo requisito
mencionado exige una apreciacién atenta de la realidad
comprometida, con el objeto de establecer cabalmente si las
secuelas que lleguen a producir 1los hechos que se pretenden
evitar pueden restar eficacia al wulterior reconocimiento del
derecho en juego, por la sentencia definitiva (Fallos:
319:1277). En este sentido se ha destacado que ese extremo debe
resultar en forma objetiva del examen sobre los distintos
efectos que podria provocar la aplicaciédn de las diversas
disposiciones impugnadas, entre ellos su gravitacidédn econdmica

(Fallos: 318:30; 325:388).



10) Que en el limitado marco de conocimiento que
ofrece el examen de una medida como la requerida en el sub
examine, el Tribunal considera que los elementos y antecedentes
considerados hasta el momento no permiten tener por configurados
los aludidos ©presupuestos de admisibilidad de la cautela
requerida, en particular, en lo que atafie al peligro irreparable

en la demora.

En efecto, a tenor de lo informado por ARBA en la
copia certificada del expediente administrativo n° 5100~
68460/2019 y de la respuesta brindada por la Provincia de Buenos
Aires al requerimiento del Tribunal (fs. 250 y vwvta.), la
accionada no ha iniciado, por el momento, procedimiento de
verificacién alguno tendiente a determinar la existencia de una
deuda por ISIB con sustento en el lugar de radicacidén del
establecimiento productivo de la sociedad demandante, por los

ejercicios fiscales aqui involucrados.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la sefiora
Procuradora Fiscal, se resuelve: I. Declarar que la presente
causa corresponde a la competencia originaria de esta Corte
prevista en el art. 117 de la Constitucién Nacional. II. Correr
traslado de la demanda interpuesta contra la Provincia de Buenos
Aires, la que se sustanciard por la via del proceso ordinario,
por el plazo de sesenta dias (arts. 338 vy concordantes del
Cébdigo Procesal Civil y Comercial de 1la Nacidén). Para su
comunicacidén al seflor Gobernador y al sefior Fiscal de Estado,

librese oficio al sefior juez federal en turno de la ciudad de La
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Plata. III. Rechazar la medida cautelar requerida. Notifiquese Y

comuniquese a la Procuracién General de la Nacidn.



Parte actora: Coca Cola FEMSA de Buenos Aires S.A., representada por la
doctora Cynthia Paula Calligaro.

Parte demandada: Provincia de Buenos Aires, representada por la doctora Maria
Florencia Quifioa.
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Buenos Aires, 13 de Mayo de 2021

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por el Consejo
de Defensores de la Provincia de Buenos Aires en la causa
Verbitsky, Horacio s/ hébeas corpus”, para decidir sobre su

procedencia.
Considerando:

1°) Que los antecedentes del caso, los fundamentos de
la resolucién del a quo y los agravios gue sustentaron el
recurso extraordinario interpuesto han sido correctamente
resefiados en los acépites II y III del dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal subrogante y a su lectura corresponde remitir

por razones de brevedad.

2°) Que el recurso es formalmente procedente con
arreglo a lo previsto en el articulo 14 de la ley 48, pues se
encuentra en tela de juicio la inteligencia de un
pronunciamiento del Tribunal dictado en esta misma causa, sobre
cuyo alcance los recurrentes fundan sus reclamos. Ademds de
ello, como se determinard mas adelante, 1los argumentos que
sostienen la decisidén cuestionada implican un inequivoco
apartamiento de 1lo dispuesto por esta Corte en su anterior
intervencidédn en el caso (cfr. Fallos: 323:3068; 330:1236;

330:4790, cada uno con sus citas).

Por otro lado, ademds de provenir del superior
tribunal de la causa, la sentencia resulta definitiva para los

intereses de los apelantes pues pone fin a la accidén colectiva



de hédbeas corpus en cuyo marco pretendian esgrimir sus

pretensiones actuales.

3°) Que de todas las relevantes cuestiones que fueron
abordadas en la sentencia dictada por este Tribunal con fecha 3
de mayo de 2005 (publicada en Fallos: 328:1146), la discusidn
que los recurrentes vienen planteando se vincula con 1lo
dispuesto en el punto cuarto de su parte dispositiva, en cuanto
se ordené a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires y al resto de los tribunales de la jurisdiccién
hacer cesar toda eventual situacidén de agravamiento de la
detencidédn que importase un trato, cruel inhumano o degradante o
cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad

internacional al Estado Federal.

Debe recordarse que, en la oportunidad mencionada,
este Tribunal considerdé que la existencia de superpoblacién
carcelaria, en los niveles alcanzados y admitidos por las partes
durante el transcurso de las audiencias publicas que se
desarrollaron en esta sede, afectaba los derechos fundamentales
a la vida y a la integridad fisica de las personas privadas de
la libertad y se correspondia con una situacién genérica,
colectiva y estructural (confr. considerandos 23 y 27 in fine de
la opinidén de la mayoria). Incluso se advirtid, oportunamente,
que "“la situacidén se mantiene y se agrava con el aumento de
detenidos informado por el Poder Ejecutivo provincial y se
proyecta hacia el futuro inmediato con perspectivas de mayor

gravedad” (ibidem, considerando 31).
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Ante esa situacién, esta Corte establecidé en aquel
pronunciamiento ciertos pardmetros destinados a diseflar un
modelo de solucién, con la explicita intencién de inaugurar una
etapa de Dbusqueda vy ejecucién progresiva de los remedios
adecuados para lograr la reparacidédn efectiva de tales
violaciones constitucionales. Esto Ultimo, como bien lo recuerda
la sefiora Procuradora en su dictamen, con la recomendacidén de
que se otorgase amplia participacién a todos los actores
involucrados, sobre la base de considerar que "“las politicas
publicas eficaces requieren de discusidon y consenso” (ibidem,

considerando 26).

4°) Que, desde la perspectiva del tribunal a quo, el
mandato que le impartidé esta Corte fue agotado, en el ambito de
su competencia, durante el transcurso de los dos arfios
posteriores al dictado del fallo al que se viene haciendo
mencidén, a través de la emisidn de las medidas de diversa indole
que se detallan en el punto II, paragrafo cuarto, del dictamen
de la sefiora Procuradora. Apoyados en tal ©premisa, los
integrantes de la corte bonaerense entendieron que Thabia
concluido "“en el estricto dmbito jurisdiccional” el tréamite del
expediente originario, y en consecuencia, remitieron la
presentacidédn de los defensores departamentales a un juzgado de
primera instancia, considerandola una accidén primaria de hébeas

corpus respecto de la cual carecian de jurisdiccidn.



5°) Que ingresando al tratamiento de los agravios
planteados por los apelantes, merece ser inicialmente recordada
la doctrina del Tribunal en materia de habeas corpus, que indica
que el procedimiento aplicado a esta accidén exige que se agoten
las diligencias tendientes a hacer efectivo su objeto. Aunque,
en rigor, la wvaloracién de la idoneidad del curso de acciédn
seguido por los Jjueces de la causa en cada caso particular,
conduce a wuna cuestidén, en principio, ajena a la instancia
extraordinaria, corresponde dque esta Corte 1intervenga para
resguardar la vigencia del instituto cuando la adopcidén de un
criterio determinado puede llegar a frustrar su esencia (confr.

Fallos: 306:448; 322:2735; 323:4108, entre otros).

Examinados los términos de la sentencia cuestionada,
podria inicialmente compartirse -y los recurrentes no 1o
discuten- que las resoluciones que alli se enumeran responden,
en alguna medida, a los objetivos planteados por esta Corte para
superar la compleja situacidén que diera origen al
pronunciamiento anterior. Sin embargo, este Tribunal considera
que el modo en el que han sido resueltas las pretensiones
actuales de quienes ocurrieron a esta instancia, irradia dos
importantes consecuencias sobre el proceso de ejecucidédn del
hédbeas corpus colectivo en el que fue dictada aquella decisidn,

que se alejan de la obligacidén de hacer efectiva su finalidad.

6°) Que, en primer lugar y con relevancia esencial,
de mantenerse el sentido de la resolucidén en crisis se estaria

obligando a los defensores oficiales recurrentes y al resto de
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los actores involucrados en este proceso a presentar, en el
futuro, sus reclamos acerca de situaciones colectivas
estructurales vinculadas con las condiciones de detencidén de la
Provincia de Buenos Aires (como los que constituyen el debate de
fondo del sub 1lite) ante los Jjuzgados de primera instancia de
sus respectivas Jjurisdicciones territoriales, para gue sean

tramitados y resueltos individualmente.

Esa alternativa se aparta de la forma en la que se
afronté6 la misma posibilidad en la sentencia dictada por esta
Corte en el afio 2005. Resulta pertinente recordar dgque, en la
oportunidad referida, uno de los argumentos que habia escogido
el tribunal apelado para denegar la procedibilidad de la accién
fue, Jjustamente, que debid haber sido ejercida individualmente
ante los magistrados legalmente habilitados, en cada caso
concreto (confr. “Werbitsky” citado, considerando 6° del voto de
la mayoria, y en igual ubicacidén, de la disidencia parcial del

juez Fayt).

Frente a esa opcidébn, este Tribunal subrayé la
necesidad de reconocer la proteccidédn Jjudicial efectiva de los
derechos de incidencia colectiva involucrados en el hébeas
corpus, rechazadndose expresamente la posible dispersidén de los
reclamos al admitirse la accidén plural reclamada en beneficio de
los intereses de todos los sujetos privados de libertad en el
ambito de la provincia (confr. ibidem Punto VI, considerandos 14
a 19 de la opinién de 1la mayoria; y considerando 16 de la

disidencia parcial del juez Fayt).



Este modo de entender el alcance de las cuestiones
involucradas en el caso determindé que, poco mas de un afio mas
tarde, se volviera a invocar la doctrina del precedente
“VWerbitsky” para ordenar a las instancias provinciales que
otorgaran el mismo tratamiento a un nuevo reclamo colectivo,
vinculado con las condiciones de detencidén de personas alojadas
en dependencias policiales (confr. “Defensor General del
Departamento Judicial de La Plata”, publicada en Fallos:
329:4677) .

Bajo esa misma idea, y utilizando wuna férmula
idéntica, es decir, invocando el caracter autoritativo de 1la
sentencia a la que se ha hecho tantas veces alusidén, esta Corte
intervino nuevamente en el caso a inicios del afio 2010, frente a
una presentacidén articulada directamente ante estos estrados por
la parte actora en esos autos. En dicha oportunidad, mediante
una providencia emitida por el Presidente del Tribunal, se
ordendé poner en conocimiento del o6rgano jurisdiccional de mayor
jerarquia de la provincia demandada las condiciones inhumanas de
detencién informadas por el organismo recurrente, exhortandolo a
que considerase especialmente las cuestiones atinentes a la
preservacién de la seguridad y de la integridad fisica de las
personas privadas de la libertad, y a la prevencidén de incendios
que pudiesen tener origen en la combustiédn de materiales en
elementos destinados al servicio de los detenidos (confr. auto
dictado el 23 de febrero de 2010 en el marco del expediente
2407/2005 "“Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos

Aires s/ comunicacién jornadas s/ ejecucién penal en la Prov.
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Bs. As. En autos: recurso de hecho -Verbitsky, Horacio”, obrante

en copia a fs. 143).

Como correctamente lo recuerdan ahora los defensores
en el escrito que contiene el recurso extraordinario, la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires recibidé 1la
presentacién que le fuera remitida por este Tribunal, y por via
de un proveido firmado por su Vicepresidente, donde se invocd
expresamente lo resuelto in re "“Werbitsky”, dispuso conferir
vista al Poder Ejecutivo local para gque se expidiera sobre cada
uno de los “incumplimientos” (asi fueron denominados)
denunciados por el organismo otrora recurrente (confr. proveido
de fecha 25 de marzo de 2010, obrante en copia a fs. 145/145

vta.) .

En virtud de tales antecedentes, es dable concluir
que el prudente andlisis de todas las circunstancias en juego,
que en su momento llevdé al Tribunal a admitir una pretensién
procesal enfocada en el aspecto colectivo del reclamo y a
implementar un remedio congruente con su alcance, desaconseja
volver a transitar un camino que ya fue considerado ineficaz
desde una perspectiva enfocada en la entidad y magnitud de las
violaciones que -cuando menos- deben comenzar a ser mitigadas,
en tanto exceden la eventual promocidén de reclamos individuales

referidos a situaciones particulares.

7°) Que tampoco puede advertirse qué Dbeneficio

implicaria, medido en orden a maximizar la eficiencia del



objetivo que se persigue, la propuesta de reemplazar el proceso
colectivo originado a partir de la sentencia dictada hace més de
dieciséis afios por la sustanciacidédn de una nueva acciédén
colectiva de habeas corpus, a ser resuelta por un &érgano
judicial “acorde a 1la gravedad de los hechos denunciados”,
expresada por la sefiora Procuradora en su dictamen (confr.

puntos V, Ultimo parrafo, y VI, tercer parrafo, de su dictamen).

Por el contrario, de procederse de ese modo, se
estaria rehusando la wutilidad del caudal féactico-probatorio
reunido en la instancia de origen durante todo este periodo, del
fructuoso aporte de las partes intervinientes y de las préacticas
jurisdiccionales que, en mayor o menor medida, han iniciado el
proceso de remocidédn de las indignas condiciones carcelarias que

produjeron el estado de cosas que se pretende revertir.

8°) Que, en segundo término, aunque relacionado con
el asunto tratado en 1los dos considerandos anteriores del
presente fallo, la decisién en <crisis no presta sustento
objetivo suficiente a las razones que motivaron al tribunal a
quo a determinar que la faz ejecutiva de la sentencia dictada in
re “Verbitsky” podia darse por finalizada. Sobre esta afirmacién
en particular, corresponde apreciar que los reclamos actuales
impetrados por los defensores publicos oficiales en el
expediente se vinculan con una situacidén factica que destacaron
especialmente, y respecto de la cual aportaron copiosos

elementos de prueba para brindarle apoyo objetivo suficiente; a
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saber: la persistencia de la situacidén de superpoblacidén en el

ambito carcelario provincial y su crecimiento exponencial.

Entre las referencias que citaron los defensores para
apoyar ese diagnéstico, se destaca por su relevancia el informe
final del Cuarto Informe Peridédico de Argentina aprobado por el
Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas, de fecha 31 de marzo de 2010. En ese documento, el
organismo mencionado subraydé la importancia de la sentencia
dictada por esta Corte 1in re “Werbitsky”, en cuanto a la
fijacidén de ‘“estdndares de proteccidén de los derechos de las
personas privadas de libertad”, aunque se lamentd por la "“falta
de medidas para la aplicacidn efectiva de dichos estdndares y
que la legislacidén procesal penal y la prdctica en materia de
prisidén preventiva y en materia penitenciaria a nivel provincial
no sean conformes a los estdndares internacionales” (confr.
CCPR/C/ARG/CO/4, punto C "“Principales motivos de preocupacion y

recomendaciones”, paragrafo 16).

9°) Que durante el tiempo en el que el expediente
estuvo radicado en esta sede para su resolucidn, los recurrentes
aportaron copias de un requerimiento de informes emitido por la
Comisiébn Interamericana de Derechos Humanos, dirigido por via
diplomdtica al Estado Nacional con fecha 8 de agosto de 2014
(confr. fs. 373/375), con motivo de una resolucién dictada por
el Ministerio de Seguridad de la provincia mediante la cual se
dispuso rehabilitar el funcionamiento de un ntmero significativo

de calabozos ubicados en dependencias policiales de la



provincia, levantando la clausura oportunamente dispuesta por
esa misma cartera ministerial durante el afio 2012 (resolucidn

642, dictada el 20 de mayo de 2014).

La situacidén originada a partir de la referida
decisién del Poder Ejecutivo provincial condujo finalmente a la
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos a adoptar una medida
cautelar dirigida al Estado argentino, mediante resolucién
31/2016, de fecha 12 de mayo de 2016. De acuerdo a los
fundamentos de esa resolucidén, la Comisién detalld que la
Defensoria de Casacién de la Provincia de Buenos Aires vy la
Comisién Provincial de la Memoria habian impulsado sendas
peticiones de adopcidn de medidas cautelares, en relacidn con la
situacidén de las personas que se encontraban alojadas en seis
comisarias ubicadas en la zona sur y la zona oeste del conurbano
bonaerense. Luego de relevar las condiciones en las que se
cumplia el alojamiento de las personas detenidas en las unidades
denunciadas, el organismo considerdé consistente la informacién
aportada por los solicitantes durante 1la sustanciacidén del
procedimiento cautelar en pos de establecer prima facie que la
vida y la integridad personal de los reclusos se encontraban en
situacién de riesgo, solicitando al Gobierno nacional 1la

adopcidén de una serie de medidas necesarias para preservarlas.

Entre los elementos de contexto relevados para apoyar
esa conclusidén, se tuvo en consideracidén que, al momento de
dictar el fallo “Werbitsky”, esta Corte habia ordenado la

suspensidén del alojamiento de personas en sedes policiales, en

- 10 -
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vista de que tales recintos son centros concebidos para
detenciones transitorias que no cuentan con la infraestructura
ni los servicios Dbésicos para asegurar condiciones dignas de
detencién. Sin embargo, la Comisidén advirtidé que “luego de Ila
resolucidén en el fallo Verbitsky y la implementacidén de diversas
acciones, se ha incrementado nuevamente la poblacidén de personas
privadas de la libertad en la provincia de Buenos Aires” (confr.

resolucidén 31/2016 citada, punto III, paradgrafo 26 in fine).

Para completar el cuadro de situacidén derivado de 1la
adopcidén de la medida cautelar resefiada en el péarrafo anterior,
corresponde agregar que a través de una resolucidn emitida
durante el mes de febrero de 2019, la Comisidén Interamericana
dispuso ampliar su alcance a otras quince comisarias ubicadas en
la Provincia de Buenos Aires, por encontrar suficientemente
determinados idénticos riesgos sobre la vida y la integridad
personal de las personas alli alojadas. Como factor diferencial
en relacidén con lo dispuesto en la oportunidad anterior, en este
caso la Comisidén debid enfrentarse con la situacién de sedes
policiales en las que se alojaban detenidos a pesar de existir
resoluciones judiciales que expresamente lo prohibian. Frente a
esa circunstancia, el organismo dispuso -entre otras medidas
solicitadas al Estado nacional- que se procediera a las
clausuras, 1inhabilitaciones o <cierres de las comisarias o
dependencias policiales segun las valoraciones de las entidades
competentes que asi lo habian ordenado (confr. resolucidédn 4/2019

de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, dictada el 11



de febrero de 2019; en particular, punto 64.b).iv. de la parte

dispositiva) .

10) Que, volviendo al andlisis de los
cuestionamientos articulados por los recurrentes contra el
sentido de lo resuelto, a criterio de este Tribunal, sin que
esto impligque abrir juicio sobre la solucién que en definitiva
corresponda adoptar al respecto, la decisién examinada pretende
clausurar el proceso de habeas corpus colectivo como tal, sin
haber ponderado suficientemente el impacto que las medidas
practicadas por la corte local habrian tenido, en funcidén de 1la
complejidad de los objetivos fijados en el precedente
“Verbitsky” tantas veces citado, y sin explicitar de qué manera
fue evaluada la eficacia de su implementacidén, en relacidn con
la permanencia de la situacién generadora del conflicto que

venian denunciando los actores.

También en este aspecto se considera que el tribunal a quo
se ha apartado de la dimensidén acordada a la estructuracidén del
proceso de ejecucidn de la primigenia sentencia emitida en estas
actuaciones, en cuanto se le encomendé una tarea que deberia
mantenerse vigente mientras persistan las condiciones
carcelarias que obligaron a la firme intervencién de esta Corte
Federal; circunstancia esta UGltima que, a pesar de su
trascendencia, no ha sido aclarada en ningin sentido en la

decisibén que se examina.
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En orden a lo que hasta aqui se ha expuesto, oida la
sefiora Procuradora Fiscal subrogante, se hace lugar a la queja,
se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca el
pronunciamiento recurrido. Remitase para su agregacidén a los
autos principales a fin de que, por quien corresponda, se dicte
uno nuevo con arreglo a lo expresado en la presente. Notifigquese

y remitase.

vo-/ /-



-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON HORACIO ROSATTI

Considerando:

1°) Que los antecedentes del caso, los fundamentos de
la resolucién del a quo y 1los agravios gque sustentaron el
recurso extraordinario interpuesto han sido correctamente
resefiados en los acapites I, II y III del dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal subrogante, a cuyos términos corresponde
remitir por razones de brevedad (cfr. fs. 341/346 del presente

recurso de queja) .

2°) Que la sentencia apelada proviene del superior
tribunal de la <causa y dada la naturaleza colectiva vy
estructural de la decisidén en crisis, el pronunciamiento es
equiparable a definitivo, conforme lo sostenido por este
Tribunal cuando aseverdé que “el gravamen que provoca el objeto
de la accion y que perjudicaria a todos los detenidos en
establecimientos policiales de la Provincia de Buenos Aires
(representados por la actora) es de Iimposible e insuficiente
reparacion ulterior, denuncidndose como vulneradas distintas
garantias enmarcadas en el art. 18 de la Constitucidén Nacional,
como asi también en diversos instrumentos internacionales
incorporados a ella en virtud de la recepcidn establecida en el
art. 75, inc. 22, que demandan tutela judicial efectiva e

inmediata” (Fallos: 328:1146, considerando 13).

Asimismo, el recurso es formalmente procedente con

arreglo a lo previsto en el articulo 14 de la ley 48, pues se
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encuentra en tela de juicio la inteligencia de un
pronunciamiento del Tribunal dictado en esta misma causa, sobre
cuyo alcance 1los recurrentes fundan sus reclamos y a cuyas
directivas, como se determinard mas adelante, no se ha ajustado
la decisidn final (Fallos: 298:584; 308:215; 310:2100 y
341:1284, entre otras).

3°) Que de todas las relevantes cuestiones que fueron
abordadas en la sentencia dictada por este Tribunal con fecha 3
de mayo de 2005 (Fallos: 328:114¢6 “Verbitsky”), en esta
oportunidad la discusidén gira en torno a lo dispuesto en el
punto cuarto de su parte dispositiva, en cuanto se ordend a la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y al
resto de los tribunales de 1la Jjurisdiccidén hacer cesar toda
eventual situacidén de agravamiento de la detencidédn que importase
un trato cruel, inhumano o degradante, o cualquier otro
susceptible de acarrear responsabilidad internacional al Estado

Federal.

Debe recordarse que en el fallo mencionado esta Corte
considerd que la existencia de superpoblacidédn carcelaria -en los
niveles alcanzados y admitidos por las partes durante el
transcurso de las audiencias publicas que se desarrollaron en
esta sede- afectaba los derechos fundamentales a la vida y a la
integridad fisica de las personas privadas de la libertad y se
correspondia con una situacidén genérica, colectiva y estructural
(confr. considerandos 23 vy 27 1in fine de la opinidén de 1la

mayoria) . Incluso se advirtidé que “la situacidon se mantiene y se
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agrava con el aumento de detenidos informado por el Poder
Ejecutivo provincial y se proyecta hacia el futuro inmediato con

perspectivas de mayor gravedad” (ibidem, considerando 31).

Ante esa situacidén, este Tribunal establecidé ciertos
pardmetros destinados a disefiar un modelo de solucidén, con la
explicita intencién de inaugurar una etapa de DbuUsqueda vy
ejecucidén progresiva de los remedios adecuados para lograr la
reparacién efectiva de dichas violaciones constitucionales. Esto
ultimo, como bien lo recuerda la sefiora Procuradora Fiscal
subrogante en su dictamen, con la recomendacidén de que se
otorgara amplia participacién a todos los actores involucrados,
sobre la base de considerar que "“las politicas publicas eficaces

requieren de discusidén y consenso” (ibidem, considerando 26).

4°) Que desde la perspectiva del a quo, el mandato
que le impartidé esta Corte fue agotado en el &ambito de su
competencia durante el transcurso de los dos afios posteriores al
dictado del fallo al que se viene haciendo mencidén, mediante las
diversas medidas que se detallan en el punto II, paragrafo
cuarto, del dictamen vya citado. Apoyados en tal premisa, 1los
integrantes de la Suprema Corte bonaerense entendieron que habia
concluido “en el estricto dmbito jurisdiccional” el tramite del
expediente originario v, en consecuencia, remitieron la
presentacién de los defensores departamentales a un Jjuzgado de
primera instancia, considerandola una accidén primaria de héabeas

corpus colectivo respecto de la cual carecian de jurisdiccidn.
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5°) Que previo al andlisis del caso, merece ser
recordada la doctrina del Tribunal en materia de hébeas corpus
segun la cual el procedimiento aplicado a esta accidén exige gque
se agoten las diligencias tendientes a hacer efectivo su objeto.
Aunque, en rigor, el alcance dque deba tener en cada caso la
investigacidén conduce a una cuestidén, en principio, ajena a la
instancia extraordinaria, corresponde que esta Corte intervenga
para resguardar la vigencia del instituto cuando la adopcidn de
un criterio determinado puede llegar a frustrar su esencia

(confr. Fallos: 306:448; 323:4108; 330:2429, entre otros).

6°) Que la sentencia cuya ejecucidén pretende
continuar la recurrente mediante su presentacién, fue dictada
por esta Corte Suprema en el marco de un habeas corpus
correctivo que denunciaba el agravamiento de las condiciones de
detencién del colectivo de personas privadas de su libertad en
la Provincia de Buenos Aires, en virtud de la manda
constitucional en materia carcelaria contenida en el articulo 18

de la Constitucidédn Nacional.

La reforma constitucional de 1994 reconocidé una
legitimacidédn activa ampliada para la representacidédn judicial de
los derechos de incidencia colectiva. Si bien la naturaleza de
estos litigios puede conllevar cierta complejidad en 1la
ejecucién de sus sentencias, su adecuado cumplimiento entrafia un
efecto multiplicador en la tutela efectiva de derechos

constitucionales.
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En esa oportunidad, al interpretar el articulo 43 de
la Norma Fundamental, este Tribunal reconocid® al hébeas corpus
como instrumento para la defensa de derechos de incidencia
colectiva en casos donde se esgrimen pretensiones que remiten a
bienes Jjuridicos de valor prioritario. De hecho, el Dbien
tutelado en la especie se caracterizdé seflalando que “.lo
denunciado 'y lo admitido oficialmente como superpoblaciodn
carcelaria genera serios peligros para la vida y la integridad
fisica de personas..” (Fallos: 328:1146, considerandos 16, 17 vy

19 del voto de la mayoria).

7°) Que la intervencién de esta Corte en la ocasidén
sefialada no entrafi® injerencia alguna en el ambito del Poder
Legislativo, ni quiebre del principio de separacidén de poderes o
divisién de funciones; por el contrario, implicd el necesario
ejercicio del control de constitucionalidad de 1las normas y
actos gubernamentales. Es bien sabido que 1la Constitucién
Nacional, en tanto norma juridica que reconoce derechos, lo hace
para gque estos resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo
cuando -como en el caso- se encuentra en debate un derecho
humano. De lo contrario, deberia admitirse que la Ley Suprema
enuncia derechos huecos, a ser llenados de cualgquier modo por el
legislador, o gue no resulta mads que un promisorio conjunto de
sabios consejos, cuyo seguimiento quedaria librado a la buena
voluntad de este Ultimo (confr. Fallos: 327:3677, considerando
8°, parrafos 3° y 4°, 'y doctrina de Fallos: 330:4866,

considerando 15).
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La fuerza normativa de la Constitucidén (Hesse, Konrad
“Escritos de derecho constitucional”, trad. Pedro Cruz Villaldn,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 61;
Bidart Campos, Germdn “E1 derecho de la Constitucién y su fuerza
normativa”, Ediar, Buenos Aires, 1995, pags. 19/20; disidencia
parcial del Jjuez Rosatti en “Castillo”, Fallos: 340:1795,
considerando 15), exige frente a mandatos concretos (tal como el
que emerge del articulo 18 de la Norma Fundamental al establecer
que “las cdrceles de la Nacidn serdn sanas y limpias, para
seqguridad y no para castigo de 1los reos detenidos en ellas”) que
el Poder Judicial despliegue wuna actividad conducente para
dirimir -en los casos gque se presenten a sus estrados- si existe
una violacidén a dicho mandato, no solo por accidén sino también
por la omisién de las autoridades encargadas de concretar tal
exigencia constitucional. En dicho marco, la adopcién de
decisiones de naturaleza compleja y estructural deviene
imprescindible a fin de garantizar la efectiva vigencia del
mandato constitucional en juego y el respeto a los derechos que

de é1 se desprenden.

8°) Que la dificultad que presenta la ejecucidén de
sentencias adoptadas en procesos colectivos como el sub lite
deriva, principalmente, de dos razones. La primera, remite a la
naturaleza compleja y pluricausal de los conflictos abordados,
cuya solucidén demanda la modificacidén de politicas publicas y/o
de préacticas institucionales. La segunda radica en el tipo de

obligaciones impuestas en estas decisiones, gque no siempre se
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efectiviza en medidas concretas sino en la enunciacidén de

objetivos generales.

Ambos aspectos explican que la ejecucidén de esta
clase de sentencias importe un proceso prolongado y complejo, en
cuyo transcurso pueden cambiar los protagonistas iniciales (el
universo concreto de afectados con nombre y apellido, que suelen
ser reemplazados por otros), y aun las modalidades del agravio
originario (algunos problemas pueden solucionarse en el tiempo,
pero aparecen otros) manteniéndose -no obstante- el cuadro

critico que promovid la presentacidédn judicial colectiva.

9°) Que asi las cosas y toda vez que la proteccién
efectiva de los derechos constitucionales reclamados exige el
cumplimiento de estas sentencias, cabe preguntarse: ¢cuando se
puede considerar concluido el proceso de ejecucidén?, qué
acciones importan el cumplimiento de esta clase de sentencias? y
;cémo se verifica? En otras palabras, de un modo més llano:

ccuando y cémo se terminan estos procesos?

La sistematizacién de los esténdares que rigen estos
procesos de ejecucidén de sentencias complejas y, eventualmente,
determinan su clausura, requiere -mas alld de la atencidn de las
especificidades wverificables en cada caso- distinguir dos

aspectos: el institucional y el funcional.

En el plano institucional el proceso podria

considerarse culminado, desde la perspectiva de la actuacidén de

este Tribunal, una vez que:
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i) se han definido claramente las metas a cumplir; vy,

ii) se ha(n) establecido el (los) oérgano(s) a cargo de su
instrumentacidn, sea (n) jurisdiccional (es) o no
jurisdiccional (es) (por ejemplo, otros departamentos del
Estado u organismos especificos, en los supuestos en que la
actuacién exceda o sea ajena al éambito de competencia

propia del érgano jurisdiccional de ejecuciédn).

En el plano funcional, el proceso podria considerarse

culminado, desde la ©perspectiva de la actuacién de este
Tribunal, una vez que se ha comprobado un nivel de cumplimiento
efectivo de las acciones y medidas dispuestas para la soluciédn
del caso que sean suficientes para frustrar razonablemente la
posibilidad de reversiones que vuelvan la situacién al
conflictivo punto de partida. La determinacién del nivel de
avance funcional que permita dar por concluida la actuacidén de
esta Corte dependeré, légicamente, de las especiales

circunstancias de cada proceso concreto.

10) Que ingresando al tratamiento de 1los agravios
planteados por los apelantes, y examinados los términos de la
sentencia cuestionada en el marco conceptual descripto en los
considerandos 8° y 9°, se aprecia que mds alld del cumplimiento
de los aspectos relativos al plano institucional, el a quo no ha
logrado demostrar adecuadamente el cumplimiento cabal del fallo
de esta Corte desde un plano funcional. En esa ocasidn, entre

otras pautas, se instruydé a la Suprema Corte y a los demas
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tribunales de la provincia para que, dentro de sus respectivas
competencias, extremen la vigilancia para el adecuado
cumplimiento de las normas gque nacional e internacionalmente
imponen el tratamiento digno de toda ©persona privada de
libertad, en especial, en 1lo que hace a la tutela de la vida
humana y la integridad fisica de los presos, del personal y de
terceros; y para que “hagan cesar con la urgencia del caso el
agravamiento o la detencidén misma, segun corresponda” (Fallos:

328:1146, considerandos 40 y 41 del voto de la mayoria).

De tal modo, el a quo no ha ponderado en forma
suficiente el impacto que las medidas practicadas habrian tenido
en funcidén de los objetivos fijados en “WVerbitsky”, y ha omitido
explicar de qué manera fue evaluada la eficacia de su
implementacién, en referencia a la permanencia de la situacidn

generadora del conflicto que venian denunciando los actores.

Ello resulta especialmente relevante, toda vez que
oportunamente se le encomenddé una tarea que debia mantenerse
vigente mientras persistieran las condiciones que obligaron a la
firme intervencidén de esta Corte Federal; circunstancia esta
ultima que, a pesar de su transcendencia, no ha sido aclarada en

la decisidédn que se examina.

En tal sentido, la inconsistencia de la decisidén en
crisis no presta sustento objetivo suficiente a las razones que
motivaron al tribunal a quo a determinar que la faz ejecutiva de

la sentencia dictada por esta Corte en este caso podia darse por
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finalizada; méxime teniendo en cuenta que los defensores
publicos oficiales denuncian y documentan, en su presentacidn,
la persistencia de la situacidén de superpoblacidén en el ambito

carcelario provincial y su crecimiento exponencial.

En tales condiciones y en los términos de la decisién
impugnada, se consagra un 1inequivoco apartamiento de lo
dispuesto por este Tribunal, por lo que corresponde su

descalificacidén (articulo 14 de la ley 48).

En orden a lo que hasta aqui se ha expuesto, oida la sefiora
Procuradora Fiscal subrogante, se hace lugar a la dqueja, se
declara procedente el recurso extraordinario y se revoca el
pronunciamiento recurrido. Remitase para su agregacidén a 1los
autos principales a fin de que, por quien corresponda, se dicte
uno nuevo con arreglo a lo expresado en la presente. Notifiquese

y remitase.

DISI-//-



-//-DENCIA DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FERNANDO

ROSENKRANT?Z

Considerando:

1°) Los antecedentes del caso han sido correctamente
resefiados en los acapites I, II y III del dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal subrogante, a los que corresponde remitir en

razén de brevedad.

2°) Estando a estudio del Tribunal el recurso de
queja, con fecha 13 de diciembre de 2019 la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos presentd un documento que did
lugar a la formacién del expediente anexo 7238/2019. Alli
sostuvo que, como consecuencia de las o6rdenes que habia
impartido en cumplimiento de lo resuelto en la causa “Werbitsky”
(Fallos: 328:1146) y su proceso de implementacidédn, se habia
revertido el grave problema que fuera objeto de decisidédn en
dicho precedente. Sefiald, sin embargo, que menos de una década
después esa tendencia habia cambiado negativamente y que, por
ello, continud adoptando medidas de supervisidn de la

problematica.

En esa linea, destacd especialmente que habia dictado
la resolucidén 2301/2018, por la que habia ordenado crear un
espacio interinstitucional para el abordaje integral de las
condiciones de detencidén en carceles y comisarias de la
provincia, encomendidndole su direccién al Tribunal de Casacidn

Penal. En el marco de dicho espacio, se elabordé el “Documento
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sobre las condiciones de detencién en la Provincia de Buenos
Aires” en el que se analizd minuciosamente la situacidn actual
de la problemdtica y de las medidas concretas gque podrian
adoptarse para solucionarla. A partir de dicho documento, la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
concluyé que el panorama actual “es insostenible dado el pico
maximo de cantidad de personas encarceladas y el crecimiento
interanual de detenidos” (punto IV.1). Agregd dgque, en dicho
periodo, la Administracién no habia dado ninguna respuesta util
y que, frente a lo dramdtico del cuadro de situacién (gravosas
condiciones de detencidén que tienden a acentuarse, entre otros
factores, en razén de la elevada tasa de detenidos, el uso
inadecuado de la prisién preventiva, las modificaciones operadas
en la legislacién penal y procesal y las dificultades en el
régimen de progresividad de ejecucidén de la pena), correspondia
adoptar diversas medidas. En esa linea, (1) recordd a 1los
tribunales locales la absoluta prohibicién de alojamiento de
menores, enfermos y mujeres embarazadas en dependencias
policiales, (ii) exhortd al Poder Ejecutivo a dar respuesta
prioritaria y urgente al problema del alojamiento en comisarias
clausuradas o inhabilitadas, (iii) encomendé a la Subsecretaria
de Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad que,
conjuntamente con la Secretaria de Planificacién vy deméas
dependencias, evaluara la creacidén de un “Registro de Clausuras”
de dependencias policiales, (iv) propicidé que el sefior
Procurador General evaluara la adopcidén de criterios vinculados

a la coercidén personal adecuados a la realidad descripta, (v)



reiterd la importancia del uso racional de la prisidédn preventiva
y el uso de alternativas o morigeradoras de acuerdo a los
estandares fijados en “Werbitsky” (Fallos: 328:1146) vy (vi)
encomenddé al espacio interinstitucional referido el seguimiento

de la ley de cupos en la legislatura provincial, entre otras.

3°) A los fines de resolver la presente causa,
corresponde recordar que la resolucidédn de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires contra la cual se interpuso el recurso
extraordinario que motivdé la presente queja, ratificd el curso
de accidén adoptado por su presidente y de esa manera determind
que la presentacidén realizada por el Consejo de Defensores de la
Provincia de Buenos Aires a fs. 75 no debia ser resuelta en el
contexto de la ejecucidén de sentencia correspondiente a la causa
“Werbitsky, Horacio s/ hébeas corpus” (Fallos: 328:1146), sino
que, por el contrario, debia ser objeto de un proceso distinto
como un nuevo habeas corpus colectivo. A tal fin, instruydé a la
cdmara de apelaciones competente para que determinara el &6rgano
judicial que conoceria del asunto. Como fundamento, la Suprema
Corte provincial sostuvo que el caso “Werbitsky, Horacio s/
hdbeas corpus” se encontraba finiquitado desde el 19 de

diciembre de 2007.

Acto seguido, resolvid que esta nueva demanda de
hdbeas corpus colectivo era una causa dque, de acuerdo con la
constitucidén provincial, no podia ser resuelta por la Suprema
Corte en instancia originaria. Por todo ello, ratificd 1la

competencia del Juzgado Garantias n° 2 de la ciudad de La Plata

- 26 -



CSJ 1469/2014/RH1
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus.

Corte Tuprrema de o, Justicia do la Neaeitn

que fuera sorteado en cumplimiento de la providencia dictada por

el presidente del tribunal.

Contra esa decisién el Consejo de Defensores
interpuso recurso extraordinario federal, que fue denegado con
fundamento en que la decisién apelada no constituia una
sentencia definitiva ni equiparable a tal. El1 auto denegatorio

fue impugnado a través del correspondiente recurso de queja.

4°) E1l objeto de la resolucién apelada, del recurso
extraordinario y de la queja se circunscribe a determinar el
tribunal ante el cual deberia tramitar la presentacidén efectuada
por el Consejo de Defensores, es decir, si debe ser la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires o si, como lo dispuso este
tltimo tribunal, debe serlo el Juzgado de Garantias n° 2 de la

ciudad de La Plata gque finalmente resultd sorteado.

5°) El recurso de queja no puede prosperar porqgue la
decisién apelada no es una resolucidn equiparable a sentencia
definitiva. No causa a la parte recurrente ningin agravio de
imposible o muy dificil reparacidén ulterior, ni tampoco decide

un punto federal de manera irreversible.

En primer lugar, no se trata de wuna sentencia
definitiva puesto que no se expide sobre la pretensidén de fondo
contenida en la presentacidédn de los Defensores, referida al
agravamiento de las condiciones de detencién en que se

encuentran los reclusos del sistema penitenciario de 1la
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Provincia de Buenos Aires, se limita a sefialar el tribunal gque

deberad sustanciar el proceso y dictar la sentencia de fondo.

En segundo lugar, no se trata de una sentencia que
haya cerrado el acceso a la jurisdiccidén, ni ha modificado el
cardcter colectivo de la pretensidén, sino que, por el contrario,
se 1limité a declarar su incompetencia y ordendé la inmediata
designacién del tribunal que debia conocer en la causa. De
hecho, la demanda fue sustanciada y se encuentra actualmente en
tramite por ante el Juzgado de Garantias n° 2 de la ciudad de La
Plata, tal como se desprende del informe labrado por su
secretario y agregado a fs. 558 y sgtes. de las presentes

actuaciones.

Tampoco el hecho de que la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires haya ordenado que la
presentacidén tramitara como hédbeas corpus colectivo ante el Jjuez
que considerdé competente en el orden local constituye un
manifiesto apartamiento de lo resuelto en la mencionada causa
“Verbitsky”. En efecto, en dicho pronunciamiento esta Corte no
establecié wuna modificacidédn de las reglas que rigen la
competencia originaria de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, ni tampoco consagrd un derecho especial a litigar
en dicha instancia originaria toda demanda fundada en los
derechos de las personas privadas de su libertad. Por el
contrario, expresamente se preservd el sistema institucional de
la provincia en cuanto a la organizacidén de las competencias

judiciales. Al respecto, en el punto 4 del mismo fallo, con toda
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claridad se ordené a “la Suprema Corte de Justicia de 1la
Provincia de Buenos Aires y a los tribunales de todas las
instancias de la provincia para que, en sus respectivas
competencias y por disposicidén de esta Corte Suprema, con la
urgencia del caso, hagan cesar toda eventual situacidén de
agravamiento de la detencidédn que importe un trato cruel,
inhumano o degradante o cualgquier otro susceptible de acarrear
responsabilidad internacional al Estado Federal”. Por su parte,

ANY

el punto resolutivo 3 de aquella sentencia dispuso que la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, a
través de los jueces competentes, haga cesar en el término de
sesenta dias la detencién en comisarias de la provincia de

menores y enfermos”.

Por UGltimo, més alld del acierto o desacierto de la
decisién apelada, ella no constituye un impedimento para la
busqueda de soluciones institucionales a la delicada situacidn
en que se encuentra el sistema carcelario provincial. En efecto,
tal como surge de la resefia efectuada en el considerando 2° del
presente pronunciamiento, la Suprema Corte local en su condicidn
de maxima autoridad judicial de la provincia ordend al Tribunal
de Casacidén Penal de la Provincia de Buenos Aires la creacidn de
un mecanismo de deliberacidédn institucional “para que concentre y
articule las medidas de los restantes 6rganos jurisdiccionales y
con las 4&reas del Poder Ejecutivo, asi como con otras
instituciones ©publicas y no gubernamentales dedicadas a la

defensa de 1los derechos humanos, con el fin de revertir 1la



situacidén critica de las condiciones de detencidén de las
personas” (resolucidén 2301/18, de fecha 22 de noviembre de
2018). Como resultado de esta instruccidn, el Tribunal de
Casacién 1llevd a cabo wuna exhaustiva investigacidén de los
principales factores causales de la sobrepoblacidén carcelaria vy
de las medidas concretas para contrarrestarlos (confr. documento
sobre las condiciones de detencidén en la Provincia de Buenos
Aires, RC 2301/18, firmado el 10 de octubre de 2019). En esa
linea, corresponde destacar que el Tribunal de Casacidén es un
tribunal especialmente dotado para la tarea encomendada dado que
tiene competencia en todo el territorio de la provincia. Més
aun, con motivo de dicho documento, tal como se hizo presente,
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
adoptd una serie de medidas especificas destinadas a solucionar

la problematica.

En suma, la decisién apelada no se expide sobre la
pretensién de fondo y no ha denegado en absoluto la pretensidn
de subsanar las condiciones de detencién de las personas
privadas de su libertad en la Provincia de Buenos Aires. Por el
contrario, designdé un tribunal competente para su tramitacidén y
adoptd medidas especificas para abordar la grave situaciédn
denunciada por los recurrentes. Por consiguiente, no existe un
agravio de dificil o imposible reparacidén ulterior gque torne
equiparable a definitiva la resolucidén impugnada. Corresponde

por ello desestimar la queja interpuesta.

- 30 -



CSJ 1469/2014/RH1
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus.

Corte Tuprrema de o, Justicia do la Neaeitn

6°) Sin perjuicio de la decisidén a la que se arriba vy
de las acciones de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires inequivocamente dirigidas a enfrentar la severa crisis del
sistema carcelario, en vista de la presentacién efectuada por
dicho tribunal referida en el considerando 2°, es oportuno hacer
explicitas las consideraciones siguientes, vinculadas con 1los
conceptos centrales de la sentencia dictada en el caso

“WVerbitsky”.

La primera de ellas es que las acciones Jjudiciales
colectivas sobre fallas estructurales en el sistema
penitenciario que generan violaciones sistematicas de los
derechos de los reclusos son casos Jjusticiables y, por lo tanto,
deben encontrar una respuesta Jjurisdiccional efectiva y no
solamente exhortaciones o recomendaciones a los demas poderes
del Estado o declaraciones Ggenerales que testimonien 1la
existencia de los problemas cuya solucidén se solicita a los
tribunales. En este sentido, con independencia del tribunal o
tribunales que deban concurrir en la toma de decisiones, los
remedios Jjudiciales deben tener un efecto concreto y directo
sobre el factor generador de superpoblacidén carcelaria. La
resolucidén del terrible problema de las fallas estructurales del
sistema carcelario requiere una respuesta judicial, pues no debe
olvidarse que en un Estado de Derecho existe una especial
responsabilidad por la poblacidén privada de su libertad, gque no
puede quedar indefinidamente postergada a la espera de la

reaccidén legislativa o ejecutiva.



El segundo sefialamiento se refiere a que la garantia
federal de los derechos que asisten a las personas privadas de
su libertad debe articularse con el respeto a las facultades
judiciales reservadas por la provincia cuando sus tribunales son
llamados a evitar su vulneracidén o a poner fin a situaciones en
que ello ya ha ocurrido, de conformidad con la forma en que la
Constitucién Nacional organiza el sistema federal (articulos 1°,
5°, 121, 122 y 123). Esto no significa, por cierto, que esta
Corte resulte ajena a la determinacidén de si los derechos
constitucionales involucrados en las situaciones de detencién se
hallan wvulnerados o a la evaluacidén de 1la eficacia de 1los
remedios que eventualmente se ordenen (Fallos: 328:1146;

332:2544).

De ello se deriva un tercer sefialamiento: las
autoridades de los tres poderes del Estado provincial en el
marco de su propio ordenamiento institucional deben actuar de
manera coordinada, pero sobre todo efectiva, para atacar la
falla institucional que especificamente opera como factor causal
de la sobrepoblacidén carcelaria y de la degradacidén de la vida
de los reclusos que es su directa consecuencia. Se trata de la
desproporcidén entre el ritmo de los ingresos al sistema
carcelario y el ritmo con que se generan plazas disponibles con
todas las condiciones minimas cumplidas, sea por egresos
definitivos o temporarios, sea por un aumento de la capacidad de
alojamiento (construccidén de nuevas cérceles o ampliacidn de las

existentes). Esta circunstancia deberia ser especialmente tenida
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en cuenta a la hora de adoptarse wuna decisidén Jjudicial
definitiva sobre la causa para asi asegurar gque todos los
6rganos del Estado adopten las medidas pertinentes para atacar
la superpoblacidn carcelaria, de modo que la densidad
poblacional sea compatible con el respeto de los derechos

humanos de las personas privadas de su libertad.

Por todo ello y, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora
Fiscal subrogante en los términos expuestos, se rechaza la

queja. Notifiquese y archivese.
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Recurso de queja interpuesto por el Consejo de Defensores de la Provincia de
Buenos Aires.

Tribunal de origen: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.



Republica Argentina - Poder Ejecutivo Nacional
2021 - Ao de Homenagje al Premio Nobel de Medicina Dr. César Milstein

Dictamen Juridico
NUOmero: |F-2021-18545425-APN-PTN

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Miércoles 3 de Marzo de 2021

Referencia: EX-2021-10441870-ANSES-DGEAJ#ANSES

SENORA DI RECTORA EJECUTI VA DE LA
ADM NI STRACI ON NACI ONAL DE LA SEGURI DAD SOCI AL:

Se ha solicitado la intervencion de esta Procuraci on del Tesoro de |a Naci on
con notivo de la sentencia de prinmera instancia dictada en |os autos
caratul ados Fernandez Cristina Elisabet ¢/ Mnisterio de Desarrollo Social y
Oros s/ Nulidad de acto adm nistrativo (Expte. N ° 38870/2017), que tramta
por ante el Juzgado Federal de |la Seguridad Social N.° 10, Secretaria N.°
1.

- -
RELACI ON DE ANTECEDENTES

1. A los fines de una nejor conprensién de las cuestiones objeto de
consul ta, corresponde conenzar por sefalar que con notivo del fallecimento
del doctor Néstor Carlos Kirchner, se le otorgb a la doctora Cristina
El i sabet Fernandez de Kirchner la asignaci 6n nensual vitalicia prevista en
el articulo 4.° de la Ley N ° 24.018 (B.O 18-12-1991), en su calidad de
derechohabi ente del ex Presidente de la Nacion, nediante |la Disposicion N.°
5135/ 10 de | a Com si 6n Naci onal de Pensiones Asi stenci al es.

Posteriormente, concluidos |os dos periodos presidenciales para |os que fue
electa, el Mnisterio de Desarrollo Social, a través de la Resolucion N.°
3193/ 15, le otorgé a la doctora Fernandez de Kirchner |a asignaci 6n nensual



vitalicia establecida en el articulo 1.° de |la nencionada Ley N.° 24.018,
cono ex Primera Mandatari a.

Anbos actos generaron derechos subjetivos en la esfera juridica de la
doctora Ferndndez de Kirchner cono beneficiaria de anbas prestaciones, |as
gue tuvieron ejecucion efectiva y sinmultanea hasta el nonmento en el que se
di spuso |l a suspensi on del pago de |la segunda de ellas, cuestidn esta que
serd objeto de precisiones segui danente.

Comb se verd, el nacimento y el cunplimento de derechos generados por
aquellos actos resultan de particular relevancia para el encuadram ento
juridico del caso.

2. En el orden 2 obra el dictanen emtido por esta Procuraci 6n del Tesoro de
la Naci 6n, el 21 de octubre de 2016, registrado conp |F-2016-02475535- APN-
PTN.

Dicha opinion fue requerida por |la entonces titular del Mnisterio de
Desarroll o Social, quien consulté a esta Casa acerca de |a conpatibilidad de
| as dos asignaciones percibidas por la doctora Fernandez de Kirchner,
derivadas de la Disposicion N ° 5135/10 de | a Com si6on Naci onal de Pensiones
Asistenciales y de la Resolucién N ° 3193/15 del Mnisterio de Desarrollo
Soci al .

En el asesoramento antes indicado este Organisnp Asesor opind que ...la
doctora Cristina El i sabet Fer nandez resulta al canzada por | a
i nconpatibilidad prevista en el articulo 5.° de la Ley N ° 24.018, toda vez
gue percibe |a asignaci 6n nensual vitalicia que establece su articulo 1.° v,
a su vez, goza del haber de pensi6n otorgado de conform dad con el articulo
4.° del msnmo cuerpo | egal.

Di cha conclusion fue precedida por las siguientes prem sas: ... El réginen
previsional bajo analisis involucra privilegios que, cono tales, son de
interpretacién restrictiva. Y, tanto la interpretacion literal conb una

hernmenéutica finalista de |las normas aplicables, conducen a |a conclusi6n de
gue no procede |la acunul aci 6n de | os referidos beneficios.

3. En el orden 3 fue agregada una copia de |la RESOL-2016-1768-E- APN- MDS
nmedi ante la cual se suspendié el pago de |la asignaci 6n nensual vitalicia
otorgada a | a doctora Cristina Elisabet Fernandez por nedio de |a Resol ucién
MDS N.° 3193/15; y se la intimb a fin de que en el plazo de diez dias
ejerciera la opcion prevista en el articulo 5.° de la Ley N ° 24.018, para
| a percepci 6n de uno de | os dos beneficios reconoci dos.

4. En el orden 4 se adjuntd una copia de |a RESOL-2017-1- APN-MDS nedi ante | a



cual se rechazd el recurso de reconsideraci 6on interpuesto por la interesada
contra | a RESOL-2016- 1768- E- APN- MDS.

5. En el Oden 5 se incorpor6 el texto de |la denanda presentada por |a
doctora Cristina Fernandez de Kirchner contra el Mnisterio de Desarrollo
Social de la Nacién - Com sion Nacional de Pensiones Asistenciales, que
origindé el expediente judicial caratulado CSS-38870/2017 Fernandez Cristina
Elisabet ¢/ Mnisterio de Desarrollo Social y Oros s/ Nulidad de acto
adm nistrativo, en tramte ante el Juzgado Federal de |a Seguridad Social
N. ¢ 10.

La interesada pronovi6 dicha demanda a fin de obtener un pronunciam ento
judicial que declare la nulidad de |as Resol uciones regi stradas conb RESQOL-
2016-1768-E- APN-MDS y RESCL-2017-1-APN-MDS, y de todo acto dictado en
consecuenci a.

A su vez, peticiond que se ordene a |a demandada |a innedi ata devol uci 6n de
las sumas retenidas en virtud de los referidos actos admnistrativos, con
mas sus intereses hasta el efectivo pago.

Asi mi sno, destacOd que con fecha 17 de enero de 2017, presentd un recurso
jerarquico por ante el entonces Presidente de |la Nacioén, el cual no habia
sido resuelto. Por esta razén, considerd vencido el plazo establecido en el
articulo 91 del Reglanmento de Procedinmentos Admnistrativos, Decreto
1759/ 72 T.O 2017 (B.O 2-11-2017), vy habilitada la via judicial para
presentar su recl ano.

6. En el orden 6 se agregd el texto de la contestacién de denmanda del
Mnisterio de Desarrollo Social, con el patrocinio letrado del anterior
titular de esta Casa, en la que se opusieron |as defensas de inconpetencia,
falta de agotamiento de la via adm nistrativa, falta de |egitinmaci 6n pasiva
y prescripcion. Ademés, solicitd se citara conp tercero a |la Adm nistracion
Federal de Ingresos Publicos (AFIP).

7.1. En el Oden 7 se adjunt6 copia del dictamen de la Fiscalia Federal de
la Seguridad Social N<° 1, en la causa Fernadndez Cristina Elisabet c/
M nisterio de Desarrollo Social y Oros s/ Nulidad de acto adm ni strati vo.

En prinmer lugar, informd el titular de esa Fiscalia que, al haberse dictado
el sobreseimento definitivo de |as personas inputadas en |os autos N o,
Guadal upe Noemi 'y otro s/a determnar, no habia obstéculos para
oportunanmente dictar sentencia en esas actuaci ones.

En tal sentido, es oportuno recordar que en la sentencia de fecha 13 de
mar zo de 2018 dictada en dicha causa, la Sala | de |la Camara de Apel aci ones



en lo Crimnal y Correccional Federal de esta Capital concluyd que |as
conductas alli investigadas, vinculadas con el otorganmiento a la doctora
Ferndndez de Kirchner de |la asignacion nensual vitalicia prevista en el
articulo 1.° de la Ley N ° 24.018 cuando ya tenia conferida |a asignacién
contenplada por el articulo 4.° de la ley conp derechohabiente del doctor
Kirchner, no inplicaron la comsién de ilicito alguno de caracter penal

Asim snmo, el representante del Mnisterio Publico Fiscal sostuvo que en el
dictado de las resoluciones en crisis (RESOL-2016-1768-E-APN-MDS y RESOL-
2017-1- APN-MDS), se habia infringido el derecho a la tutela administrativa
efectiva, en especial al “debido proceso adjetivo”, al destacar que De la
| ectura de |as constancias obrantes se vislunmbra con suma claridad que |as
decisiones del Mnisterio de desarrollo social en juego infringen el
principio general de |la estabilidad de |os actos adm nistrativos, el derecho
a la tutela admnistrativa efectiva y en especial el derecho al debido
proceso adjetivo...

Concl uy6 en especial que a través de | os actos recurridos:

a) Se lesiondé de manera concreta el derecho a la tutela admnistrativa
efectiva, presente tanto en nuestra Constituci 6n Nacional conp en diversos
Pact os | nternaci onal es que hoy poseen senejante rango.

b) Se han dejado sin efecto resoluciones anteriores, dictadas de acuerdo a
derecho y que han generado derechos adquiridos, sin intervenci én alguna de
| a beneficiaria.

c) Ala titular no se la ha convocado en ningun nonmento a participar en |as
actuaciones admnistrativas. No se ha cunplinentado con la “garantia de
defensa”, conp garantia constitucional en el Derecho Procesal.

d) De nanera especial se ha violentado el art 1° inc. f), apartados 1 a 3..
de la Ley N.° 19.549 (B. QO 27-4-1972).

7.2. Respecto a l|la suspensién en sede adnmnistrativa de |a asignacioén
mensual vitalicia que le correspondia conb ex Presidenta de |a Nacion,
advirtido que no se indicaron las razones que |le permtiesen al Poder
Adm ni strador quebrantar una ley nacional ...que explicitamente |e prohibe
afectar la subsistencia de un acto juridico cuando se encuentra firne y
consentido y hubi era generado derechos subjetivos que se estén cunpliendo.

Y agreg6 que: Si conp sefial an | os consi derandos de |a resol uci 6n inpugnada,
el problemta de la Res. MDS N © 3193/15 deriva de un "cunplimento
def ectuoso”, | o que debi 6 hacer la administracién era intimar a su correcto
cunplimento y no suspender, arbitrarianmente sus efectos, tal conp resolvio
la Res. 2016-1768-E-APN-MDS (..) Del anélisis de |os obrados no surgen
el ementos algunos que justifiquen la revision de las decisiones
adm ni strativas que concedieron a la Ex-Presidenta |a asignacion vitalicia.
Cabe aclarar que tanpoco se encuentran vertidos |os fundanentos que
notivaron solicitar |la revision.



7.3. Acerca de la garantia de la estabilidad del acto admnistrativo
consagrada en los articulos 17 y 18 de la Ley Nacional de Procedi m entos
Adm nistrativos N ° 19.549, indicd que... frente a un acto admnistrativo
di ctado por |la propia adm nistraci on que se considera lesivo a |os intereses
publicos y que goza de los atributos de la estabilidad, |a admnistracién
publ i ca debe acudir al o6rgano judicial a fin de obtener su invalidacion.

Asever 0, t ambi én, gue no se encontraban configuradas |as causales
establecidas en el articulo 18 de la referida Ley, que habilitan a la
Admi nistracién Publica a revocar, bajo ciertas condiciones, |los actos
adm ni strativos regul ares.

8.1. En el orden 8 se adjuntd el fallo de primera instancia del 29 de
di ci enbre de 2020, dictado por el Juzgado Federal de |a Seguridad Social N. °
10 en el citado expediente.

8.2. En térmnos generales, el sentenciante coincidié con el tenperanmento
pl asmado en el dictanmen del Fiscal Federal ya resefiado.

Consi der6 que... EI “Thema Decidenduni troncal de |os presentes actuados
radica en discernir si resulta ajustada a derecho -con |la debida
notificacio6n y participacion de |la beneficiaria que le pernitiera ejercer su
derecho de defensa-, |a RES. -2016-1768-E-APN-MDS dictada el 1° de novienbre
de 2016 por la entonces Sra. Mnistra de Desarrollo Social...que suspendi 6 el
pago de | a asignaci 6n nensual vitalicia a favor de |la doctora Fernandez de
Ki rchner.

8.3. En ese orden de ideas, sostuvo que dicho acto vulner6 el derecho a la
tutela admnistrativa efectiva y, en especial, el debido proceso adjetivo; y
destac6 que...la primer notificacion fehaciente realizada a |la actora de la
RES. - 2016- 1768- E- APN-MDS fue | a |l evada a cabo a través de su apoderada Dra.
Graciana Pefafort, nediante carta certificada N EC633004267 con fecha
18/ 11/ 2016, esto es que se |la enplaza por 10 por diez dias a realizar una
opci 6n y a oponer defensas.

Asim snp, indicdo que la RESO.-2017-1-APN-MDS, de la entonces Mnistra de
Desarroll o Soci al ...reconoce expresanente la falta de notificacion fehaciente
a la actora de una decision que se encontraba efectivizandose y, por tanto,
ya se habia perfeccionado.

8.4. Destacé que la Resolucién MDD N ° 3193/15... es un acto firme vy

consenti do, el cual ha generado derechos subjetivos en pacifico
cunplimento, y continlta en vigencia, y aclaré que si presentaba alguna
irregularidad o, conb se diera en I|lamar, un “defectuoso cunplimento”,

correspondia aplicar en debida forma |a Ley de Procedimento Adm nistrativo
y/ 0o, en su caso, acudir a sede judicial.

8.5. A tenor de |lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley Nacional de
Procedi mentos Admnistrativos, y su principio general en nateria de



nul i dades, concluyé que ... el Mnisterio no dio participacion a la
i nteresada, decisién que refleja las vias de hecho en que incurre la
Adm ni straci 6n, siendo por ello que en |a especie, no se dan |as condici ones
que habilitan al o6rgano adm nistrador a ejercer |as facultades conferidas
por el art. 15 de la ley 24.241, por lo que la resolucidn inpugnada en su
forma, no ha sido dictada conforme a derecho.

8.6. Coincidié en que las decisiones cuestionadas infringieron ... el
principio general de |la estabilidad de los actos admnistrativos, el
derecho a la tutela admnistrativa efectiva y en especial el derecho al
debi do proceso adjetivo.

8.7. En sustento de sus conclusiones referidas a que en el caso se violo6 el
derecho de l|la interesada al debido procedimento adjetivo, y a que |la
Adm ni stracibn no estaba facultada para disponer en su propia sede la
suspensi 6n del beneficio acordado por la Resolucion MDS N.° 3193/15, el
sentenci ante invoco diversas fuentes doctrinarias (Geco, Carlos M, Vias de
hecho administrativas, L.L. 1980-C, péag. 1207; WMarienhoff, Mguel S.,
Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Abeledo Perrot, T. I|I, pag. 213; vy
Escola, Héctor Jorge, Tratado General de Procedimento Admnistrativo, Ed

Depal ma, 1975, pag. 120).

Y, a la par, se remtio a los criterios plasmados en diversos precedentes de
la Corte Suprema de Justicia de |a Nacion (sentencias dictadas en | as causas
Carman de Canton, Elena c/Nacion Argentina s/Pension; Copa, D ego c/ANSES
s/ medi das cautelares; Castellanos, Jaine Enrique <c¢/Caja Nacional de
Previsi 6n para el Personal del Estado y Servicios Publicos; y Kek, Sergio
Leonardo y otros c/Minicipalidad de Coronel Du Gaty s/demanda contencio0so
adm ni strativa); de la Camara de Apelaciones en |o Contencioso
Adm nistrativo y Tributario de la G udad Auténoma de Buenos Aires (fallo
dictado en |l a causa Altman Construcciones S. A ¢/ GCBA s/I|npugnaci 6n de actos
adm ni strativos); y de l|la Camara Federal de la Seguridad Social
(pronunci am entos emtidos en |as causas Pal adino, Marta Amelia c/A N Se.S.
s/ anparos y sumarisnos; Quiroga, Gabriela Josefa c/A N Se.S.; Pugliese, Juan
Carl os c/ ANSES s/reajustes varios; y Felman, Andrea Gabriela y otros c/E. N
Secretaria de Desarrollo Soc. Com Nac. de Pen. Asist. s/anparos vy
sumar i si nos) .

8.8. Por |lo expuesto, el Mugistrado actuante hizo lugar a l|a denanda,
decreté la nulidad de |as Resoluciones RESOL-2016-1768-E-APN-MDS y RESOL-
2017-1- APN-MDS del Mnisterio de Desarrollo Social, sus actos prelimnares y
de todo acto dictado en consecuencia. Ademas ordendé a la ANSES que en e

plazo de 30 dias proceda a la restitucion de asignacion nensual vitalicia
suspendida a la actora, con mas |los intereses debidos hasta el efectivo

pago.

9. En el orden 9 obra el inforne elaborado por la Direccidn General de
Asuntos Juridicos de |la Adm nistraci 6n Naci onal de Seguridad Social (ANSES)



dirigido a la titular de dicho organi sno.

Ese servicio juridico, luego de resefiar | o actuado, aconsej6 |la rem sién de
| as actuaciones a este Oganisnb Asesor. En tal sentido, sostuvo que:
siendo que esta ANSES no dictdé la resolucid6n inpugnada y recién tond
intervencién en la causa de la referencia con posterioridad a la
contestacion de la denmanda, salvo nejor opinidn, corresponderia dar
intervencion a la Procuraci 6n del Tesoro de |la Naci én con notivo del dictado
de la sentencia definitiva del 29 de dicienbre de 2020, en atencion a la
previa intervenci 6n de ese Organo Asesor nediante el referido dictamen.

Asi mi snp, corresponderia la intervencién de la Procuraci é6n del Tesoro de la
Naci 6n atento el patrocino ejercido en la contestacion de |la demanda y a
tenor de |l o dispuesto por el art. 6 de la Ley N° 12.954.

10. En ese estado del tramte, en el orden 11 tomd intervencion |a sefiora
Directora Ejecutiva de |la Adm ni straci 6n Naci onal de |la Seguridad Social, en
los siguientes términos: .. en virtud de la relevante significacion
institucional del caso, se renmte el presente expediente a esa Procuracién
del Tesoro de la Naci6n con el objeto de requerir su opinién a la luz de |os
fundanentos del dictanen fiscal del 2 de octubre de 2020 y la sentencia
definitiva del 29 de dicienbre de 2020, en funcion de |os antecedentes del
caso y su intervenci én previa nediante Dictanen N° |F-2016-02475535- APN- PTN
y en la contestaci on de |a demanda patrocinando al Mnisterio de Desarrollo
Soci al de | a Naci on.

MARCO NORMATI VO

1. La cuestidon en analisis se encuentra regida por la Ley N ° 24.018 de
Jubi | aci ones y Pensiones para ciertos funcionarios del Gobierno Nacional vy
sus nodificatorias.

1.1. Segun el articulo 1.° de dicha |ey, quedan conprendi dos dentro del
régi nen de asignaciones nensuales vitalicias que ella establece, a partir
del cese en sus funciones: el Presidente y el Vicepresidente de |la Naciodn, y
| os Jueces de la Corte Suprena de Justicia de |a Naci én.

1.2. El articulo 3.°, en su segundo parrafo, establece que al Presidente de
la Naci 6n se |l e reconoce una asignaci 6n equivalente a la suma que por todo
concepto corresponda a |la renuneraci 6n de | os Jueces de |la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion; y al Vicepresidente las tres cuartas partes de dicha
suna.



1.3. Asimsno, el articulo 4.° dispone que si se produjera el fallecimento
del titular de |la asignaci én, el derecho acordado o a acordarse se extendera
a la viuda o viudo, en concurrencia con los hijos e hijas solteros hasta | os
di eci ocho (18) afos de edad.

1.4. El articulo 5.°, por su parte, establece que: La percepcidén de la
asi gnaci 6n ordenada en el articulo 1, es inconpatible con el goce de toda
jubilaci 6n, pensiodn, retiro o prestaci6n graciable nacional, provincial o
muni ci pal, sin perjuicio del derecho de |los interesados a optar por aquélla
por estos ultinos beneficios. Para tener derecho al goce de esa asignaci 6n
es condi ci 6n que | os beneficiarios estén domciliados en el pais.

2. La autoridad de aplicacién del citado réginmen es actualnmente la
Adm ni straci 6n Nacional de |la Seguridad Social, conforne |o previsto por e

articulo 15 del Decreto de Necesidad y Urgencia N ° 746/17 (B.O 26-9-2017),
gue transfirid a ese organi sno descentralizado, a partir del 1 de octubre de
2017, las funciones de tramitaci6n, otorgamento, |iquidacién y pago de
di stintas prestaciones no contributivas que otrora se encontraban a cargo de
la ex Comsion Nacional de Pensiones Asistenciales dependiente del
Mnisterio de Desarrollo Social. Esta udltima habia sido previanente
suprimda por el articulo 6.° del Decreto N ° 698/17 (B.O 6-9-2017).

-1 -
OBJETO DE LA CONSULTA

1. Ala luz de los antecedentes aconpafados, |as cuestiones a exam nar son
| as sigui entes:

i. La validez juridica de las Resoluciones RESOL-2016-1768-E-APN-MDS vy
RESOL- 2017- 1- APN- MDS

ii. Si existe inconpatibilidad en |a percepci én de |os beneficios otorgados
a la interesada por nedio de la Disposicion N ° 5135/2010 de |a Com sion
Naci onal de Pensiones Asistenciales y de la Resolucion N ° 3193/2015 del
M nisterio de Desarrollo Social, respectivanente.

2. Me referiré a anbas cuestiones en el orden enunci ado.



ADVERTENCI A PRELI M NAR

1. Si bien en distintas oportunidades esta Procuracién del Tesoro de la
Naci 6n ha dicho que cuando una cuestion estd sonetida a la resolucién de

Poder Judicial |os oOrganos de la Adnmnistracion deben evitar verter
apreciaciones que hagan a l|la decision de aquél, tal criterio —-que no
responde a un inperativo legal o reglanentario expreso- cede ante |a
necesidad de adoptar los cursos de accion que contribuyan al

restablecimento de la juridicidad en | os casos en |los que ella se encuentre
gravenent e quebrantada (doctrina de D ctanenes 255:663).

En especial cuando se configuran situaciones en las que |la jurisprudencia,
particularmente |la emanada del méxinmo Tribunal de Justicia, ha adoptado
defi ni ci ones que ponen en crisis | o decidido por el Poder Adm nistrador.

En situaciones de esa indole, ha dicho esta Casa, resulta conveniente que |la
Adm ni straci 6n Pablica se atenga a los criterios jurisprudenciales en cuanto
a la aplicacion del Derecho. No s6lo por la arnonia que debe existir entre
| os distintos O6rganos estatales, sino tanbi én por |a necesidad de evitar que
el Estado inpulse en sede judicial pretensiones que previsiblenente estén
destinadas a un resultado desfavorable, con el consiguiente riesgo vincul ado
con |la eventual inposicion de costas.

Dicha pauta de actuacién resulta particularnmente predicable cuando exista
una doctrina judicial sobre una materia determnada, y ella resulte coetanea
con la determ naci 6n que deba tomar |a Adm nistracion. En tales casos, la
adopci 6n de un tenperamento opuesto al de la jurisprudencia so6lo puede
constituir una nera declanmaci6n que va a atentar contra |os principios de
econonia y cel eridad procesal es (doctrina de Dictanenes 244:325 y sus citas:
144:134; 174:98; 179:75; 205:113 y 124; asimsno, 251:492 y 304 129, entre
otros).

Los extrenps sefal ados en | os parrafos que anteceden se presentan en el caso
gue aqui nos ocupa, pues en la consulta fornmulada a esta Casa subyace |a
necesi dad de analizar cuales son |os cauces para el restablecimento, en
sede adm nistrativa, de la legalidad vulnerada por |os actos que fueron
juridi canmente descalificados por la sentencia arriba resefiada; |la que, cono
guedd expuesto en |la resefia antes efectuada, se basdé en precedentes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, algunos de ellos contenporéaneos
(vgr. autos Kek, Sergio Leonardo y otros c/Minicipalidad de Coronel Du Gaty
), que consagran una doctrina en materia de revocaci 6n adm nistrativa de
actos generadores de derechos subjetivos que han tenido principio de
cunplimento, opuesto a | o decidido en |a RESOL-2016- 1768- E- APN- MDS

En ese orden de ideas, me anticipo a seflalar que esta ultim se evidencia
cono un acto contrario al orden juridico, situacion claranmente advertida
tanto en el dictamen de la Fiscalia Federal de la Seguridad Social N ° 1
cono en la sentencia dictada por el Juzgado de Prinmera Instancia N ° 10 de



ese fuero en |l a causa arriba al udi da.

Al respecto, cabe recordar que el ejercicio de |a potestad revocatoria de |la
Adm ni straci 6n, cuando corresponde que ella sea puesta en préactica conforne
al ordenamiento juridico, no puede verse inhibido por la circunstancia de
gue exista un proceso contencioso pendiente, conb lo es aqui l|a causa
Fernandez Cristina Elisabet ¢/ Mnisterio de Desarrollo Social y OQros s/
Nul i dad de acto administrativo. Mxinme cuando el uso de tal prerrogativa
tiene por finalidad ajustar los efectos de |la conducta admnistrativa a
criterios de legalidad (doctrina de |la Camara Naci onal de Apel aciones en |o
Cont enci oso Administrativo de la Capital Federal, Sala |1, 15/4/1993, Wg
S A, L.L. T. 1993-D, pag. 391 y ss.; en igual sentido, Sala III, 8/9/1982,
Garda, Mario Enrique y 14/4/1983, Fadlala de Ferreyra, E.D. T. 105, pag

689; y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Astilleros Mestrina SA
de CYRNICYF C/Estado Nacional-Mnisterio de Econonia s/Cobro de Sunas de
Di nero, A 414. XLIV. ROR 14/09/2010).

2.1. En ese orden de ideas estinb necesario adelantar que, a m entender, |a
Resol uci on RESCL- 2016- 1768- E-APN-MDS es un acto nulo, viciado de nulidad
absoluta, en los térmnos del articulo 14 de la Ley Nacional de
Procedi m entos Administrativos N ° 19.549; simlar calificacion nerece la
simlar RESCL-2017-1-APN-MDS por |la que fue desestimado el recurso de
reconsi deraci 6n deduci do contra aquel acto.

Aello ne referiré en el capitulo siguiente de este asesorani ento.

2.2. Tengo especialnente en cuenta a los fines de este analisis que la
act uaci 6n del Estado Nacional, conp persona ética por excelencia (Dictanenes
190: 103; 223:147; 251:411), estd sujeta al principio de legalidad; lo cua
significa que debe ajustar su conducta a |as disposiciones que conmponen el
orden juridico.

Sobre el particular, en forma reciente este Oganisno Asesor ha tenido
oportuni dad de destacar que, en base a esta nocidén del principio de
| egalidad, se ha concebido un tipo de organizacidon estatal que se
desenvuel ve de acuerdo con la ley y que, en las relaciones con |os
particul ares, se sonete a un conjunto de reglas que a |la par de reconocer
| os derechos de éstos, limta su accionar en orden a |a consecuci 6n de sus
fines; y que el Derecho Adm nistrativo se desarrolla desde |la idea de que |la
Adm ni straci 6n se halla sonetida (“condicionada juridicanente”) a la |Iey,
entendida esta ultinma en sentido lato, conprensivo de la Constitucién, de
los Tratados, de las leyes e incluso de |os actos de alcance general
emanados del propio Poder Adm nistrador (Dictamen |F-2020-28204159- APN-PTN)

Al respecto, tal conb se dijo en |la opinidén citada precedentenente, la Corte
Suprenma de Justicia de la Nacion ha sostenido que ...el sonetimento del
Estado noderno al principio de legalidad, |o condiciona a actuar dentro del
mar co normativo previanente fornulado por ese misnb poder publico que, de



tal nodo, se autolimta. El ejercicio de tal poder, por ende, no puede
desvincul arse del orden juridico en que el propio Estado se encuentra
i nmerso...(Fall os, 315: 2771).

Es que, siendo el Estado quien formula el derecho, se obliga a respetar la
norma que €l ha establecido (Stein, Edith, De L~ Etat, Friburgo, 1989, péag.
97).

Asi, el principio de legalidad permte configurar el sistema juridico de un
nmodo tal que posibilita que no solo la actividad adm nistrativa, sino
tanmbi én la legislativa y judicial sean |levadas a cabo confornme al derecho

vigente, limtando formal nmente el accionar del Estado (Zarini, Helio J.,
Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2a. edicion, 1999, pag. 431
Gelli, Maria Angelica, Constituciéon de |a Nacién Argentina. Conentada vy

concordada, 4.2 edicié6n anpliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2011
Tono |, pag. 331).

Es por ello que el actuar admnistrativo debe ...hallar fundanento y confi nes
en la ley, siendo asi que, el principio de |egalidad, por un |lado, habilita
a la Administracion a actuar en determ nadas esferas segun |a conpetencia
asignada y, por el otro, le inpone linmtes a ese accionar; |os que, de ser
traspasados, daran lugar a |la invalidacion de |o actuado. (Dictamen |F-2020-
28204159- APN- PTN) .

2.3. Este principio rector se encuentra plasmado en forma expresa en el
articulo 17 de la Ley de Procedimentos Admnistrativos N ° 19.549 que
i mpone |a obligacion al Estado Nacional de revocar en sede admnistrativa,
por razones de ilegitimdad, |los actos adm nistrativos afectados de nulidad
absol ut a.

Pero, agrega |la nornma, cuando esos actos estuvieren firmes y consentidos y
hubi eren generados derechos subjetivos que se estén cunpliendo, so6lo se
podra inpedir su subsistencia y la de |os efectos aun pendientes nediante
decl araci 6n judicial de nulidad.

2.4. En consecuencia, m conviccion acerca de la nulidad de |os actos
adm nistrativos en crisis (RESOL-2016-1768-E-APN-MDS y RESOL-2017-1-APN
MDS), m deber conp Director General del Cuerpo de Abogados del Estado vy
maxi o Organo de asesoramento juridico de | a Adm nistraci 6n Nacional (arts.
2.°y 5.° inc. d, de la Ley N.° 12.954 -B.O 10-3-1947-; y arts. 3.° y 4.°
del Decreto Reglanmentario N. ° 34.952/47 -B.O 13-11-1947) y |l o dispuesto por
el citado precepto de la Ley N ° 19.549, hacen indispensable que enmta m
opinién en estos actuados a fin de contribuir al restablecimiento de la
juridicidad, en linea con los principios rectores que deben guiar la
actuaci 6n de | a Admi nistraci én (D ctanenes 244:648; 246:703; 294:059; Fallos
250: 491; 302:545), vy, sinultaneanente, no generar un innecesario dispendio
de actividad jurisdiccional (D ctanenes 224:209; 225:28; 249:614).



-V -
ANALI SI S

Las Resol uci ones RESOL.-2016-1768- E- APN-MDS v RESCOL-2017-1- APN- MDS

1. Comb lo adelanté en el capitulo precedente, |as Resoluciones que nos
ocupan son, a m juicio, nulas de nulidad absoluta e insanable.

2. Los antecedentes determ nantes para juzgar la ilegitimdad de estos actos
adm ni strativos son | os siguientes:

2.1. EIl 21 de dicienbre de 2007, a través de la Resolucion 4616/07 del
M nisterio de Desarrollo Social, |le fue otorgada al doctor Néstor Carlos
Kirchner | a asignaci 6n nensual vitalicia conb ex presidente de |a Nacion, en
los térmnos del articulo 1.° de la Ley N ° 24.018.

2.2. Con notivo del fallecimento del doctor Kirchner, se le concedié a la
doctora Cristina Elisabet Fernandez de Kirchner |a asignacion nensual
vitalicia prevista en el articulo 4.° de la referida Ley, en calidad de
der echohabi ente, por conducto de |la Disposicion de |a Com sién Nacional de
Pensi ones Asistenciales N ° 5135/10.

2.3. Mediante la Resolucion del Mnisterio de Desarrollo Social N° 3193/15
se le otorgdb a la doctora Fernandez de Kirchner |a asignacién nensual
vitalicia establecida en el articulo 1.° de la nencionada Ley N ° 24.018,
por haber ejercido la Primera Magistratura de |a Naci 6n durante dos periodos
pr esi denci al es.

2.4. La ex Presidenta percibi6 anbos beneficios durante casi un afio en form
pacifica, mas alla de sus reclanps respecto de |os descuentos que se le
ef ectuaban en concepto de inpuesto a | as gananci as.

2.5. El 1.° de novienbre de 2016 se dictdé la prinera de |as Resol uciones
cuestionadas (RESOL-2016-1768-E-APN-MDS) que suspendio ... a partir de la
fecha de la presente, el pago de |a asignaci 6n nensual vitalicia, que fuera
otorgada a la Dra. Cristina Elisabet FERNANDEZ (.) por Resolucién MDS N.°
3193/15, conforne lo indicado en |los considerandos de la presente...y la
intimb a ejercer la opcion prevista en el articulo 5.° de la Ley N ° 24,018,
entre | a percepci 6n del beneficio que |le fuera reconocido por |a D sposicion
CNPA N.° 5135/10 y la asignacion que |le fuera otorgada por Resoluci 6n MS
N. © 3193/ 15.

2.6. La RESOL-2017-1-APN-MDS, del 3 de enero de 2017, rechazd el planteo de
nulidad efectuado por |a doctora Fernadndez de Kirchner (tram tado cono



recurso de reconsideraci6on) contra |la Resoluci6én RESOL-2016-1768- E- APN- MDS
(art. 2.°).

Asim snpo, dispuso intimarla ...a fin de que fornule por separado su peticion
de reliquidacién de |os beneficios que habria percibido (40-5-8085268-0 y
40- 5-8085213-0) y de devolucion de las sumas que considera indebidanmente
reteni das en concepto de Inpuesto a |as Ganancias, bajo apercibimento de
proceder a la caducidad del procedimento, confornme |o dispuesto en el
articulo 24 del Reglanmento de Procedi mi entos Adm nistrativos, aprobado por
Decreto N° 1759/72 (t.o. 1991) y por el articulo 1° inciso e) apartado 9 de
| a Ley Nacional de Procedi mentos Adm nistrativos N° 19.549 (art. 3.°).

2.7. Conmpb consecuencia del rechazo del recurso de reconsideraci 6n quedo
expedito el recurso jerarquico subsidiario.

2.8. No habiendo sido resuelto el recurso jerarquico subsidiario dentro de
pl azo establecido por el articulo 91 del Reglanento de Procedi m entos
Admi ni strativos. Decreto N ° 1759/72 T.0O 2017, la recurrente hizo uso del
derecho de considerarl o denegado téacitamente e interpuso |a demanda j udici al
ya referida.

2.9. EIl 3 de junio de 2019, nediante el Decreto N ° 394/19 (B.O 4-6-2019),
el Poder Ejecutivo rechazdé el recurso jerarqui co nencionado.

3. Diversos son los vicios que afectan a la Resolucidn registrada cono
RESCL- 2016- 1768- E- APN- MDS

4. Vicio en |a conpetencia.

4.1. El inciso a) del articulo 7.° de la Ley Nacional de Procedi n entos
Adm nistrativos N ° 19.549 (LNPA) establece conmb uno de |os elenentos
esenci al es del acto adm nistrativo:

a) ser dictado por autoridad conpetente.

De | as constanci as de autos puede extraerse claranmente que |os beneficios de
los que gozaba I|a ex Presidenta fueron otorgados nediante actos
adm ni strativos que, al nonmento del dictado de |la Resoluci 6n RESCL-2016-
1768- E- APN-MDS, se encontraban firnmes, consentidos y habian generado
derechos subjetivos que se estaban cunpliendo.

En tal es condiciones, por regla, el (nico procedimento valido para intentar
Su revocaci 6n y evitar que continuaran produci endo sus efectos era instar la
acci on de lesividad en sede judicial.

Asi | o establece |la segunda parte del ya citado articulo 17 de |la LNPA, en
estos términos: ...si el acto estuviere firme y consentido y hubiere generado



derechos subjetivos que se estén cunpliendo, s6lo se podra inpedir su
subsistencia y la de los efectos aun pendientes nediante declaracion
judicial de nulidad.

Al respecto, en uno de |os precedentes citados esta Casa tuvo oportunidad de
seflal ar | o siguiente:

La intenci6n de la norna de prohibir la revocaci 6n en sede adm nistrativa
del acto que confiere derechos a |os particulares, es garantizar el
ejercicio normal de esos derechos hasta tanto una sentencia judicial
resuelva |l o contrari o.

No seria admisible, en consecuencia de ello, no sé6lo revocar el acto en
cuanto a sus efectos futuros, ni nodificarlo o sustituirlo con igual
consecuenci a, sino tanpoco suspenderlo, pues esto ultino inplicaria |ograr
en la practica lo que la norma precisanmente quiso evitar: que |os derechos
energentes quedaran a nmerced de wuna decisién administrativa wulterior
(GORDI LLO Agustin, Tratado de Derecho Adm nistrativo, Tono 3, 82 edicion
2003, pag. VI-13) (D ctéanenes 259:11).

Comb puede apreciarse, la sola |lectura de la nornma transcripta denmuestra en
forma palmaria que la entonces Mnistra de Desarrollo Social carecia de
conpet enci a para suspender el beneficio del gue gozaba |a ex Presidenta.

En igual nedida, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se pronuncio
advirtiendo que la falta de atribuciones normativas suficientes para el
di ctado de un acto administrativo es fundanento para arribar a su invalidez
(Fall os 342:1632, cons. 9).

En efecto, toda vez que el acto que le otorgdé la asignacion nensual
vitalicia conb ex Presidenta de | a Naci 6n se encontraba firne, consentido y
habia generado derechos que estaban en cunplinmento, l|la conpetencia para
revocarl o, suspenderlo o nodificarlo, a tenor del articulo 17 de la LNPA, Ile
correspondia en forma excluyente al Poder Judicial de |a Nacio6n.

Conb bien |lo ha recordado el Fiscal Federal en |la causa judicial que nos
ocupa, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ...resolvid que |os actos
adm nistrativos firnes, que provienen de autoridad conpetente, |lenan todos
los requisitos de forma y se han expedido sin grave error de derecho, no
pueden ser anulados por la autoridad que los dictd si generaron derechos
subj etivos que se incorporaron al patrinmonio de sus destinatarios (Fallos:
175: 368,; 285: 195; 308: 601; 310: 1045; 327: 5356, entre nuchos otros);
destacando que este es un principio “de vital significancia, que tiene su
base constitucional en la garantia de |la propiedad (articulos 14 y 17 de la
Constituci 6n Nacional) y a cuyo través se consolida uno de |los pilares del
ordenam ento juridico, cual es la seguridad" (Fallos: 310:1045 y 327:5356)
(conf. CSIN, “Kek, Sergio Leonardo y otros c/ Minicipalidad de Coronel Du
Graty s/demanda contencioso adm nistrativa”, sentencia del 25 de nmarzo de
2015).



Sefial 6 tanbién el Ato Tribunal que el principio general es el de la
estabilidad de los actos admnistrativos y no el de “restablecer sin
dilaciones el inperio de la juridicidad”. Tal comb lo dijo esta Corte, “no
existe ningun precepto de la ley que declare inestables, revisibles,
revocabl es o anul ables los actos adm nistrativos de cual quier naturaleza y
en cual quier tienpo, dejando |os derechos nacidos o consolidados a su anparo
a nerced del arbitrio o del diferente criterio de |as autoridades, cuyo
personal sufre nutaciones frecuentes por mnisterio constitucional, legal o
ej ecutivo” (Fallos: 175:368) (el resaltado no es del original).

Y agregé que | o expuesto inplica que |la excepcion —la facultad revocatoria
de la administraci 6n ante |la existencia de “un error grave de derecho”- debe
interpretarse en forma restrictiva. De otro nodo, se frustraria la finalidad
de la regla, cual es la de proteger la propiedad y |la seguridad juridica
(Fallos: 175:368 y 327:5356).

4.2. Tanpoco contaba la ex titular del Mnisterio de Desarrollo Social con
la posibilidad de ejercer |a conpetencia derivada del articulo 15, segundo
parrafo, de la Ley N ° 24.241 (B.O 18-10-1993), norna que autoriza de
manera excepcional a revocar o suspender, en sede admnistrativa, el
otorgam ento de beneficios previsionales cuando | os actos respectivos estén
vi ci ados de nul i dad absol ut a.

4.2.1. En prinmer lugar, el propio Mnisterio de Desarrollo Social, a traveés
de | a Resol uci 6n RESOL-2017-1- APN- MDS (que desestind | a inpugnaci 6n deduci da
contra | a Resol uci 6n RESOL-2016-1768- E- APN- MDS), expres6 claranmente que ...la
Resol uci 6n MDS N° 3193/ 15 se trata de un acto administrativo regular...(parr.
30 y 31 del Considerando del acto citado en priner teérmno).

Si endo asi, toda vez que el citado articulo 15 de la Ley N ° 24.241 exige,
para el ejercicio de |la potestad que confiere, |a existencia de una nulidad
absoluta, y que la propia titular de aquel Departanmento de Estado califico a
| a Resolucion MDS N.° 3193/ 15 conp un acto regular, |a decisién de suspender
el pago de | a asignaci 6n nensual vitalicia no pudo sostenerse validanmente en
| o di spuesto en aquella norma | egal.

4.2.2. Por otra parte, conb o recuerda |la sentencia de prinera instancia
dictada en el pleito judicial que nos ocupa, es nutrida la jurisprudencia de
nuestro Maxinmo Tribunal que exige, para el ejercicio de la atribuciodn
contenida en el aludido articulo 15, la estricta observancia del debido
procedimento previo; es decir, la notificacién al interesado y el respeto a
su derecho de defensa (in re: Copa, D ego c/ANSES s/nedidas cautelares -
Fal | os 324:1403-; y Castellanos, Jainme Enrique c/Caja Nacional de Prevision
para el Personal del Estado y Servicios Publicos -Fallos 319:2416- citados
en pags. 15/16 del pronunciamento del Juzgado Federal de la Seguridad
Social N.° 10).

En el punto 5 de este misno Capitulo del presente asesoramiento, ne referiré
especificanente al vicio de procedimento que, a m juicio, exhibe |la RESOL-
2016- 1768- E- APN- MDS



4.3. En consecuencia, |la existencia del vicio de inconpetencia en el dictado
de la Resolucion RESOL-2016-1768-E-APN-MDS, la torna nula de nulidad
absoluta, en los térmnos del articulo 14 inciso b) de la LNPA en tanto
establece que el acto admnistrativo es nulo de nulidad absoluta e
i nsanabl e Cuando fuere enmitido nediando inconpetencia en razon de la
materi a...

A la luz de |as consideraciones efectuadas resulta claro que una decision
cono la inplenmentada a través de | a RESOL-2016-1768- E- APN- MDS sol o podia ser
adoptada por el Poder Judicial. Pesa sobre ese acto, pues, un vicio de
i nconpet enci a radi cal .

La inconpetencia en razon de la materia se halla configurada en el presente
por la circunstancia de que la Admnistracion ha dictado un acto en una
materia que resultaba ajena a su conpetencia propia, invadiendo |la esfera
del Poder Judicial, configurando este tipo de vicio una nulidad absol uta por
afectar el orden pdblico admnistrativo (Cassagne, Juan C., El acto
adm ni strativo. Teoria y Réginen Juridico, Editorial La Ley, Buenos Aires,
2012, pags. 321-322).

En el msno sentido se ha puntualizado que el vicio en la conpetencia es
denom nado cominnmente conb “exceso de poder” puesto que inplica que el
organo adm nistrativo ha incurrido al emtir el acto en un exceso de |as
facul tades y atribuci ones que constituyen su aptitud | egal de obrar, defecto

gue genera la nulidad absoluta del acto (Conadira, Julio Rodolfo - Monti,
Laur a (col ab.), Procedi m ent os Adm ni strativos, Ley Naci onal de
Procedi mentos Adm nistrativos, anotada y conentada, Tono |, Editorial La

Ley, Buenos Aires, 2003, pag. 299).

5. Vicios en el procedi mento.
5.1. Dos son, basicanente, |as nornas que corresponde consi derar.

i. El articulo 7.° de la LNPA establece en |a prinera parte de su inciso d),
conb otro de los elementos esenciales de todo acto admnistrativo, el
Pr ocedi m ent o:

d) antes de su emsién deben cunplirse |os procedinmentos esenciales vy
sustanciales previstos y los que resulten inplicitos del ordenam ento
juridico.

ii. Conb una derivaci 6n del derecho de defensa en juicio, consagrado en la
Constitucion Nacional, el articulo 1.° inciso f) de la LNPA consagra el
derecho de los interesados al debido proceso adjetivo, y aflade que éste
conpr ende:

Derecho a ser oi do.

1) De exponer |las razones de sus pretensiones y defensas antes de |la em sion



de actos que se refieren a sus derechos subjetivos o intereses |egitinos,
i nt erponer recursos...(el destacado nme pertenece).

En doctrina se seflalé6 que ... ante el vicio grave de procedimento, la
consecuencia irremediable es la nulidad absoluta. Nada mas es dable exigir
al interesado en dicha nulidad; y que .. Cbsérvese que cuando el |egislador
determina que antes de l|la emsion del acto deberan cunplirse |os
procedi m entos esenciales y sustanciales previstos y que la violacion de
tales formas esenciales genera |la nulidad absoluta, esta efectuando una
clara opcio6n de politica legislativa, segun la cual ante la falta o vicio
grave en dichos procedinentos |a consecuencia necesaria es |la nulidad del
acto (Canda, Fabian, E incunplimento de |os procedimentos esenciales
previos al dictado del acto administrativo y la teoria de |a subsanaci 6n, El
Derecho, Serie Derecho Adm nistrativo, 2001/2002, pags. 233 a 236).

Cabe tanbi én nencionar |a jurisprudencia del Maxino Tribunal Federal, el que
invaliddé distintos actos admnistrativos (en el caso, resoluciones del
entonces Mnisterio de Energia y Mneria de la Naciédn), en tanto aquéllos
habian sido dictados sin |a observancia de |os procedimentos previos
nor mat i vanent e est abl eci dos (Fallos 339: 1077, cons. 14 a 17 y 40).

Acerca de l|la inportancia del debido proceso adjetivo en el marco de un
procedimento admnistrativo, tanbién se ha dicho, exam nando |os vicios
previos a la emsién de un acto —entre |l os que se incluye el no haberle dado

oportunidad de defensa al interesado-, que En todos esos casos, sumar
ademas vicios de forma, procedimento o preparaci 6n de |la voluntad, deberia
no dejar otra conclusion que la nulidad insanable, inposible de ser

corregida por mas debate judicial que exista (Gordillo, Agustin, Tratado de
Derecho Administrativo, Tono 3, 10%. Edicion, Fundacién de Derecho
Adm ni strativo, Buenos Aires 2011, Cap. X).

5.2. En esa nmisma linea de razonam ento, este Organisnb Asesor ha dicho que
la posibilidad de ejercer el legitino derecho de defensa por parte de quien
podria verse afectado por un acto (ser notificado, citado a audiencia,
permtir la fornulacion de su descargo y ofrecer las pruebas que estine
convenientes a su derecho), en forma previa a que |la autoridad conpetente
resuel va, constituye sin dudas un procedimento esencial y sustancial, en
los térmnos del articulo 7.°, inciso d), de la LNPA, que ineludiblenente
debe respetarse a fin de resguardar el principio constitucional de defensa
en juicio (conf. art. 18 de la Constituci 6n Nacional). Concluyéndose que,
aun cuando hubiera sido procedente la aplicacion de wuna sancion, |la
i nobservancia del procedimento referido, traeria aparejada la nulidad de
cual qui er nedi da adoptada por violacion de las fornas esencial es, conforne
lo prevé el articulo 14 inciso b) de la citada LNPA (Di ctamenes 290: 181).

5.3. Resulta de las constancias de estos actuados, y asi ha sido expresado
tanto en el Dictamen de la Fiscalia Federal de la Seguridad Social N ° 1
conb en |la sentencia dictada por el Juzgado Federal de |a Seguridad Soci al
N.° 10 en |la causa Fernandez Cristina Elisabet ¢/ Mnisterio de Desarrollo
Social y Oros s/ Nulidad de acto admi nistrativo, que |la Resoluci 6n RESOL-



2016- 1768- E- APN-MDS fue enmitida sin brindarle a |la interesada oportuni dad de
i ntervenci 6n previa en defensa de sus derechos.

Siendo asi, es indudable que |la nentada resolucion fue dictada en abierta
violaci 6n al debido proceso adjetivo y al procedinmento, que exigia dar
intervencion previa a la interesada a fin de que pudiese ejercer su legitino
derecho de defensa (Comadira, Julio R - Mnti, Laura (colab.), op. cit.
Tonmo |, pags. 367 a 372).

Ello asi, en tanto el debido proceso adjetivo ... supone el descargo y la
prueba, la publicidad, la transparencia, la vista y el acceso irrestricto a
| as actuaciones, la notivacién de los actos y el cunplimento de |os

procedi m entos especiales requeridos por la ley para determ nados actos vy
deci siones. En cual quier caso, no resultan adm sibles interpretaciones que
proponen restringir o limtar indebidanmente el alcance del debido proceso...
(Gordillo Agustin, Procedimento Administrativo, 1.2 Edicion, Depalm
Buenos Aires, 2003, p. 43).

En tal sentido, el ya mencionado articulo 14 de la LNPA califica de nulo de
nul i dad absoluta e insanable al acto emtido en violacion al debido
procedi mento adjetivo, que es precisanente el supuesto que nos ocupa.

El debido proceso adjetivo encarna un principio que encuentra fundanento
constitucional tanto en la garantia de defensa que consagra el articulo 18
de nuestra Constitucion Nacional comb en el articulo 8° del Pacto de San
José de Costa Rica, directanente aplicable de acuerdo al articulo 75, inciso
22, del texto fundanental el cual, al consagrar la tutela judicial efectiva
se proyecta tambi én al procedi mento adm nistrativo (Cassagne, Juan C., Los
grandes principios del Derecho Publico Constitucional y Admnistrativo, La
Ley, Buenos Aires, 1° edici6n, 2015, pag. 440).

Anal oganente se ha expuesto que si se hubiere violado el derecho de defensa,
al no otorgarle al interesado una razonable oportunidad de ejercitarlo, el
acto se hallara afectado de nulidad absoluta (Cassagne, Juan C., Ley
Naci onal de Procedimentos Admnistrativos, Conentada y Anotada, La Ley,
Buenos Aires, 1.2 edicio6n, 2009, pag. 358; en idéntico sentido, Altamra
Ggena, Julio I., El derecho de defensa en sede administrativa, JA T. III-
67) .

Nuestro Alto Tribunal ha sefialado, sentando wuna doctrina plenanmente
aplicable al <caso, que.la posibilidad de producir prueba de descargo
constituye uno de los requisitos que integran el concepto de juicio en

sentido constitucional, todo lo cual inponia la necesidad de que se
asegurara a los recurrentes un adecuado proceso con la posibilidad de
ejercer su derecho de defensa.(Fallos, 310: 1129, in re, ddone, Luis

Al berto y otros s/resolucién nro. 236, 328 y 363 del Banco Central s/recurso
de apel aci 6n, cit. por Cassagne, Juan C., ob. y loc. cits).

En ese orden de ideas, a la luz del articulo 8.° de |la Convenci 6n Anericana
sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica- que es parte de



nuestro ordenam ento constitucional (articulo 75, inciso 22 de nuestra Carta
Magna), la Comision Interanericana de Derechos Humanos y la Corte
| nterameri cana de Derechos Humanos han el aborado una rica doctrina acerca
del alcance de la garantia del debido proceso adjetivo en el nmarco de |os
procedi m ent os adm ni strati vos.

En distintos precedentes (casos Baena, Ricardo; Ivcher Bronstein; Comunidad
| ndi gena Sawhoyanmaxa y C aude Reyes, entre otros), tanto la Com sion cono |a
Corte han gestado un claro estandar relativo a la plena aplicabilidad de la
garantia del debido proceso legal en |os procedi mentos que se desarrollan
ante |as Adm nistraciones Publicas; incluyendo —-entre otros aspectos- el
derecho a contar con una notificacién previa sobre |la existencia msm de

procedi m ento, conb un conponente basico de la garantia; y el derecho a la
defensa, que necesarianente supone |a posibilidad de disponer de plazos
razonabl es para preparar escritos y presentarlos, y para producir |as
pr uebas correspondi ent es
(http://ww. ci dh.org/ countryrep/ accesodesc0O7sp/ accesodesciii.sp. htn#_ftn64).

En sintesis, |la RESOL-2016-1768-E- APN-MDS exhi be vicios de procedimento de
una entidad tal que se han traducido en wuna lesion al debido proceso
adj etivo; la gravedad de aquéllos determna |la nulidad del acto, |la que a su
vez se proyecta respecto de | a RESOL-2017-1- APN- MDS

6. Vicio en el objeto.

El inciso c) del articulo 7.° de la LNPA, al referirse al objeto del acto
adm nistrativo cono otro de sus elenentos esenciales, prescribe: El objeto
debe ser cierto y fisica y juridicanmente posible, debe decidir todas |as
peticiones fornuladas, pero puede involucrar otras no propuestas, previa
audi enci a del interesado y sienpre que ello no afecte derechos adquiri dos.

Esta Casa ha dicho que: El objeto del acto admnistrativo es el contenido
del acto; consiste en la resolucion, en |as nedidas concretas que dispone,
| as que, de acuerdo con la Ley N ° 19.549, deben reunir |os caracteres de
certeza y posibilidad fisicay juridica (Dictéanmenes 279: 254).

En otro asesoram ento, esta Procuraci 6n expuso que: El contenido u objeto
del acto admnistrativo consiste en la resolucion o nedida concreta gque
medi ante el acto adopta la autoridad. Sus atributos son: certeza, licitud,
posibilidad fisica y noralidad. De alli que cuando en derecho adnministrativo
se habla del vicio de violacidén de la ley se alude al que contraviene |as
reglas a que debe sujetarse el contenido u objeto del acto (Dictanenes
236:91).

Asim snb, se ha dicho que .el acto que ha aplicado inadecuadanente |as
normas correspondientes resulta nulo; por encontrarse viciado su objeto (
D ct anenes 206: 141) .

Tanmbi én ha expresado este Organisnp Asesor que el vicio en el objeto del



acto adm nistrativo susceptible de ocasionar su nulidad se halla contenpl ado
en el inciso b) del articulo 14 de la LNPA interpretaci6n que se sustenta
en que tal defecto ha sido tradicionalnmente Ilanado “violacién de la ley”,
en sentido material o sustancial. La inconstitucionalidad, la ilegalidad, |a
irrazonabilidad, la inposibilidad fisica o juridica, y la innoralidad del
obj eto, causan la invalidez del acto, por conportar, en todos |os casos, una
transgresion clara y manifiesta del orden publico adm nistrativo (Dictamen
| F- 2020- 28204159- APN- PTN) .

Lo esencial del objeto es su conform dad con el derecho objetivo, tanto es
asi que, reconociendo conp antecedente al derecho francés, en nunerosos
paises -y en el nuestro-, se suele denomnar “violacion de la ley” al vicio
que afecta a este elenento (Cassagne, Juan C., El acto adm nistrativo, ob

cit. pag. 241). Asimsno, conb bien se ha destacado, |a “posibilidad
juridica” a la que alude el articulo 7° inciso c) de la LNPA lleva insita la
nocion de Ilicitud, esto es, que el accionar admnistrativo debe ser
legitimo, es decir, conforne con el ordenamento juridico, constituido por
las normas objetivas sean constitucionales, convencionales, legales o
regl anentari as (Hut chi nson, Tomas, Ley Naci onal de Procedi m ent os
Adm ni strativos. Ley 19.549. Conentada, anotada y concordada con |as normas
provi nci al es, Astrea, Buenos Aires, 1985, 1.2 edicidon, T. |, pags. 155-156)

Desde esta perspectiva, la resolucidn examnada, en tanto adopta una

decisi6én con inconpetencia en razon de |a materia y en violacion de
di sposi ci ones concretas de la Ley N ° 19.549, resulta juridi camente invalida
y, por lo msno, nula de nulidad absoluta e insanable.

7. Los vicios nulificantes de |a RESOL-2016-1768-E- APN-MDS (que se proyectan
a la simlar RESOL-2017-1-APN-MDS) autorizan su revocacion en sede
adm ni strativa por parte de la Admnistracion Nacional de l|a Seguridad
Social, conp autoridad de aplicacion del réginmen de asignaci ones nensual es
vitalicias establecido por la Ley N ° 24.018; ello, confornme | o previsto por
el ya citado articulo 15 del Decreto de Necesidad y Urgencia N ° 746/ 17.

Tal revocacion tendria sustento en el deber de restablecer de nanera
inmediata la juridicidad, que dinmana del articulo 17, prinera parte, de la
Ley N ° 19.549. El texto expreso de |la norma inpone a la Adnministracion |la
obligaci én de elimnar del nmundo juridico |os actos portadores de vicios
determ nantes de su nulidad absol ut a.

Resulta obvio destacar que, a tal efecto, no jugaria el limte que la
segunda parte del citado articulo le inmpone a |la potestad revocatoria de |la
Adm ni straci 6n cuando el acto afectado estuviere firme y consentido, vy
hubi ere generado derechos subjetivos que se estén cunpliendo; caso este en
el que deberé& requerirse judicialnmente su nulidad.

Ello por cuanto |os actos antes referidos no se encuentran consentidos por
| a doctora Fernandez de Kirchner. Y no han generado derechos subjetivos que



se estén cunpliendo, ya que por el contrario, y cono se ha visto, tuvieron
por efecto excluir el derecho que a la interesada |le habia conferido el
juego arndnico de la Disposiciéon N ° 5135/10 de |a Conmi sion Nacional de
Pensiones Asistenciales y la Resolucién N ° 3193/15 del Mnisterio de
Desarrollo Social; en particular el segundo de esos actos, cuyos efectos
fueron suspendi dos por |a RESCL-2016-1768-E- APN- MDS

La conpatibilidad entre | as asignaciones que prevén los articulos 1.° vy 4.°
de la Ley N.° 24.018.

8. Abordaré, en lo que sigue, la segunda cuestion involucrada en estos
actuados, consistente en determnar si existe o no inconpatibilidad en |a
per cepci 6n sinultéanea de |as asignaci ones nensual es vitalicias contenpl adas
en los articulos 1.° y 4.° de la Ley N ° 24.018.

8.1. Dice el articulo 1.° de Ila Ley N<° 24.018: El Presidente, el
Vi cepresidente de la Nacién y los Jueces de la Corte Suprema de |a Nacio6n
guedan conprendi dos en el réginmen de asignaci ones nensual es vitalicias que
se establ ecen en el presente capitulo a partir del cese en sus funciones.

El articulo 4.°, en su prinera parte, dispone: Si se produjera el
fall eci mento, el derecho acordado o a acordarse al titular se extendera a
la viuda o viudo, en concurrencia con |los hijos e hijas solteros hasta | os
di eci ocho (18) afios de edad (el destacado no es del original).

Y el articulo 5.° prevé: La percepcién de |a asignacién ordenada en el
articulo 1, es inconpatible con el goce de toda jubilaciodn, pension, retiro
0 prestaci on graciable nacional, provincial o nunicipal, sin perjuicio del
derecho de los interesados a optar por aquélla por estos ultinos beneficios.
Para tener derecho al goce de esa asignacion es condicion que |os
beneficiarios estén domciliados en el pais (el resaltado no es original).

8.2. Cabe recordar que, en nmateria hernenéutica, l|la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén ha sostenido reiteradanente que la sujecion a la
literalidad de la norma constituye el primer criterio en nmateria de
interpretacion de la ley (Fallos, 327:991; 329:3546; 330:4998; 331:858,
entre otros).

En esa linea, el Mixino Tribunal ha considerado que en el proceso
interpretativo no es correcto sustituir al |egislador, sino que corresponde
aplicar la nornma tal conb éste la concibi6o (Fallos, 308:1745), ya que la
prinera regla de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la
intenci 6n del legislador y la prinera fuente para determ nar esa voluntad es
la letra de la ley (Fallos, 308:1745; 312:1098; 313:254).

Tanmbi én ha establecido el Ato Tribunal que no debe presunmrse Ila
i nconsecuencia o falta de prevision del |egislador (Fallos, 306:721;



307:518; 319:2249; 326:704), por lo cual las |leyes deben interpretarse
conforne el sentido propio de |las palabras, conmputando que |os térmnos
utilizados no son superfluos sino que han sido enpleados con algun
propésito, sea de anpliar, limtar o <corregir |os preceptos (Fallos,
200: 165; 304:1795; 315:1256; 326:2390; 331:2550).

Desde esta conprensi on, el Tribunal viene destacando que |la prinmera fuente
de interpretacion de la ley es su letra, sin que sea adnmsible una
inteligencia que equivalga a prescindir de ella (Fallos, 312:2078; 321:1434;
326: 4515), pues |a exégesis de |la norna debe practicarse sin violencia de su
texto (Fallos, 307:928; 308:1873; 315:1256; 330:2286); criterio este
mant eni do nas recientenmente en su pronunciamento del 3 de nmarzo del 2020,
en autos Bernardes, Jorge Alberto c/ ENA - Mnisterio de Defensa s/ anparo
por nora de |la admnistraci 6n (Fallos 343: 140).

8.3. En simlar sentido, esta Casa ha opi nhado que no es posible subsanar por
nmedio de |la hernmenéutica juridica el resultado de una disposicion si en su
literalidad es categ6rica y precisa y revela un significado univoco; y que,
cuando | a expresi6n de una norma no suscita interrogantes, no cabe afadirle
previ siones que no contenpla ni sustraerle las que |la integran, porque en
tal es supuestos | a unica correcci 6n que cabe es la de la reforma | egislativa
(Di ctdnenes 177:117; 253:156).

En suma, en tales asesoram entos, se concluydé que no resulta admsible la
pretensi 6n de hacer decir a la ley o que ésta no dice o de dejar de cunplir
o que inequivocanente ordena. De alli que si la lectura de la regla
juridica no suscita la posibilidad de entendimentos disimles |a unica
conducta aceptable es su acatam ento ad pedem literae.

En otros térmnos, no resulta posible dentro de nuestro sistema |egal,
cuando el texto de la ley es claro e inequivoco, obtener de ella
concl usi ones diversas a | as que consagra (D ctéanmenes 204: 205).

8.4. Desde una perspectiva hernenéutica, el exanen de |las normas en estudio
permte afirmar que la inconpatibilidad establecida en el articulo 5.° de la
Ley N.° 24.018 se refiere exclusivanente a los titulares de |a asignacion
contenida en el articulo 1.° y no a los beneficiarios a los que se refiere
el articulo 4.°

Al respecto, considero pertinente remtirme —por conpartir sus fundanentos-
a la doctrina establ ecida por esta Procuraci 6n del Tesoro de |la Naci én en un
antecedente que guarda analogia con el presente caso; ne refiero a la
opinion emtida ante un requerinento de |la sefiora Diana Maria Guthmann -
t anmbi én encuadrado en |la normativa que nos ocupa-, en su caracter de cényuge
supérstite del ex Mnistro de la Corte Suprema de Justicia de |a Nacion,
doctor Guillerno Al berto Loépez.

En di cho asesorami ento, fechado el 11 de marzo de 2009, se concluy6 que: De
las normas resefiadas, resulta que la inconpatibilidad establecida en el
articulo 5, a diferencia de |o estatuido por el réginen regulado por la Ley



N.° 19.939, norma derogada por el articulo 11 de la Ley N ° 23.966 a partir
del 31 de dicienbre de 1991, solo alcanza al titular de la asignaciodn
nmensual vitalicia que indica el articulo 1 —Presidente, Vicepresidente de |la
Naci 6n 'y Jueces de la Corte Suprena de Justicia de la Nacion- y no se
extiende a sus derechohabi entes.

En efecto, estos ultinos perciben el beneficio por extension en |a nmedida en
gue o recibié o o hubiese recibido su titular en las condiciones del
articulo 5 (D ctanmenes 268: 287, el destacado no es del original).

De alli que en dicha opinién esta Casa concluy6 que no existia inconveniente
de orden legal en que |la doctora Diana Maria Guthmann, que recibe una
asi gnaci 6n especial vitalicia derivada de su cényuge, el ex Mnistro de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién doctor Quillerno Al berto Lobpez,
perciba al msno tienpo, el beneficio jubilatorio que |le fuera otorgado cono
Juez de Camara”

Trasl adando | a doctrina establecida en aquel caso a la situaci 6n que aqui
nos ocupa, tendrianps que |a doctora Fernadndez de Kirchner, beneficiaria de
la asignaci6on nensual que le correspondia cono derechohabiente del ex
Presidente doctor Néstor Kirchner, no qued6 sujeta a la inconpatibilidad
prevista en el articulo 5.° de la Ley N=° 24.018 para el cobro de otra
prestaci 6n, concretanmente |a asignaci 6n por su desenpefio conp Presidenta de
| a Naci on.

No se nme escapa que en un Dictanen posterior —-fechado el 21 de octubre de
2016 y registrado conp |F-2016-02475535- APN-PTN (Di ct anenes 299:115)-, e

entonces titular de esta Casa sostuvo una postura distinta en cuanto a la
posi bilidad de conpatibilizar |a percepcion de |os beneficios contenplados
por los articulos 1.° vy 4.° de la Ley N ° 24.018.

Pero, debo resaltarlo, en ese asesoramento no se hizo cargo de nmanera
expresa del criterio previanente sostenido por este Organo asesor en el
precedente registrado en Dictanenes 268:287; ni se explicitd, por ende, cua
era | a objecién que |l e nerecia aquella postura.

A la luz de la linea argunental alli sostenida, estinp pertinente nantener
la doctrina plasmada en el ya citado antecedente de fecha 11 de narzo de
2009.

8.5. Es que la literalidad de los preceptos de la Ley N° 24.018 ya
resefiados, pernmte advertir que su articulo 1.° wutiliza el concepto de
“asignaci on nensual vitalicia” para definir una prestaci 6n que no requiere
edad minima, ni afios de aportes previsionales, ni su otorgamento esta
suj eto a una deci si 6n di screcional del Estado.

Su articulo 5.°, en tanto, refiere a la inconpatibilidad de di cha asignaci 6n
con toda jubilacion, pensioén, retiro o prestaci 6n graci able, que si demandan
requi sitos de tales caracteristicas.

Resulta claro, entonces, que |la intencion del |egislador fue diferenciar la



asi gnaci 6n nensual vitalicia de las categorias juridicas enunciadas en el
articulo 5.°.

Ya henpos recordado los criterios en materia de hernenéutica juridica de
Alto Tribunal, en el sentido que las |eyes deben interpretarse confornme al
sentido de |as pal abras enpl eadas por el |egislador, cuya inconsecuencia no
puede presunirse.

Desde esa perspectiva, la “asignaci 6n nensual vitalicia” prevista por |la Ley
N.° 24.018 constituye una prestacion claranmente distinta de |as categorias
con relacion a las cuales se instituyéo una inconpatibilidad de cobro
(jubilaci 6n, pensioén, retiro, o prestaci 6n graciable).

Surge de la norma que |la doctora Fernadndez de Kirchner estd sujeta a la
i nconpatibilidad que consagra la norma, en relacién con |a eventual
percepci 6n de cual quier beneficio del Sistema Integrado Previsiona
Argentino instituido por la Ley N ° 26.425 y sus normas conplenentari as,
basado en |os aportes efectuados a dicho sistema; y con el cobro de
cual qui er prestaci 6n graci abl e.

Es i ndudable que no resultaria juridicamente adm sible |a acunul aci 6n de una
asignaci 6n nensual vitalicia con alguna de |as prestaciones previsionales
gue indica el vya referido articulo 5.°. En el supuesto que la aqui
i nteresada, o cual quier beneficiaria o beneficiario tuviera derecho a anbas
prest aci ones, deberia forrmular |a opcién correspondiente; en su caso, con el
necesari o resguardo del debi do proceso adjetivo.

Pero | a asignaci 6n establecida por la Ley N ° 24.018 no puede considerarse
aprehendida por |a expresion toda jubilacién, pension, retiro o prestacion
graci abl e nacional, provincial o nunicipal, salvo que se tergiverse el texto
expreso de la norma; esto ultino equivaldria a una nodificacion de la |ey
por via interpretativa, prescindiendo del principio juridico que indica que
| as normas so6l o pueden ser sustituidas por otras del nmisnp rango.

La ley no prevido, de nanera expresa, la inconpatibilidad entre si de |as
“asi gnaci ones nensuales vitalicias” que ella instituye. Resulta plenanmente
aplicable, entonces, la pauta interpretativa que inpone no efectuar
di stinciones alli donde la |ley no distingue (Fallos, 333:735).

En esa linea de razonamento, |a “asignaci 6n nensual vitalicia” constituye
una prestaci 6n especial, entendi endo conp reginenes especiales | os que estéan
destinados a las cabezas institucionales de los tres poderes del Estado
(conf. debate parlamentario del proyecto sancionado conop Ley N ° 24.018,
diario de sesiones de la H Camara de D putados de la Nacidn, 13 y 14 de
novi enbre de 1991).

Y lo cierto es que el maxino Tribunal de Justicia tiene dicho que este tipo
de normativa especial debe ser interpretada con |la maxim prudencia, en
especial si la labor hernenéutica puede conducir a l|la pérdida de algun
derecho (Fallos 322:752).



De alli que no conparto el criterio vertido en el ya citado precedente de
esta Casa de fecha 21 de octubre de 2016, registrado en D ctéanenes 299: 115.

Desde esa Optica estinb que cabe concluir que la doctora Cristina Elisabet
Fernandez de Kirchner se encuentra habilitada por la ley para percibir el
beneficio respectivo cono derechohabiente del ex Prinmer Mndatario doctor
Nestor Carlos Kirchner y, a la vez, la asignacion que |le corresponde en su
caracter de ex Presidenta de |a Nacion.

8.6. En razon de ello, la decision de suspender el pago del beneficio de
cual era titular la doctora Fernandez de Kirchner en virtud de | a Resol uci 6n
MDS N.° 3193/15, aparece desprovista de fundanento |egal, ya que introduce
una hipoétesis de inconpatibilidad que el articulo 5.° de la Ley N ° 24.018
no prevé, pues la norma establece la inconpatibilidad entre |la “asignacioén
mensual vitalicia” y una jubilacidn, pension, retiro o prestaci 6on graci abl e,
pero no entre asignaci ones de aquella indole.

De alli se desprende que, conb ya quedd expuesto, se ha configurado un vicio
gue afecta el objeto del acto adm nistrativo plasnado en |a RESOL-2016-1768-
E-APN-MDS, en tanto lo alli decidido contravino la ley aplicable, en |os

térm nos del articulo 14 inciso b) de la Ley N ° 19.549.

8.7. En sintesis, considero que resulta conpatible |a percepcién por parte
de la ex Presidenta de la Nacion doctora Cristina Elisabet Fernandez de
Kirchner de |as asignaciones nensuales que se |le otorgaran por nedio de la
Di sposicion CNPA N.° 5135/10 y la Resolucién MDS N.° 3193/15 (conf. arts
4.° y 1.° de la Ley N ° 24.018, respectivanente).

- VI -

CONCLUSI ON

Por todo | o expuesto, en m opinidén, |la Resolucion registrada conmb RESOL-
2016-1768-E-APN-MDS es nula de nulidad absoluta. Y los vicios que la
nulifican se proyectan a | a RESOL-2017- 1- APN- MDS

Los vicios de |la RESOL-2016-1768-E-APN-MDS autorizan su revocaci On en sede
adm nistrativa por parte de la Admnistracion Nacional de |a Seguridad
Soci al, conp autoridad de aplicacion del réginmen de asignaci ones nensual es
vitalicias establecido por la Ley N° 24.018; tal revocacion tendria
sustento en el deber de restablecer de manera innediata la juridicidad, que
emana del articulo 17, prinmera parte, de la Ley N ° 19.549, teniendo en
cuenta que en el caso no opera el limte que |la segunda parte de la norma |le
impone a | a potestad revocatoria de |a Adm nistraci én.

Asi mi snp, considero que no existe inconpatibilidad en |a percepcién de |os
beneficios reconocidos por nedio de la Disposicién CNPA N ° 5135/10 y la



Resol uci 6n MDS N. °© 3193/ 15.

Carlos Alberto Zannini
Procurador del Tesoro delaNacion
Procuracion del Tesoro delaNacion
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alcance indicado precedentemente. Vuelvan los autos al tribunal de
origen para que, por guien corresponda, se dicte un nuevo fallo,

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI,

MOTOR ONCE 8. A. C. & 1. v. MUNICIPALIDAD ok 1a CIUDAD
ne BUENOS AIRES

DANOS ¥ PERJUICIOS: Responsabilidad del Estado. Casos varios,

Ante la ausencia de una solucién normativa singularizada para la responsabi-
lidad extracontractual del Estado por actividad licila, resulia menester recurrir
alos principios de leyes andlogas, toda vez quela regla deinterpretacién prevista
en el art. 16 del Cédigo Civil excede los limites del 4mbito del derecho privado,
puesto que los trasciende y se proyecta comoun principio general, vigente entodo
el orden juridico interno.

DANOS Y PERJUICIOS: Responsabilidad del Estado. Casos varios.

La responsabilidad extracontractual del Estado por actividad licita no puede
disciplinarse por normas de derecho privado, porque ante el Estado actuando
conlorme a Derecho, fallan todos los preceptos sobre actos ilicitos; 1a solucién sélo
puede deducirse de los principica del Derecho Priblico.

DANOS Y PERJUICIOS: Responsabilidad del Estado. Casos varios.

Tanto la expropiacién, como el régimen de la responsabilidad estatal por
actividad legilima, se desenvuelven dentro del mismo &mbito de las “intromisio-
nes estatales aulorizadas”; tienden a proteger la misma garantia constitucional
¥, sobre todo, persiguen una finalidad tfpica de interés publico, que se encuentra
ausente en las normas regulatorias de 1a responsabilidad de derecho cormin, que
persiguen la composicién equitativa de conflictos en los que se involucran
intereses privados. '

DANOS Y PERJUICIOS: Responsabilidad del Estado. Casos varios.

La indemnizacién en materia de responsabilidad por actividad licita de la
Administracidn, debe cefiirse al modo de responder establecido en 1as disposicio-
nes que contiene la ley de expropiaciones N® 21.499.
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LUCRO CESANTE.

Tratdndose de la responsabilidad extracontractual del Estado por su actividad
licita, no procede el resarcimiento del lucro cesante,

RECURSO EXTRAORDINARIO: Reguisitos propios. Cuestiones no federales. Interpre-
tacion de normas y actos comunes.

Procede el recurso extraordinario, no obstante que los temas resueltos conduz-
can al examen de cuestiones que, en principio, son ajenas a la via del art. 14 de
la ley 48, si lo decidido adolece de insuficiente fundamentacién.

DANOS Y PERJUICIOS: Responsabilidad del Estado. Casos varios.

El principio de la reaponsabilidad del Estado por sus actos licitos que originen
perjuicios a particulares, se traduce en ¢l derecho aunaindemnizacién plena que
no se refiere a la mera posibilidad de ganancias no obtenidas ni constituye
enriquecimiento 8i causa para el acreedor 6 una sancién para el responsable,
aunque pudiera encontrar obstdculo en razonea de fuerza mayor, en un contrato
o en una ley especifica que dispusiera lo conirario para algin caso singular (Voto
del Dr. Enrique Santiagoe Petracchi).

LUCRO CESANTE,

Es admisible Ia indemnizacién del lucro cesante en los supuestos de actividad
lfcita del Estado (Voto del Dr, Enrique Santiago Petracchi).

LUCRO CESANTE.

Para admitir la procedencia de la indemnizacién del lucro cesante, debe exami-
narse previamente si concurren sus requisitos ineludibles, esto es, que se tratara
de 1a imposibilidad de explotar econémicamente el bien y de tal modo se privara
al acreedor de ventajas econdémicas esperadas de acuerdo a probabilidades
objetivas, debida y estrictamente comprobadas (Voto del Dr. Enrique Santiago
Petracchi).

DicTaMEN DE LA ProcURADORA FiscaL DE LA CORTE SUPREMA
Suprema Corte:
—I—

La sentencia de V., E,, de fecha 14 de mayo de 1987, agregada a
fs. 916/920 de los autos principales (foliatura a la que me referiré en lo
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sucesivo), resefid los antecedentes que dieron origen a la presente
causa. Se destact que el propietario del inmueble sito en esta Capital,
calle Tucumadn 3001/21, esquina Jean Jaurés, solicité autorizacion del
municipio para construir un edificio en torre, de propiedad horizontal,
¥ una estacién de servicio en el predio, siéndole concedida mediante
decreto 1231/60 de la intendencia metropolitana. En virtud de ello, el
interesado constituyé la sociedad, aqui actora, a la que transmitié el
dominio del bien, comenzando a realizar ventas de combustibles a
partir del afio 1961, mediante los surtidores de nafta alli instala-
dos.

El 5 de febrero de 1971 le fue otorgado el certificado de inspeccién
final de servicios contra incendio y el 11 de mayo del mismo afio, el
certificado final de obra.

Por otra parte, se puso de manifiesto que la ordenanza 27.455,
dictada el 15 de febrero de 1973, con vigencia a partir del 27 de agosto
del mismo aiio, modificé el “Cuadro de las prevenciones contra incen-
dio”, correspondiente al art. 4. 12. 1. 2 del Cédigo de Edificacién,
entonces vigente, incorporando a las prescripciones contra incendio,
destinadas al rubro “Estaciones de servicio”, la condicién C-9, que
resolvié “no se permite destinar a vivienda, locales situados en los pisos
altos y solamente puede haber ambientes para oficinas o trabajo como
dependencia del pisoinferior constituyendo una misma unidad de uso”.

Sostuvo el Tribunal, que dicha prevencidn se hizo efectiva a partir
de 1a aparicién del Digesto Municipal de la Ciudad de Buenos Aires, en
el afio 1979, lo que determind que por resolucién de la Subsecretaria de
Inspecciéon General dela Municipalidad, de fecha 22 de octubrede 1979, .
seintimara a la actora para que, en el plazo de tres dias, procediera al
vaciado de los tanques de combustible y a su posterior llenado con
sustancias neutralizantes, que anulen la accién de los gases y el retiro
de los surtidores para expendio de nafta de la estacién de serviciode su
propiedad, por contravenir la norma ya citada del Cédigo de Edifica-
cién.

Una vez firme la intimacién practicada, se dicté la resolucién
5264/80, del mencionado érgano municipal, disponiendo la clausura de
la actividad de expendio de combustible e intimando nuevamente el
vaciado de tanques. Verificado el retiro de los surtidores, se levanté la
clausura del local, mediante resolucién 3375-SSIG-81.
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Como consecuencia de esta situacién, Motor Once S. A, inicié
demanda contra la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires por
nulidad del acto que habia dispuesto el cese de expendio de combustible
en el negocio que explotaba, impugnando la legitimidad de la normas
que le dio sustento ala decisién, vale decir, la ya transcripta prevencién
C-9. Lasentencia de primera instancia rechazoé la demanda ¥, apelada,
fue confirmado el pronunciamiento por 1a Sala D de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil. Contra esta ultima decisién, la actora
planteé recurso extraordinarioy, denegado por el a quo, acudié en queja
ante esta instancia excepcional,

V. E,, en la sentencia que ya he recordado, en lo sustancial
desestimé los agravios que, fundados en la arbitrariedad del fallo,
pretendian la declaracion de nulidad del acto, considerando que resul-
taba razonable la exigencia del cumplimiento de la prevencién C-9, en
actividades como la explotacién de estaciones de servicio, debido al
riesgo de deflagracién permanente que genera la existencia de grandes
cantidades de productos inflamables, ademas de la consiguiente moles-
tia que causa, la emanacién de los gases del carburante, a los habitan-
tes de la vivienda que existe en la parte superior del local destinado a
esa explotacién comercial. Rechazé, asimismo, la tacha de inconstitu-
cionalidad ensayada contra la norma de policia, entendiendo que, enla
especie, no se encontraban vulnerados los derechos a gjercer toda
industria licita y ala igualdad, contenidos en la Constitucion Nacional.

Como conclusién, en este aspecto, declaré la legitimidad del acto
que aplicé la mentada norma dei Cédigo de Edificacion, toda vez que
habia sido atacado por las mismas razones que sostenia la inconstitu-
cionalidad de la prevencién C-9, desestimada por el Tribunal. No
obstante, agreg6 “frente a las pretensiones el recurrente, cabe exami-
nar si media en el caso un supuesto de responsabilidad por acto lcito
del Estado del cual derive la obligacién de reparar” (cons. 11, fs. 919).

A renglén seguido, pasé a delinear la situacién juridica en que se
encontré la demandante después de habérsele concedido 1a autoriza-
¢ién para construir la estacién de servicio y la habilitacién para
explotarla. Entendié que se trata de una autorizacién strictu sensu,
vale decir, una decisién administrativa que acredita el cumplimiento
de determinadas exigencias reglamentarias y posibilita, una vez expe-
dida, el ejercicio del derecho cuyo goce preexiste. De alli dedujo que, a
partir de ese momento, el autorizado se convierte en titular de un
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derecho subjetivo piiblico que se incorpora a su patrimonio y que no
puede ser suprimido por una norma posterior, sin agravio al derecho de
propiedad consagrado en el art. 17 de 1la Constitucién Nacional, lo que
descarta toda idea de precariedad o inestabilidad el titule en que se
funda la pretensién resarcitoria. Concluyé, por tanto, que habiéndase
declarado la legitimidad del obrar administrativo, la lesién inferida a
la actora en el ejercicio de su derecho de propiedad encuentra su tutela
en la indemnizacién reclamada, en la cual se resuelve la garantia
superior del art. 17 de nuestra ley fundamental, tal como ha quedado
consagrado en el art. 18 de la ley 19.549, de aplicacién en el ambito
muniecipal.

En definitiva, confirmé parcialmente la sentencia apelada, en
cuanto no hizo lugar al pedido de nulidad, y devolvié lag actuaciones
para que se dictara nuevo pronunciamiento en torno a la procedencia
y alcance de los distintos rubros incluidos en el reclamo de dafios y
perjuicios, como consecuencia del accionar legitimo de la municipali-
dad en el caso.

—II—

Vueltos los autos a la segunda instancia, se pronuncié a fs. 327/930
la Sala B, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. En la
sentencia se comenzé por analizar los reclamos de la actora referidos al
valor del terreno —respecto del cual se solicité la aplicacién de las
pautas establecidas para el caso de expropiacién—, a la indemnizacién
por el valor del edificio en la parte correspondiente a la estacién de
servicio y la reparacién por el valor de las instalaciones y maquinarias,
de acuerdo a los inventarios. Con relacién a estos rubros, se desestimé
la peticién, coincidiendo con la solucién del juez de primera instancia,
por no haber cesado la propiedad de la actora sobre ellos, a pesar del
cese de la venta de combustibles dispuesto por la autoridad municipal.
La Camara tampoco consideré la pretensién orientada a que se admita
la disminucion del valor de esos objetos, por ser un rubro que no fue
oportunamente propuesto a la decisién del tribunal inferior.

Ademas, el a quo deseché el reclamo de daiios y perjuicios relativos
al “valor llave” del negocio y al “valor de empresa en marcha”, fundado
en que la actora no quedaria privada de ambos, toda vez que la medida
de policia no la desapoderé de la propiedad del fondo de comercio. Otros
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rubros integrantes del reclamo indemnizatorio, como son los costos de
despidoy suspensién de personal, gastos de traslado, mudanza y nueva
instalacién, no utilizacion de la playa de estacionamiento, sueldos de
personal no despedido y diferencias en fletes y costos de productos,

" tampoco recibieron acogida por la Cdmara. Para ello, se tuve en cuenta
que el juez de grado habia establecido que no guardaban relacién de -
causalidad adecuada con el hecho generador del perjuicioy, por tanto,
no se trataba de consecuencias directas e inmediatas; sin gue tal
conelusién hubiera merecido, a juicio de la alzada, una critica concreta
y razonada del apelante —requerida por las normas rituales para su
consideracién en segunda instancia— todo lo cual llevé a concluir que
debia tenerse por firme la sentencia de primera instancia en esos
aspectos.

Por ultimo, se abordé el agravio relativo a la indemnizacién del
luero cesante, generado por la prohibicién de continuar con la comercia-
lizacién de combustibles. Al respecto, el camarista que voté en primer
término establecié que “el lucro cesante cuya indemnizacién impone el
Céd. Civ. en los distintos tipos de responsabilidad (arts. 519 y 1069),
entendido como la ganancia o utilidad de la que se vio privado el
damnificado, se presenta en estos actuados acaso como el perjuicio
caracteristico de un acto como el realizado por el Municipio” (fs. 928
vta.). Concluyé, en consecuencia, decidiendo su admisibilidad, aun
cuando no se habia acreditado su monto, ya que el daiio se encontraba
legalmente comprobado y nada obstaba a que su cuantfa fuera deter-
minada en un procese sumarisimo de ejecucién; sefialando que “debera
calcularse durante el lapso transcurrido entre la efectivizacién del
impedimento para comercializacién de combustibles y hasta el momen-
to del pronunciamiento definitivo al efecto, sin que quepa analizar la
posibilidad de extenderlo por un periodo méds extenso en tanto ese
aspecto no formé parte de la litis” (fs. 929).

—III—

Contra el pronunciamiento asi resefiado, entablé la Municipalidad
dela Ciudad de Buenos Aires recurso extraordinario, que denegado por
el a quo, provocé la queja en examen. En la apelacion federal, la
demandada dirigié la mayor parte de sus agravios contra ¢l reconoci-
miento de la indemnizacién por luero cesante. Sostuvo que este perjui-
¢io, dado que el tribunal de alzada admitié que no estaba acreditado en
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su monto, debe entenderse que no fue probade. Por otro lado, adujo que
el acto administrativoe legitimo no produce dafio juridico alguno, por lo
que no hay que indemnizar; insistiendo también en la precariedad que
llevaba insita la habilitacién que la comuna otorgé a la parte actora
para la venta de combustibles.

Entre los argumentos de la recurrente, aparece reiteradala afirma-
cién, seguin la cual la actividad licita del Estado excluye del resarci-
miento el rubro lucro cesante. Dijo que es un perjuicio que puede
establecerse cudndo nace, pero no cudndo finaliza, toda vez que la
prohibicién de comerciar que le da pie sigue aun vigente. Recordd, por
otra parte, las razones de interés publico en que se fundé la medida del
municipio, advirtiendo que el patrimonio de la Administracién no se vio
incrementado con su aplicacién, por 1o que no procede indemnizar por
un “enriguecimiento sin causa” que no se die, en el caso.

Finalmente, la demandada cuestioné el encuadramiento legal por
reputarlo totalmente erréneo, al haberse basado la sentencia en las
normas civiles de responsabilidad (arts. 519 y 1069). La apelante
sostuvo la arbitrariedad del pronunciamiento, toda vez que el tema
debatido en autos se vincula con la extincion de un derecho de origen
¥ naturaleza administrativos, operada por medio de una revocacion,
Por tanto, ante la ausencia de normas especificas, consideré que el
pleito, debe ser resuelto mediante 1a aplicacién de disposiciones andlo-
gas contenidas en la legislacién expropiatoria.

Por wltimo, se agravié de la forma en que fueron distribuidas las
costas, sosteniendo que la Comuna no debia soportarlas integramente,
pues el resultado final del juicio le fue mucho mds beneficioso que a su
contraria. Ello asi, pues la pretensién de la actora de que se declarara
la nulidad del acto que establecié la interdiccion de venta del combus-
tible fue rechazada, como asi también fueron desestimados la mayoria
de los darfios alegados, haciéndose lugar sélo al lucro cesante.

IV

De los antecedentes resefiados se desprende que la cuestién deba-
tida en autos serelaciona directamente con el aleance del resarcimiento
que corresponde otorgar, en virtud de 1a responsabilidad de la adminis-
tracién municipal, derivada de la aplicacién de una norma general de
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policia —a través de actos individuales de ejecucién—, que establecié
la prohibicién de seguir ejerciendo, determinada actividad, en el
establecimiento comercial que explotaba la parte actora.

A partir de esta comprensién del tema a decidir, creo conveniente
destacar, en primer término, las diferencias que median entre la
situacién de autos y 1a resuelta por V. E. en Fallos: 306:1409, de modo
que lo alli establecido no resulta aplicable a este pleito. En la causa
“Eduardo Sanchez Granel” se fijé la indemnizacién que un ente estatal
debia abonar, con motivo de la extincién por éste legitimamente
dispuesta, en forma unilateral, de un contrato de obra publica, por lo
que la cuestion juridica a resolver tenia un marco legal definido —ley
de obras publicas y previsiones conexas—, dentro del cual debia ser
construida la solucién. '

En ese caso, se traté de un sacrificio patrimonial que la Adminis-
tracién decidié, en el curso de una relacién especial de origen conven-
cional, autorizada por el plexo normativo del contrato, segun relaciones
juridicas singulares anteriormente constituidasy que se liquidan en el
seno de Jas mismas. En cambio, el que aqui examino consiste en un acto
imperativo, que se produce en el smbito de una relacién de supremacia
general, justificado por el poder de policia de seguridad que la antori-
dad comunal tiene reservado respecto de las actividades que se desa-
rrotlan dentro del gjido urbano,

Esta distincién la juzgo relevante, toda vez que, en el sub discussio,
la ausencia de normas expresas que establezcan los rubros a indemni-
zar conduce a seguir el proceso hermenéutico que propondré a reglén
seguido. En efecto, el art. 18 de la ley 19.549, vigente en el orden
municipal por imperio de la ley 20.261y que V. E. reputé aplicable al
sub lite en el considerando 14 de la sentencia de fs. 916/920, se limita
a establecer que la revocacion de un acto administrativo regular
—como lo era la habilitacién para el expendio de combustibles—
resulta legitima “indemnizando los perjuicios que causare a los admi-
nistrados”, sin precisar los alcances del resarcimiento debido.

En consecuencia, ante la ausencia de una solucién normativa
singularizada para este tipo de responsabilidad estatal, resulta menes-
ter -——a mi juicio— recurrir a los principios de leyes andlogas, toda vez
queé la regla de interpretacién prevista en el art. 16 del Cédigo Civil
excede los limites del dambito del derecho privado, puesto que los
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trasciende y se proyecta como un principio general, vigente en todo el
orden juridice interno.

El examen de las normas que fijan pautas indemnizatorias y que
guardan mayor analogia con la situacién discutida en autos, conduce
irremediablemente a encontrar la solucién en la Ley Nacional de
Expropiaciones N° 21.499, es decir, en la norma legal tipica que
autoriza intromisiones del Estado en la propiedad de los administra-
dos, cada vez que el interés publico las exija; pues sin esas intromisio-
nes, el Estado no es capaz de camplir sus funciones. Ello asi, por cuanto
la responsabilidad extracontractual del Estado por actividad licita no
puede disciplinarse por normas de derecho privado, porque ante el
Estado actuando conforme a Derecho, fallan todos los preceptos sobre
actos ilicitos. La solucién sélo puede deducirse de los principios del
Derecho Publico {cf. Fritz Fleiner, “Instituciones de Derecho Adminis-
trativo”, traduce. 8 ed. alemana, Ed. Labor, 1933, pdg. 233 y ss.).

El principio ius publicista es aquel que encuentra su fundamento
en los arts. 14 y 17 de la Ley Fundamental. Precisamente la segunda
de dichas clausulas, luego de afirmar el prineipio de la inviclabilidad de
la propiedad, establece 1as limitaciones que, en aras al interés publico,
pueden efectuarse mediante el instituto expropiatorio, razén por la
cual parece prudente que, ante la analogia de las situaciones contem-
pladas, se recurra alas reglas previstas por la reglamentacién legal del
mencionado instituto.

La solucién propiciada se justifica, a mi entender, porque tanto la
expropiacién, como el régimen de la responsabilidad estatal por activi-
dad legitima, se desenvuelven dentro del mismo dmbito mencionado de
las “intromisiones estatales autorizadas”; tiende a proteger 1a misma
garantia constitucional y, sobre todo, persiguen una finalidad tipica de
interés publico, que se encuentra ausente en las normas regulatorias -
de la responsabihidad de derecho comun, gue persiguen la composicién
equitativa de conflictos en los que se involucran intereses privados
(conf, Fallos: 301:403).

Por otra parte, el arbitrio propuesto para salvar la ausencia de una
normativa legal especifica que regule la responsabilidad estatal por
condueta licita, encuentra antecedentes en el derecho comparado. Asi,
laley de expropiacién forzosa de Espana, de 19564, incluye en el art. 121
una cldusulageneral, segin la cual corresponde indemnizar toda lesién
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que los particulares sufran en los bienes y derechos a que se refiere la
ley (la reglamentacién aclaré que son los susceptibles de ser evaluados
econémicamente —art. 133—), siempre que sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anorma) de los servicios piiblicos, o de la adopcion
de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa
{(Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomds Ramén: “Curso de
.Derecho Administrative”, tomo II; Madrid; 1977; pdg. 318). De este
modo, Ja cldusula general de responsabilidad patrimonial, intreducida
por la ley dentro de la regulacién del instituto expropiatorio, abarca
tanto los dafios ilegitimos, como los producides por una actividad
perfectamente licita (id. cit.; pag. 320),

Y, para robustecer la pertinencia del antecedente, correspon de
agregar que la reglamentacién del texto citado (art. 134-3) sefiala que,
para el cdleulo de la indemnizacién, se deberan tener en cuenta, en lo
posible, los criterios de valoracién previstos en materia de expropiacién
forzosa (Leguina Villa, Jesus “La responsabilidad del Estado y de las
entidades publicas regionales o locales por los dafios causados por sus
agentes o por sus servicios administrativos” en Revista de administra-
cién Publica, N? 92, pag. 34).

En resumen, por aplicacién de los criterios ya expuestos, cabe
concluir que la indemnizacién en materia de responsabilidad por
actividad licita de 1a Administracién, debe cefiirse al modo de respon-
der establecido en las disposiciones que contiene la ley de expropiacio-
nes N®21.499; las que, en lo que al caso interesa, vedan el reconocimien-
to del rubro bajo examen. En efecto, prescribe el articulo 10 que “no se
pagard lucro cesante”, reiterando igual disposicion contenida en la
norma anteriormente vigente (ley 13.264, art. 11). V. E, reiteradamen-
te se manifesté, durante la vigenciadelaley 13.264, en el sentidode que
la voluntad del legislador ha sido la de limitar la indemnizacién
proveniente de la expropiacién, circunseribiéndola al valor objetivo de
la cosa y al dafio emergente, agregando que “una cosa son los valores
de que se apropia el Estado por la expropiacién, y que debe indemnizar,
y otra distinta la ganancia que, sin expropiacién por el Estado, simple-
mente se frustra para el propietario o para terceros como consecuencia
de 1a expropiacién” (Fallos: 241:267).

Abona aun mds, la solucién que propicio, la circunstancia de que, en
la expropiacién, hay una transferencia de valores patrimoniales del
sujeto expropiado al expropiante: el bien expropiado, por principio, se
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incorpora al patrimonio del Estado, razén por la cual éste debe indem-
nizar esos valores,

En cambio, en el supuesto de autos —dafios causados por la
actividad licita del Estado— no se ha producido un acrecimiento
patrimonisl para el municipio accionado, no ha habido una transferen-
cia de un bien de un patrimonio a otro, ¢l “pasaje de valores” del
enriguecimiento sin causa, sino una legitima afectacién de los derechos
de un particular, sacrificados por razones de interés piblico. Ese
sacrificio especial debe ser compensado, a través de la indemnizacién
propia del institute andlogo de la expropiacién, para que se produzca la
“generalizacion” del sacrificio especial que ha pasado en pugna con la
equidad. Esa compensacién, sin embargo, de interés privado que ha
debido subordinarse a las razones de seguridad colectiva que impusie-
ron su gravamen, no puede exceder —a mi modo de ver—de aquéllaque
corresponde al desapoderamiento de un bien expropiado por razonesde
utilidad publica.

—_V—

De acuerdo con las conclusiones a que he llegado, estimo que el
recurso en examen resulta procedente, habida cuenta que el pronucia-
miento impugnado, no obstante resolver cuestiones de derecho piiblico
local, prescinde de normas aplicables al caso y adecuadas para la
solucion del litigio (conf. doctrina de causas “Sibedinsky, Jorge S. A. C.
1. F.y C. ¢/ Municipalidad de 1a Ciudad de Buenos Aires” y “Compafiia
Financiera Munro S. A.”, resueltas el 12 de marzo de 1987 y el 15 de
octubre de 1987, respectivamente).

En efecto, el tribunal a quo sostuvo que el lucro cesante, entendido
como la ganancia o utilidad de la que se vio privado el damnificado, se
presenta como ¢l perjuicio caracteristico provocado por el acto munici-
pal, fundando la procedencia de su indemnizacién en las disposiciones
del Cédigo Civil, relacionadas con los distintos tipos de respon sabilidad
(arts. 519 y 1069). De este modo, se aparté totalmente de la aplicacion
de las normas de derecho publico, a que hice menci6n, con olvido de la
naturaleza de la responsabilidad estatal que debia ser juzgada en el sub
discussio; méxime cuando las prescripciones de la ley 21.499, a las que
se debe acudir para determinar el dafio resarcible, son de aplicacién en
el Ambito municipal, como surge del art. 22,
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Por las razones expuestas, opino que corresponde hacer lugar al
recurso extraordinario, anular la sentencia en lo que ha sido materia
de agravio y disponer que se dicte nuevo pronunciamiento, por quien
corresponda, con arreglo a lo establecido. Buenos Aires, 4 de octubre de
1988. Marta Graciela Reiriz.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 9 de mayo de 1989.

Vistos los autos: “Recurse de hecho deducido por la demandada en
la causa Motor Once S. A. C. e . ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que esta Corte comparte lo dictaminado precedentemente por la
Sefiora Procuradora Fiscal a cuyos términos, por razones de brevedad,
se remite. A ello cabe agregar que si bien los temas resueltos conducen
al examen de cuestiones ajenas, en principio, a la via del art. 14 de la
ley 48, en el caso cabe hacer excepcién a dicha regla general pues lo
decidido adolece de insuficiente fundamentacién, En efecto, el a quono
ha aportado los argumentos necesarios para apoyar la extension del
resarcimiento que admite, toda vez que el supuesto de responsabilidad
del Estado por acto licito emitido en ejercicio de facultades de policia de
seguridad, no se encuentra previsto en el Cédigo Civil. Ello torna
descalificable lo decidido con arreglo a la doctrina de esta Corte sobre
arbitrariedad.

Por ello, y lo dictaminado en sentido concordante por la Sefiora
Procuradora Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara procedente el
recurso extraordinario interpuesto a fs. 939 y se deja sin efecto el
reconocimiento del luero cesante dispuesto en el pronunciamiento
impugnado. Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por quien
corresponda, se dicte uno nuevo (art. 16, primera parte, de la ley 48).

Augusto Cesar BeLLuscio — CarLos S. Fayr — ENRIQUE
SaNTIAGO PETRACCHI (segiin mi voto) —
JORGE ANTONIO BACQUE.
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI

Considerando:

1%) Que 1a Sala C de 1a Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
confirmé parcialmente la sentencia de primer grado en cuanto declaré
improcedente el resarcimiento de diversos dafos reclamados por la
actora, generados por la prohibicién de continuar con el expendio de
combustible dispuesta por 1a Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires, e hizo lugar al lucro cesante, aunque al considerar que su mento
no estaba acreditado, ordend la sustanciacién de un proceso sumarisi-
mo con fundamento en el art. 165 del Cédigo Procesal.

Para arribar a esa conclusién, tuvo en cuenta que a fs. 916/920 de
los autos principales, esta Corte se expidié acerca de la legitimidad del
obrar administrativo y de la-procedencia de la reparacién de la lesién
inferida a la actora por la actividad licita del Estado, pero difirié la
procedencia y alcance de los distintos rubros incluidos en la demanda,
al pronunciamiento a dictarse por el a quo {considerandos 14 y 15 del
fallo mencionade).

2% Que, en cuanto a los reclamos por el terreno, edificio, instalacio-
nes y maquinarias, el a quo entendié que dada la forma en que habian
sido pedidos en el escrito inicial, esto es, a valores actuales, “mal
podrian reconocerse” “pues no se controvierte la propiedad sobre ellos
de la actora” y aun cuando en su memorial ésta pretendié que, a todo
evento, se admitiera la disminucién del valor, la alternativa no podia
ser considerada en atencién a lo dispuesto por el art. 277 del Cédigo
Procesal, -

En lo relacionado a los rubros “valor llave” y “valor empresa en
marcha” tuvo en cuenta idénticas razones, a las que agregé que
aquéllos resultaban incompatibles con el tipo de reparacién perseguida
aungue pudieran ser pertinentes en la indemnizacién expropiatoma.
Acerca de los item “despidos y suspensiones” y “sueldo de personal”;
“sastos de traslade y/o mudanza”, “no utilizacién de la playa
de estacionamiento y diferencias en fletes y costos de productos”,
entendié que obstaba a su procedencia la circunstancia de no ser
consecuencia directa e inmediata de la prohibicién dispuesta por la
Municipalidad.
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Al entender por Iucro cesante la ganancia o utilidad de la que se vio
privado el damnificado, lo consideré como el perjuicio caracteristico de
un acto como el realizado por el municipio, aunque su determinacién se
supeditara a una etapa posterior a la sentencia.

3%) Que contra dicho pronunciamiento ambas partes interpusieron
sendos recursos extraordinarios que, al ser denegados, dieron origen a
las quejas en examen. Por razones de economia procesal y mejor
comprension de las cuestiones debatidas, los agravios serdn tratados
sucesivamente en una sentencia dnica, debiende acumularse los expe-
dientes respectivos. :

4%) Que la actora considera que la sentencia es arbitraria en cuanto
no acogié las indemnizaciones correspondientes a: 1) terreno, edificio,
instalaciones y maquinarias; 2) valor llave y valor empresa en marcha
¥y 3) despidos y suspensiones de personal y no utilizacién de la playa de
estacionamiento,

5% Que este Tribunal juzga que asiste razén a la apelante en
relacién al reclamo de los valores comprendidos en el punto 1, toda vez
que los motivos alegados por la C4mara para desestimar este rubro in-
demnizatorio trasuntan un excesivo rigor formal que no se concilia con
un adecuado servicio de justicia. En efecto, si bien en la demanda se
reclamé el valor integro de esos bienes, al ser desechada la pretensién
en primera instancia, nada obstaba a que Ia actora limitara su reclamo
a la disminucién de esos valores en el momento de expresar agravios,
pues ello no importa violentar el principio de congruencia habida
cuenta de que se habia especificado el acto generador del perjuicio, las
consecuencias patrimoniales que ocasioné e identificado los rubros de
la explotacién sobre los que recayeron las consecuencias dafiosas.
Consecuentemente, aunque no corresponde indemnizar totalmente el
valor de esos bienes pues la actora no se ha visto desposeida de ellos,
resulta innegable que si debe serlo la disminucién del valor del
establecimiento comercial (confr, fs. 484, 485, 525) considerado como
un todo y no mediante sus elementos constituyentes, los que indivi-
dualmente no han salido del patrimonio de la demandante.

6%) Que, en cambio, no resultan atendibles los restantes agraviosde
Motor Once 8. A. C. e L. Ello es asf, pues las afirmaciones dogméticas
vertidas a f5. 937/938 no aleanzan a conmover los fundamentos de la
sentencia en recurso, especialmente si se tiene en cuenta que —como
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quedara dicho en el considerando anterior— la actora no ha side
despojada de la propiedad de la empresa ni totalmente cercenada su
actividad ya que puede continuar con la explotacién comercial; ni,
contrariamente a lo que sostiene, ha acreditado la relacién de causali-
dad entre el dafio que alega y el hecho generador.

7%) Que la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires dirige sus
agravios contra el reconocimiento de la indemnizacién por lucro cesan-
te y contra la condena en costas dispuestos por el a quo.

Los argumentos atinentes a la exclusién del mencionado resarci-
miento en los supuestos de actividad licita del Estado, encuentran
adecuada respuesta en el caso de Fallos: 306:1409, doctrina ratificada
recientemente in re “Cadesa S. A. ¢/ Estado Nacional (A. N, A.) &/ dafios
yperjuicios”, C.44.XXII., sentencia del 21 de marzo de 1989, en especial
considerando 62

En efecto, este Tribunal ha admitido el principio de la responsabi-
lidad del Estade por sus actos licitos que originen perjuicios a particu-
lares (Fallos: 286:333 y 297:252), el que se traduce en el derecho auna
indemnizacién plena que no se refiere a la mera posibilidad de ganan-
cias no obtenidas ni constituye enriquecimiento sin causa para el
acreedor o una sancién para el responsable, aunque pudiera encontrar
obstdculo en razones de fuerza mayor, en un contrato o en una ley
especifica que dispusiera lo contrario para algiin caso singular; excep-
ciones éstas que no estdn presentes en el sub examine, En efecto, ha
quedado claro en el precedente de Fallos: 306:1409, que el art. 18 de la
ley 19.549 (aplicable en la especie segin lo decidido a fs. 919 vta.,
considerando 14, dela sentencia de esta Corte) aunque no aclara cudles
son los alcances de la “indemnizacién de perjuicios”, funda la concesién
del lucro cesante antes que su prohibicién, porque el principio juridico
que rige toda indemnizacién es el de la integridad. Tampoco cabe
admitir las argumentacionesrelativas ala extension analégica dela ley
de expropiaciones, fundamentalmente porque la expropiacién supone
una restriecion constitucional del derecho de propiedad mediante una
ley del Congreso valorativa de la utilidad publica del bien sujeto a
desapropio, supuesto ajeno a la especie (conf. considerandos 72, in fine
¥ 8%, causa “Sdnchez Granel”).

8% Que si bien estos precedentes sefialan la orientacién de la
jurisprudencia del Tribunal en lo atinente a los principios generales
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que rigen el tema bajo examen, de ello no se sigue sin mds que la
demandada deba hacerse cargo del reclamo por lucro cesante. En
efecto, el a quo ha admitido que no se ha acreditado su monto, aunque
lo tiene por existente al atribuirlo a la “propia naturaleza del dafio”, en
expresion dogmética que no se compadece con las constancias de la
causa ni con las pautas resefiadas precedentemente. Ello es asi, pues
a fin de admitir la procedencia del rubro en discusién, debié examinar
previamente si concurrian en la especie sus requisitos ineludibles, esto
es, que se tratara de la imposibilidad de explotar econ émicamente el
bien y de tal modo se privara al acreedor de ventajas econémicas
esperadas deacuerdoa probabilidades objetivas, debida y estrictamen-
te comprobadas, (confr. Fallos: 297:280; 307:933; 306:1409 y
T. 149 XXI. “Tecniyes S. A. ¢/ Balcon S. A, sentencia del 14 de marzo
de 1989) méaxime cuando en la materia, los jueces deben actuar con
suma prudencia verificando si efectivamente se han producido los
darios alegados, afin de evitar que ja solucién ala que arriben noresulte
manifiestamente irrazonable (conf. Fallos: 308:1049 y 2612, conceptos
aplicables en la especie). Alo dicho cabe acotar que la escasa actividad
probatoria dela actora ni aun autoriza la aplicacién de lo dispuesto por
el art. 165 del Cédigo Procesal (conf, fs. 564/569, 576).

9%) Que, en atencién al resultado a que se arriba, deviene insustan-
cial el tratamiento de los agravios de la demandada relacionados a la
imposicién de costas. '

Por ello, habiendo dictaminado la Sefiora Procuradora Fiscal, se
resuelve: 1) acumular los recursos de hecho deducidos por las par-
tes: 2) hacer lugar a la queja y al recurso extraordinario interpuestos
por la actora y por 1a demandada, con arreglo a lo establecido en los
considerandos 5°) y 8, respectivamente; 3) dejar sin efecto la senten-
cia con el alcance indicado precedentemente. Vuelvan los autos al
tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo
fallo.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
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GABRIEL DARIC ARENZON vy, NACION ARGENTINA

) 4CCION DE AMPARO: Actos u omislones de autoridades piblicas. Requisitos.
-Hegalidad o arbitrariedad manifiestas.

Siempre gue aparezca de manera clara vy manifiesta la ilegitimidad de una
restriccién cualguiera a alguno de los derechos esenciales de las personas,
asi, como el dafio grave e irreparable que causaria remitiendo el examen de
Ja cuestidn a los procedimientos administratives o judiciales, corresponde-
¥ que los jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por 1a
via ripida del ampara.

ACCION DE AMFPARQ: Acfos u omisiones de autoridades pablicas. Requisitos,
llegalidad o arbitrariedad manifiestas, .

El art. 22, inc, d), de Ia ley 16.986 no debe sef eniendido de manera absolu-
ta, porque ello equivaldria a destrmr Iz esencin misma de la institucidn
que ha sido inspirada con el propésuto definido de salvaguardar los dere-
chos sustanciales de la persons, cuando no existe otro remedio eficaz al
efecto.

x

ACGCION DE AMPARQ; Actos u omisiones de antoridades plblicas, Requisiios.
llegalidad o arbitrariedad manifiestas,

Corresponde confirmar la sentencia que hizo lugar al amparo, ordenando que
el Ministerio de Educaci6n matricularia al actor en el Tnstituto Nacional
del Profesorade doctor Joaquin V. Gonzélez, pese a no contar aquél con la
estatura minima —1,60 m— exigida por 1a resolucién 957/81 de dicho
Ministerjo. Esto es ast por cuanto la ley 16.986 concede la accién de am-
paro contra €l acto u omisién de antoridad piiblica, que en forma actudl
£ inminente lesione, restrinja, zliere o amenace, con arbitrariedad o ile-
galidad manifiesta, esos derechos; v es obvio que la decisién cuestionada par-
ticipa de ese carfeter, pues la negativa de extender el certificade de apti-
tud psicofisica, fundamentada dnicamente en la estatura del actor -—1,48 m—-
no guarda razonable relacidn con el objetivo de estudiar el profesorado de
malematicas ¥ astronomia e Importa una Hmitacién acbitraria a los dere-
chos d= enseilar ¥ aprender, contemplados en el arf. 14 de la Ley Fun-
damental, que excede la facultad reglamentaria de la administracion.
-
FACU,LTAD REGLAMENTARIA,

La circunstancia de que el tecurrente, al negarle 2l actor el certificado de
aptitud psicofisica para ingresar en el Instituto Nacional Superior det Pro-
fesorado, en razdén de no reunir el requisito de altura mfpima, obrase en

1
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ejercicio de facultades discrecionales en manera alguna puwede constituir un
justificative a su conducta arbitraria, pues es precisamente la razonabili-
dad con que sc¢ ejercen tales facultades el principio que otorga validez
2 los actos de los drganos del Eslado y gque permile a los jueces, ante-
planteos concretos de la parte interesada, verificar el cumplimicnto de dicho
Ppresupuesto.

ACCION DE AMPARO: Actos u omisiones de autoridades piblicas. Requisitos.
Megolidad o arbitrariedad manifiestas.

El.ing. d) del art, 29 de Ia ley 16.986 no puede impedir Ja declaracién de
invalidez de una norma que resulte palmariamente opuesta a preceptos cons-
titucionales. Dicha inteligencia es la dnica que permite la compatibilidad
de la referida ley con la Cartn Fundamental, y resulta de aplicacién al cazo.
:Ello asi, pues la resolucién 957/81 del Ministerio de Educacin con arreglo
a la cual se exige una estatura minima de un metro v s2sents centimetros a
los varones que deseen ingresar al Instituto Nacional Superior da] Profesorado
para sepnir estudios de Matemdtica ¥ Astronomia, comporia upa reglamen-
tacién manifiestamente irrazonable de los derechos de ensefiar ¥ aprender
(sl 5 que no excediese la potestad acordada al Poder Ejecutivo por €] art,
86, tnc, 2, de la Constitucidn Nacional, aspecto sobre el que no media
ngravio), afecta la dignidad de las personas que inicuamente discrimina, ¥.
por lo mismo, conculea las garantias consagradas en los arts. 14,16, 19 vy 28

de la Constitucién Nacional (Voto de los doctores Augusto C. J. Belluscio
¥ Enrique S. Petracchi).

RECURSO EXTRAORDINARIQ: Gravedad institucional.

i bien €l apelantz — Ministerio de Educacion— prescinde de indicar cuéles
son los esludios realizados por los organismos técnicos docentes que “con-
cluyeron que nna talla muy por debajo de la media nermal, constituye un
serio obstdeulo para el buen desempefio docente, cuzlguiers sean las res-
tantes condiciones personales e intelectuales que refina el interesado”, Ja
impostancia del asunio —pretender impedie el ingreso al Instituio Superior
del Profesorado & quien tiene una estatura inferior a aquélla— justifica gue
la Corte intente llenar e] vacio que deja la formulacién de dicho agrayio
con log ssertos que la defensa de la Administracién articula en una causa
similar {Voto de los doctores Augusto C, L. Belluscio y Enrigue 8. Petracchi),

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y parantias. Dereclto de ensefiar 'y de
aprender,

81 bien es cierto que los docentes del “pre primario” y “primarie” trabajan
sobre una circunstancia humana particularmente sensible, ¥ que sus perso-

. E]
B
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nalidadss (po sus meras apariencias) se convierten en modelos de identi-
ficacién de los nifios ¥ los estampan sigoificativamente en su futuro com-
portamiento social, también es verdad que el Estado tiene en la educacién
un interés vital. Por 1o mismo, cabe preguntarse si no serfa més compatible
con Ja esttuctura democratica de aquél, antes que el requisito del metro y
sescnta, para poder ingresar a la catreca docente, la exigencia de un jura-
mento de lealtad a la Constitucién Macional que incluya ¢l expreso com-
promiso de repudiar desde la cdtedra la promocién por parte de cualquier
persona, simple ciudadano o funcionario de los poderes constituides, de toda
idea o acto que conduzcan ul desconocimiento de sus principios ¥ garantias
fundamentates (Voto de los doctores Augusto C. J. Belluscio y Enrique 8.
Petracchi).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garentias. Dereclio de eusefiar y de
aprender.

El hecho de que la resolucién $57/81 del Ministerio de Educacién de la
Nacién —con arreglo @ la cual se exige unz estatura minima de un metro
sesenfa centimetros a los varones que deseen ingresar al Instituto Superior del
Profesorado— haya side establecida por autoridades de facio, exige una
revisién judicial honda y puntual, presidida por el principio de que *...en
los paises libres la educacién pdblica es una parte de la soberania cuyo
ejercicic no se delega ni se saca de las manos del pueblo. .. (Juan Bau-
tista Alberdi) (Veto de los doctores Augusto C, J, Belluscio v Enrique 8.
Petracchi). '

CONSTITUCION NACIQNAL: Derechos y garantias. Derecho de ensefiar 'y de
aprender.

Ta resolucién 957/81 del Ministerio de Edocacién de Ia Nacién — en
cuanto exige una estatura minima para ingresar a la carrera dobente— es
incompatible con la necesidad de cimentar una sociedad democritica ¢
inteligente, infieren Tina lesidn snorme a los derechos del actor y mancha
al ordenamiente argentino con valores éticos susfancialmente anacrénicos,
E! manfenimientc de su eficacia importaria una suerfe de inhabilitacién
especial perpetua para que el demandante accediera 2 los beneficios que
la Constitucién le acuerda, sin reserva alguna que permita apoyar discrimi-
naciones semejantes & las que fija la mencionada resolucidn {Voto de los
doctores Aupusto C. J. Belluscio y Enrique S. Petracchi). .
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. DicTAMEN DEL PROCURADOR (GENERAL

Suprema Corte:~

19) Fl actor acciona contra la Direccién Nacional de Sanidad Fs-
colar al negarle este organismo el certificado de aptitud psicofisica que
le permita ingresar en el Instituto Superior del Profesorado, a efectos de
seguir ¢l profesorado de Matemdticas y Astronomia,

La razdn de la negativa radica en la circunstancia de que el actor
no refine el requisito de altura minima —un metro sesenta— implemen-
tado por la resolucion 957/81. :

El tribunal & guo, tras considerar que la via elegida era apta para
la tutela del derecho gue se invoca, hizo lugar a la demanda, por en-
tender gue Ja inflexibilidad de la pauta de la exigencia psicofisica refe-
fida a Ja altura minima para el ingreso_ a la carrera docente es “arbi-
traria”, al frusirar una recta evalnacién de todas las circunstancias que
puedan influir sobre la concreta aptitud de Jos postulantes.

29} En primer Jugar, debo decir que lo resuelto por el 2 quo en
punto a la inteligencia atribuible al art. 29, inc, b), de la ley 16.966, es
acorde en la que por mi parte asigné en el dictamen recaido en la causa
“Editorial Perfil S.A, s/accién de amparc”, del 27 de septlembre del
corriente afio, reiterada luego en el expte. “Unidén Docentes Argentmos
¢/Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/demanda de amparo”,
dictamen del 11 de noviembre, también del corriente afio, Por tanto, no
cabe sino remitirme 2 {ales dictimenes en punto a la posibilidad de de-
dlarar en el juicio de amparg la inconstitucionalidad de normas fede-
rales cuando su ofensa a la ley fundamental aparezca como manifiesta,
sin que, por ser asi, se torne nnprcscmdzble 1z necesidad de agotar una
etapa de mayor amplitud de debate y prueba, impropia del émbito pro-
cesal sumarisimo. Cuando la inconstitucionalidad de la norma es clara
y evidente, la interpretacién literal absoluta del precepto del inc. b) del
art. 22 de la ley de amparo, como lo propugna la apelante, significaria
transformarlo en un mero mecanismo ritual carente de razén signifi-
cante, lo cual resulta a iodas luces erréneo atribuir a la voluntad del
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Iegislador, porque frustraria irrazonablemente la garantia a su vez cons-
titucional del amparo, mediante su reglamentacién infundada.

En cuaato al fondo del litigio, creo que no le asiste mejor suerte al
recurrente. Asi lo pienso, porque comg también ya tuve oportunided de
precisarlo en los dictimenes suscriptos en las causas “Gdmez Ldpez,
César R. s/medida precautoria y accién de amparo®, dictamen de fecha
29 de noviembre de 1982 y “Almirén, Gregorio, ¢/Minisiesio de Edu-
cacidn de la Nacion s/amparo”, dictamen del 23 de junig del corriente
aflo, debe distinguirse entre la potestad excluyente del Poder Adminis-
trador de fijar las pantas reglamentarias en las materias de su incum-
bencia, de la necesidad insoslayable que tiene de fundar ante los estra-
dos de justicia, a los que ha sido llevado el pleito, las razones tenidas
en cuenta al fijar tales pautas, a fin de que el juzgador pueda valorarias
en el ejercicio de su contralor, el cual —es obvio, pero parece de im-
portancia ponerlo de resalto- — no jmplica por cuenta de éste que se in-
miscaya en una esfera que no le compete, sino que por el contrario,
traduce Ja cristalizacion de una de sus funciones esenciales que le dan
razén de ser en ¢l sistema republicano de gobierno.

FEstimo que Ias escuetas argumentaciones de la accionada en ese
sentido, tal el considerarse que el nivel de Ia altura del profesor, en Ia
medida en que puede ser superado por fa media de Jos alumnos, es un
factor negativo para el correcto desenvolvimiento de la clase, distan, 2 mi
juicio, de ser de significaciép como para constituir el mencionado funda-
mento y llegar a conmover la solucidn alcanzada por el a quo. Por el
conttario_, estimé que esa minima referencia viene ‘a trashucir un con-
cepto discriminatorio jmpropic de los sentimientos que conforma nues-
tra moral republicana, que en modo alguno puede aceptarse sean infun-
didos desde las bases de la escuela secundaria © primaria a los educan-
dos, al consagrar normativamente {al discriminacién repugnante a di-

chos sentimientos.
I

En consecuencia, opino que corresponde rechazar el recurso extra-
ordinario interpuesto y confirmar la sentencia apelada en o que fue ma-
teria de recurso. Buenos Aires, 30 de moviembre de 1983. Mario Justo
Lipez, '

-— et R
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Buenos Aires;_, 15 de mayo de 1984,

Vistos los autos: “Arenzén, Gabriel Dario c/Estado Nacional Arg,
(Mno de Educacmn) - Direccién Nacional de Sanidad Escolar s/am-
para™

I}

Considerando:

19) Que ja Sala N¢ 3 de la Camara Nacional de Apelaciones en
1o Contenciosoadministrativo Federal confirmé 1a sentencia de Ia instan-
cia anterior que ordend al Ministerio de Educacién de la Nacidn la ma-
triculacién del actor en ¢l Instituto Nacional Superior de Profesorado
doctor Joagquin V. Gonzélez, en la especialidad de Matemdticas y As-
tronomia, pese a no contar aquél con la estatura minima -—'_1\,60'-111_.-—-
exigida por la resolucién 957/81 del Ministerio antes mencionado, sin
perjuicio del cumplimiento de Jas restantes exigencias reglamentarias
previstas. Para asi resolver considerd el 2 quo que no era razonable ex-
cluir al accionante de Jos cursos de capacitacién docente por la causal
cuestionada y que, si bien es admisible, en principio, una determinada
eXxigencia psicofisica para acceder a esa carrera y cursaria, recaudos de
tal indole no deben traducirse en pautas inflexibles, debiéndose alcanzar
dicha finalidad por medio de un juicio concrefo y ponderado acerca de
todos Jos factores personales de los postulantes.

2%) Que contra dicho _fallo la representacin estatal*_inter_puso re-
curso extraordinario que es procedente, toda vez que se cuestiona’la
interpretacion de normas federales y la sentencia definitiva del superior
tribunal de la causa es contraria al derecho que la apelante funda en
aquéllas (art. 14, inc. 39, de la ley 48).

39)=Que se agravia la demandada en razén de considerar inade-
cnada Ia via elegida, ante la- existenciz de remedios administrativos
idéneos 'y, por necesitar el terna mayores posibilidades de debate ¥ prue-
ba, dado que ]a norma impugnada, frato de largos y concienzudos estu-
dios realizados por organismos técnicos, fue dictada con la finalidad de
evitar una excesiva discrecionalidad en el manejo de dicho tépico, por
lo que se juzgd imprescindible fijar un tope minimo scbre la base de
lo que constituye la talla normal promedio. Afirma, también, que la sen-
tencia afacada importa‘la indebida ingerenciz en un campo prepio del
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poder administrador, implicando ademds una tdcita declaracién de in-
constitecionalidad, vedada por el inc, d) del art. 2° de la Iey 16.986.

42) Que esta Corte tiene declarado que siemprs que aparezca de
manera clara y manifiesta Ja ilegitimidad de una restriccién cnalquiera a
alguno de los derechos esenciales de las perSonas, asf como ¢l dafio gra-
ve e irreparable que causaria remitiendo el examen de la cuestién a los
procedimientos administrativos o judiciales, corresponderi que los jue-
ces restablezean de inmediato el derecho restringido por Ja yia répida del
amparo (Fallos: 241:291; 280:228). También ha dicho que el art. 29,
inc. d), de la Jey 16,986 no debe ser entendido de manera absoluta,
porque ello equivaldria a destruir la esencia misma de la institucién que
ha sido inspirada con el propésito definido de salvaguardar los derechos
sustanciales de la persona, cuando no existe otro remedio eficaz al cfec-
to (Fallos: 267:215),

5?) Que ¢l Tribunal comparte el criterio del a quo y considera
que la via clegida por la actora para asegurar su derecho es Ja que me-
jor se aviene con las circunstancias del caso. Esto es asi por cuanto la
ley 16.986 concede la accién de amparo contra el acto u omisién de auto-
ridad piiblica, que en forma actual e inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, esos derechos; y
es obvio que la decisién cuestionada participa de ese cardcter, pues la
negativa de extender el certificado de aptitud psicofisica, fundamentada
tinicamente -en la estatura del actor —1,48 m— no guarda razonable
relacién con el objetivo de estudiar el profesorade de mateméticas y
astronomia e importa una limitacién arbitraria a Ios derechos de ense-
fiar y aprender, contemplados en el art. 14 de la Ley Fundamental, gue
excede Ta facultad reglamentaria de la administracidn.

62) Que la circunstancia de que la recurrente obrase en ejercicio
de facultades discrecionales en manera alguna puede constituir un jus-
tificativo a su conducta arbitraria, pues es precisamente la razonabilidad
con que se gjercen tales facultades el principic que otorga validez a los
actos de los Organos del Estado y que permite a los jueces, ante plan-
teos concretos de la parte interesada, verificar el cumplimiento de dicho
presupuesto (Fallos: 298:223 y sentencia del 27 de septiembre de 1983
in re “Almirén, Gregoria c/Ministerio de Educacién de la Nacion s/
accidén de amparo™),

-
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79) Que, por lo demés, la recirrente no puso de manifiesto a lo
largo del proceso los estudios y fundamentos técnicos que imvoca en
apoyo de su postura y que justificarfan la necesidad de una mayor am-
plitud de debate y prueba. Por el contrario, las razones aportadas por
ella, ademés de demosirar que no cabe exigir un marco procesal més
amplio, se tornan insustancizles, lo que refirma, en el caso, la manifiesta
arbitrariedad de la norma atacada.

Por ello, y de-conformidad con lo dictaminado por el sefior Pro-,
curador General, se confirma la sentencia de fs. 79/81 en lo que pudo
ser materia de recurso extraordinario. Costas a la demandada.

GeNARO R. CARRIO — JosE S. CABALLERO
— CarLos 8. Faxr — Aucustro C. J.
‘BELLUSCIO (segtin su voto) — ENRIQUE S.

* PETRACCHI (Segin su voio).

VOTO DE LoS SENRORES MINISTROS DOCTORES DON AUGUSTO C L
BELLUSCIO Y PON ENRIQUE S. PETRACCHI

Considerando:

19) Que la Sala III de la Cimara Nacional de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo Federal confirmd la sentencia del juez de pri-
mer grado, que hizo lugar a Ja accién de amparo instaurada por Gabriel
Darfo Arenzén, sobre la base de considerar inconstitucional la resolu-
cion 957/81 del Ministerio de Cultura y Educacién, en cuanto prescribe
un minimo de estatura a los aspirantes a ingresar al Instituio Superior
del Profesorado Joaquin V. Gonzélez, Contra dicho pronunciamiento se
dedujo el recurso extraordinario concedido a fs. 96.

292) Que ya en el dictamen que precedid al pronunciamiento re-
gistrado en Fallos: 264:37, el Procurador General don Ramén Lascano
expresé opini6n en el sentido de que ¢l caso, entonces en examen, auto-
rizaba una excepeidn a la jurisprudencia de Fallos: 249:221 que esta-
blecié la improcedencia de la via del amparo. para discutir la constitucio-
nalidad de normas legales o reglamentarias, opini6n que fue compartida
por los jueces don Luis Marfa Boffi Boggero y don Carlos Juan Zavala
Rodriguez, que votaron en minorfa.

[ RPN S S
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' 3%) Que afios mds tarde, dictada Ia ley 16.986; una nueva com-
posicion de la Corie Suprema recogi6 el criterio recordado (Fallos: 267:
215), y sostuvo que el inc. d) del art. 29 de dicha ley no podia impedis
la declaracién de invalidez de una norma que resultasc palmariamente
opuesta a preceptos constitucionales.

49} Que esta Corte en su actual integracién coincide con esa inte-
ligencia, entiende que es Ia tinica que permite la compatibilidad de Ia
propia ley 16,986 con Ia Carta Fundamental, y la estima estrictamente
aplicable al caso.

3°) Que, en efecto, la resolucién 957/81 del Ministerio de Edu-
cacidn con arreglo a la cual se exige una estatura minima de un metro
y sesenta centimetros a los varones que deseen ingresar al Instituto Na-
cional Superior del Profesorado doctor Joaquin V. Gonzilez para se-
guir estudics de Matemédticas y Astronomia, comporta upa reglamenta-
cién manifiestamente mazonable de los dcrechos de ensefiar v aprender
(si es que no excediese la potestad acordada al Poder Ejecutivo por ¢l
art. 86, inc. 29 de Ia Constitucién Nacional, aspecto sobre el que 1o
cdia agravm) afecta la dignidad de las personas que inicuamente dis-
cm:nma, ¥, por lo mismo, conculca las garantias consagradas en los arts.
14, 16, 19 y 28 de la Constitucién Nacional.

6%) Que, por cierto, lo expuesto no importa descarlar de plano
una regulacion que restrinja Ia admisién en establecimientos oficiales de
ensefianza por razones distintas a las de naturaleza puramente técnica.
Empero, la limitacién que tales normas impongan deberd ser equitativa
y razenable, esto es, comprensiva de situaciones cldramente incompa-
tibles con el ejercicio normal de la actividad de que se trata.

72) Que, sobre este particular, la Administracién apelante se cit-
cunscribié a remitirse, repetidamente, a los “largos y concienzudos es-
tudios realizados por organismos técnicos docentes de este Ministerio™
(fs, 87) Jos cuales “concluyeron que wna talla muy por debaje de 1a me-
dia normal para el sexo de que se trata, constituye un serio obstéculo
para el buen desempefio docente, cualquiera sean las restantes condi-
ciones personales e intelectuales que reina el interesado™ (fs. 87 vta.),

89) Que, segiin puede adverfirse, prescinde la apelante de indicar
cudles son esos estudios, en qué consisten, y en qué se fundan, lo que

T,
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bastaria para considerar que su agravio configura una mera aseveracién
dogmatica. :

99) Que, sin embargo, la importancia del asunto en examsen justi-
fica qué este Tribunal intente Uenar el vacio que deja la formulacion de
dicho agravio con los asertos que la defensa de la Administracion ar-
ticula en una causa similar; “Moreno, Juan José s/recurso de amparo
c/Autoridades de la Escuela Nacional Normal Superior del Profesorado
Mercedes Tomasa San Martin de Balcarce”, que se tiene a la vista,

10) Que en estos autos dice aquéila: “El decente debe ser fisica,
moral e intelectualmente apto para la ensefianza. I.as dos wltimas condi-
ciones (moral e intelectudl) eximen de todo comentario. Pere la primera
de ellas no es menos importante sobre todo si se tiene que actuar frente
a alumnos inmaduros, sin discernimiento 15gico, como son los pre-pri-
marios vy primarios. La presencia del maestro debe imponerse natural-
mente a los educandos. Ninguna persona con defectos fisicos (la baji-
sima estatura entre ellos) podria ejercer plenc ascendiente sobre el su-
jeto de la educacién., . El alumno suele, ser hiriente, sarcéstico, y mds
que nunca Ja figura del maestro, de la maestra, debe estar *bien planta-
da’ frente a ellos,se debe recurrir 2 todos los resortes humanos para no
perder autoridad. El maestro no debe ser jamés un disminuido, un apo-
cado, para neutralizar con su fuerza fisica, morai e intelectual, las pullas
y chanzas de los alumnos. Porque somos humanos, y porque humanos
son también los niiios, es que en esta profesion, tal vez mas que en nin-
guna otra, la prestancia fisica es imprescindible para no interferir el com-
plejo de enseflanza y aprendizaje” (fs. 45, 45 vta. y 46).

11) Que los pirrafos transcriptos importan la aceptacién de un
conjuntb de principios no cuestionados pero cuestionables, y dejan al
descubierto, desenmascaraao_s_, los equivocos rg_adica]es de la defensa, Ia
tonta trama de sus racionalizaciones y sus oscuras -vetas misticas. Al res-
pecto, ¥ sin dejar de advertir 12 frivolidad de los prejuicios que se vincu-
lan con las excelencias atribuidas a la estatura, 'y que sus términos im-
portan desconocer el origen de la burla y su importancia en la integra-
cién social del nifo y del adolescente, asf como descartan infundada-
mente ofras posibilidades no menos despiadadas de aquéila, al referirla
exclusivamente 2 algunos. aspectos, siempre fisicos, del docente, cabe
poner de relieve que Jo peor del discurso de que se trata es la agraviante
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indiferencia con que en él se deja fuera de toda consideracién lps més
nobles méritos de Jos menos talludos, fijando una-restriccién genérica
susceptible de convertir a cada situacioén personal en un argumento vivo
en contra de la posibilidad misma de tal generalizacién (por ejemplo,
la estatura del actor es de un metro y cuarenta y acho centimetros), Co-
mo si fuera posible, rebajan las calidades humanas a la mensurabilidad
fisica, establecen acriticaments una entrafiable e incomprensible rela-
cion entre alzada y eficacia en el desempefio de la tarea docente, y em-
pequefiecen la figura de los maestros al no advertir que si éstos han de
tener una vida fecunda Jes es forzoso ser, antes que altos, inteligentes y
aptos en las técnicas de comunicacion.

12) Que es cierto que los docentes del “pre-primario” y “prima-
rio” trabajan sobre una circunstancia humana particularmcnte sensible,
v que sus personalidades (no sus meras apariencias) se convierien en
modelos de identificacién de los nifios 'y los estampan significativamente
en su futurdo comportamiento social.

13) Que también es verdad que el Estado tiene en la educacién
un interés vital. Por lo mismo, cabe preguntarse si no serfa més compa-
tible con la estructura democritica de aquél, antes que ¢l requisito del
metro y sesenta, la exigencia de un juramento de lealtad a la Constitu-
¢ién Nacional que incluya el expreso compromiso de repudiar desde la
citedra la promocién por parte de cualquier persona, simple ciudadano
o funcionario de los poderes constituidos, de toda idea o acte que con-
duzcan al desconocimiento de sus principios y garantias fundamentales.
Al cabo, nadie &s mds alio que la Constitucién.

:14_)’ Que es inadmisible la afirmacién de Ia apelante relativa a la
.incompetencia de los magistrades para juzgar en la especie, que los lleva
a “.,.incursionar en un campo que no les es propio ni conocido™ (fs.
85 wia.).

15) Que no es necesaria una inteligencia muy trabajada del asunto
para comprender los principios de la ética elitista, perfeccionista y auto-
ritatia, que sirven de sustento ideoldgico a Ja regla impugnada de la re-
solucién 957/81, Irénicamente, el instituto de ensefianza al que aspira
ingresar el actor como alumno para poder ejercer la docencia en el fu-
turo ileva el nombre de uno de nuestros constitucionalistas mis sobre-
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salientes, no exclusivamente por el largo de sus huesos. Respecto del
tema decia: “Limitacién préctica al derecho (de ensefiar), es la de exi-
gir prueba de idoneidad o suficiencia para ejercer en la Republica Ja
ensefianza o Ia medicina (Falios: 3:315) y demés profesiones cien-
tificas. ,~, impedir ‘que un espititu hostil a las instituciones fundamen-
tales venga a corromper a la juventud” (“Obras Completas”, vol, 113,
pags. 1438/9).

16) Que en lo concerniente a esta dltima reflexién, no resulta du-
dosa Ta hostilidad de la norma general en examen respecto de nuestras
instituciones fundamentales, y si fueran educadores quienes proponen
mantenerla, valdria hacer una paréfrasis de expresiones de Alberti ¥y
declarar que la Argentina serd educada cuando se vea libre de ciertos
educadores. Sobre todo si se ticne en cuenta que las amenazas més gra-
ves @ la naturaleza emocional de nuestra poblacién media son, evidente
y precisamente, las tentaciones de elitismo y del autoritarismo y su fatal
correlato: la anarquia. Por lo mismo, no necesitan agitadores, mi nor-
mas joridicas que las recojan.

17) Que tampoco puede esta Corte prescindir del hecho de que
el obstéculo ha sido establecido por autoridades de facto, lo cual exige
una revisién judicial honda y puntual, presidida por el principio de
que.., ‘‘en los paises libres la educacién piblica es una parte de Ja
soberanfa cuyo ejercicio no se delega ni se saca de las inanos del pue-
blo. ..” {Juan Bautista Alberdi, “Obras Completas”, Bs. As., “La Tribu-

na Nacmnal”, 1887, T. 7, pag. 367). .

18) Que, en suma, hay que decirlo de una buena vez de manera
enfatica 'y vigorosa, este extravagante privilegio de Jos que miden més
de un metro y sesenta centimetros es incompatible con la necesidad de
cimentar una sociedad democrética e inteligente, infiere una lesién enor-
me a los derechos del actor ya mencionados, y mancha al ordenamiento
argentino con valores éticos sustancialmente anacrénicos. Baste sefialar
al respecto, que el mantenimiento de su eficacia importarfa una suerte
de inhabilitacién especial perpeina para que ¢l demandante accediera a
Jos beneficios que la Constitucion le acuerda sin reserva alguna que
permita apoyar discriminaciones semejantes a las que fija Ja resolu-
cién 957/81.
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il Por ello, de conformdad con lo diciaminado por el sefior Procu- SAMUEL POLITE ¥ O
il rador General, se confirma la seatencia apelada, Con costas. RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos conunes. Gravamen,
i, Avucusto C. 1. BELLUSCIO — ENRIQUE 8. PETRACCHI. Resulta insustancial & agravio referente a que a la fecha del hecho mo
I - existia disposicién legal ni reglamentaria gue prohibiera ingresar a la Re-
It . ! ! piblica Argentina porfando cualquier monto de billetes de moneda extran-
!E].i ' o . . jera, conducta que no encuadra en ningunc de los hechos ilicjtes tipificados
]l ] , 3 en ja ley 19:359, por lo que 1a multa aplicada scbre la base de aguélla
| K ! viola Jos principios de legalidad y reserva comsagrados en los arts, 18
|t _ ¥ 19 de la Constitucién Naciopal. Ello as, pues de los términos de la
1 EZQ 3 3
| ”I ROSA MEZA pe DIAZ v. OSCAR R. DIAZ ] resolucién del Banco Central confirmada por la Cémarz a quo, surge que
I RECURSO EXT ‘1? , se consideré al hecho referido no como delito auténomo sino como tipo
[ ferprcmc:g; T Hﬁjﬂifﬂfﬂ!\;«:‘)&m Requisitos przopms. Cuestiones no federales. In- subordinado al art, 19, inc. b), de ditha ley, al afirmar que “Ios hechos
I | ¥ S COMURES. ' comentados representan la comisién de las infracciones previstas” en Ia
‘ i Es jmprocedente el recurso extraordinario contra la sentercia que, al re- 1 norma citada, “en grado de tentativa respecto de ufs 200.000 dado que en
| '|i chazar In demanda, no excluyé al demandado como heredero declarado ensu =~ ’ relacién con Ios mismos la actividad tuvo principio de ejecucién al haberse
|! . carfcter de hijo extramatrimonial del causante, Ello asi, pues las cuestiones ) ingresado al pais divisas tendientes s nutrir ¢l mercado marginal, inicidndose
{1 planteadas remiten a la consideracién de cuestiones de derecha comiin, re- b ) la accién principal en la que el delito, consiste 'y cuya consnmacidn plena
ik gularmente ajenas & la via del art. 14 de la Jey 48, las que fueron resnel- se vio frustrada por circunstancias ajenas a i‘la voluntad de los autores, en
! il tas por ¢l & quo con fundamentos. suficienies del mismo cardicier que, al I}. ¢l caso Ja intervencion policial; y con consumacion plenn respecto de los
1§ margen de su acierto © error, bastan para sustentar el pronunciamiento | Testantes valores involucrados” ().
| ]' . como acto jurisdicciopal vélido (1), ‘
1] 1{; —_ *
i 11 . RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Crestiones no fjederales. Sen- }3 . . ,
XN lencias arbitrarias. Principios generales

) { JOSE EMILIO JUNCOS,y OTROS ~
Los jugces no estén obligados = jponderar uno por uno ¥ en forma exhaus-

tiva todos los planteos de las partes, pues basta con que lo hagan respecto JURISDIC‘?IQN Y COMPETENCIA: Competencia federal. Competencia originaria

et de aqueflos considerados esenciales y decisivos para fallar la causa, y ( de la Corte Siprema. Generalidades.
3| I-‘- 1a doctring, de ia arbitrariedad posee cardcter excepcionsl, lo que impone Cont P . . . e e s
; [i=| » un criterio particularmente restri ctivo; de lo contrario abrirfa una tercera . niorme los arts. 100 y 101 resuita ajena a la competencia originaria de

instancia en In que lo resuclto por los jueces de la causa seria sustifnido
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En Madrid, a 10 de julio de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n.° 5010/2017, interpuesto por dofia Valentina , representada
por el procurador don Antonio Javier Campal Crespo y asistida por el letrado don Generoso Tato Becerra,
contra la sentencia n.° 356, dictada el 20 de junio de 2017 por la Seccioén Octava de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y recaida en el recurso n.® 27/2016, sobre resolucién
de 25 de noviembre de 2015 desestimatoria del recurso formulado y de las resoluciones de 31 de julio y de
4 de agosto de 2015 del proceso convocado por resolucion 452/38049/2015, de 20 de mayo, por la que se
hace publica la relacién de aprobados del proceso selectivo para el ingreso en centros docentes militares de
formacién por ingreso directo en la Escala de Suboficiales de los Cuerpos Generales y del cuerpo de infanteria
de Marina, al haber sido declarada la recurrente no apta en el cuadro médico por estar incluida en la causa A
numero uno, segun la Orden PRE/2622/2007 modificada por la Orden PRE/528/2009.

Se ha personado, como parte recurrida, la Administracion, representada por el Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso n.® 27/2016, seguido en la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el 20 de junio de 2017 se dictd la sentencia n.° 356, cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal:

"FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el presente Recurso Contencioso Administrativo, Procedimiento
Ordinario nimero 27/2016, interpuesto por D? Valentina representada por el Procurador D. Javier Campal
Crespo, asistida del Letrado D. Generoso Tato Becerra, siendo parte demandada el Ministerio de Defensa,
representado y asistido por el Abogado del Estado contra la Resolucién 25/11/2015 desestimatoria del recurso
formulado y de laresoluciéon de 31/7/2015y 4/8/2015 del proceso convocado por resolucion 452/38049/2015
y (Resolucién 453/38049/2015) por la que se hace publica la relacion de aprobados del proceso selectivo,
para el ingreso en centros docentes militares de formacién por ingreso directo suboficiales de los cuerpos
generales y del cuerpo de infanteria de Marina al haber sido declarada la recurrente no apta en el cuadro
médico por estar incluida en la causa A nimero uno, segun la Orden PRE/2622/2007 modificada por la Orden
PRE/528/2009. Declaramos la conformidad a derecho de las resoluciones recurridas y las confirmamos,
con todas las consecuencias legales inherentes a dicho pronunciamiento, debiendo estar y pasar por la
presente resolucién. Procede la imposicidn de costas a la parte recurrente, en vigor la Ley 37/2011, fijandose
moderadamente en 300 euros".

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia preparé recurso de casacién dofia Valentina , que la Sala de instancia
tuvo por preparado por auto de 22 de septiembre de 2017, ordenando el emplazamiento de las partes y la
remisién de las actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas, se tuvo por personados al procurador don Javier Campal Crespo, en representacion de
dofia Valentina , como parte recurrente, y al Abogado del Estado, en representacién de la Administracion,
como parte recurrida.

CUARTO.- Sometida a la deliberacién de la Sala la resolucion sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del
recurso de casacion, por auto de 16 de marzo de 2018 su Seccién Primera acordo:

"Primero. Admitir a tramite el recurso de casacién preparado por la representacion de Dofia Valentina contrala
sentencia de 20 de junio de 2017, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccién Octava), dictada en el recurso 27/2016 .

Segundo. Precisar que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia es si la fijaciéon de una talla minima para acceder al puesto de controlador aéreo constituye
una discriminacion en el acceso a la funcién publica de todos los ciudadanos.

Tercero. Identificar como normas juridicas que han de ser objeto de interpretacion, las contenidas en los
articulos 14, 23.2 y 103.3 CE, en relacion con el art. 55.1 del EBEP, y las Ordenes Ministerial OM 23/2011 y
PRE/2622/2007 por la que se aprueba el cuadro médico de exclusiones exigible para el ingreso en los centros
docentes militares de formacion.

Cuarto. Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

Quinto. Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decisidon adoptada en este auto.
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Sexto. Para su tramitacién y decision, remitir las actuaciones a la Seccion Cuarta de esta Sala, competente de
conformidad con las normas de reparto”.

QUINTO.- Por diligencia de ordenacion de 23 de marzo de 2018 se dispuso la remisién de las actuaciones a
esta Seccion Cuarta para su tramitacion y decision, y se confirié a la parte recurrente el plazo de treinta dias
para presentar la interposicion del recurso.

SEXTO.- Por escrito de 25 de mayo de 2018, el procurador don Javier Campal Crespo, en representacion
de dofia Valentina , interpuso el recurso anunciado, alegando como normas infringidas las contenidas en
los articulos 14, 23.2 y 103.3 de la Constitucion , en relacion con los articulos 55.1 y 56.3 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico, y las Ordenes Ministeriales OM 23/2011 y PRE/2622/2007.

Y, después de sefialar la pretension deducida y el pronunciamiento que solicita, suplicé a la Sala que dicte
sentencia por la que, casando y anulando larecurrida, se estime el recurso en los términos interesados, esto es:

"1°. Declare contrarios a derecho y nulos, anuldndolos, revocadndolos y dejandolos sin efecto alguno todos
los actos administrativos y Resoluciones objeto del recurso contencioso administrativo interpuesto por mi
mandante y cuantos se derivasen de ellos. De conformidad al escrito de interposicién del recurso contencioso
administrativo, dichos actos administrativos son: a) La Resolucion de fecha de 25 de noviembre de 2015 de la
Subsecretaria de Defensa (Ministerio de Defensa) dictada en el expediente n° NUMO0OO por la que se desestima
el Recurso de Alzada formulado por mi representada mediante escrito de fecha de registro de 03/09/2015,
b) Resoluciones de los Tribunales Médicos de Calificacién del CIMA de fecha de 31 de julio de 2015 y de
Apelacion del Hospital Gdmez Ulla de fecha de 04 de agosto de 2015 asi corno la Resolucion de fecha de 11 de
agosto de 2015 por la que se publica la relacién de aprobados del proceso selectivo convocado por Resolucién
453/38049/2015, de 20 de mayo, de la Subsecretaria, para el ingreso en los centros docentes militares de
formacidn, paralaincorporaciéon como militar de carrera a las Escalas de Suboficiales de los Cuerpos Generales
y del Cuerpo de Infanteria de Marina cuyas copias se acompafian a dicho recurso de alzada como documentos
nimeros 1,2y 3y que se acompafaron al escrito de interposicién del recurso contencioso administrativo asi
como cuantos actos administrativos deriven de ellos.

2°. Se declare contrario a Derecho y nulo de pleno derecho el requisito limite minimo de 160 centimetros de
altura como requisito para superar las pruebas de acceso a controlador aéreo y sistemas de informacién y
telecomunicaciones (Grupo Ill) del proceso de seleccidén convocado por Resolucion 453/38049/2015, de 20 de
mayo, de la Subsecretaria, para el ingreso en los centros docentes militares de formacién, para la incorporacién
como militar de carrera a las Escalas de Suboficiales de los Cuerpos Generales y del Cuerpo de Infanteria de
Marina.

3°. Se declare contraria a Derecho y nula de pleno derecho, la declaraciéon de NO APTO de Diia. Valentina en
las pruebas de acceso a controlador aéreo (Grupo lll) del proceso de seleccién convocado por Resolucién
453/38049/2015, de 20 de mayo, de la Subsecretaria, para el ingreso en los centros docentes militares de
formacidn, paralaincorporacién como militar de carrera a las Escalas de Suboficiales de los Cuerpos Generales
y del Cuerpo de Infanteria de Marina.

4°. Se declare que Dha. Valentina ha superado todo el proceso selectivo de control aéreo y sistemas
de informacién y telecomunicaciones (Grupo lil)) del proceso de seleccion convocado por Resolucién
453/38049/2015, de 20 de mayo, de la Subsecretaria, para el ingreso en los centros docentes militares de
formacién, paralaincorporacion como militar de carrera a las Escalas de Suboficiales de los Cuerpos Generales
y del Cuerpo de Infanteria de Marina y por ello tiene derecho a ser incluida en la lista asignacién de plazas
siendo escalafonada en funcion de la puntuacién obtenida en dicho proceso (puesto 127 del folio 38 vuelto del
expediente administrativo) con todos los derechos inherentes a dicha declaracién, entre los que se encuentran
los salarios dejados de percibir y los relativos a su carrera profesional (entre otros antigiiedad), a retrotraer a
la fecha en que se publicé la asignacion de plazas (folios 37 a 39)".

SEPTIMO.- Evacuando el traslado conferido por providencia de 14 de junio de 2018, el Abogado del Estado, en
la representacion que ostenta, se opuso al recurso por escrito de 21 de septiembre de 2018 en el que solicito
la desestimacion del recurso.

Por otrosi digo, manifestd que no considera necesario la celebracién de vista publica "dado lo bien delimitado
de la cuestion planteada”.

OCTAVO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccion, atendiendo a la indole
del asunto, se considerd necesaria la celebracion de vista publica y se designdé magistrado ponente al Excmo.
Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.
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NOVENO.- Por necesidades del servicio, se dejé sin efecto el sefialamiento de la vista publica que venia
acordado, en principio, para el 25 de junio de 2019 y, posteriormente, para el anterior dia 24 y se sefalo para
su celebracién el 2 de julio del corriente, en que han tenido lugar. Y el 9 siguiente se pasé la sentencia a firma
de los magistrados de la Seccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los términos del litigio y la sentencia de instancia.

Dofla Valentina particip6 en el proceso selectivo convocado por la resolucion 452/38049/2015, de 20 de
mayo, de la Subsecretaria, por la que se convoca proceso de seleccion para el ingreso en los centros docentes
militares de formacién, mediante la forma de ingreso directo, con y sin titulacién previa de Técnico Superior,
para la incorporacién como militar de carrera a las Escalas de Suboficiales de los Cuerpos Generales y del
Cuerpo de Infanteria de Marina (Boletin Oficial del Estado del 26 de mayo).

Concurrid, en particular, al ingreso en la Academia Basica del Aire para acceder a las plazas de la especialidad
de Control Aéreo y Sistemas de Informacion y Telecomunicaciones de la Escala de Suboficiales del Cuerpo
General del Ejército del Aire. El proceso selectivo consistia en una fase de concurso y en otra de oposicién.
Las pruebas que integraban esta ultima eran de aptitud psicofisica y de lengua inglesa, siendo la udltima el
reconocimiento médico. En el caso de los aspirantes a plazas de la especialidad fundamental de Control Aéreo
y Sistemas de Informacién y Telecomunicaciones del Ejército del Aire debian pasar el reconocimiento médico
en el Centro de Instruccion de Medicina Aereoespacial. El cuadro médico de exclusiones que aplicaria, segun
la base 2.2.3 de la convocatoria era el incluido en la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, modificada
por la Orden PRE/528/2009, de 2 de marzo. La calificacion de ese reconocimiento solamente podia ser de
"apto’, "no apto" o "apto excepto ..." y podia ser revisada a solicitud del aspirante por el Tribunal Médico Militar
de Apelacién cuya decision seria definitiva.

La Sra. Valentina , que habia superado la prueba de lengua inglesay las otras pruebas de aptitud psicofisicas,
fue calificada como no apta por ser su talla en bipedestacion inferior a 160 cm., conforme al Cuadro Médico de
Exclusiones de la Orden PRE/262272007 que, efectivamente, incluia entre ellas, en el apartado 3, la siguiente:

"Parametros bioldgicos, enfermedades y causas generales.

Parametros bioldgicos:

1. Talla:

a) En bipedestacién:

Inferior a 160 cm o superior a 203 cm, con las excepciones siguientes:

a.1) Para militar profesional de tropa y marineria: Inferior a 155 cm o superior a 203 cm.

a.2) Para la Escala Superior de Oficiales y Escala de Oficiales (especialidad fundamental de operaciones
aéreas) del Cuerpo General del Ejército del Aire: Inferior a 160 cm o superior a 196 cm'".

La talla en bipedestacion de la Sra. Valentina que se establecié en el reconocimiento médico fue de 1,55
metros.

La Sra. Valentina interpuso recurso de alzada contra la resolucion de 11 de agosto de 2015 que publicé
la relacion de aspirantes que superaron el proceso selectivo, argumentando, ademds de que no padecia la
alteracién hematoldgica significativa que también se adujo para excluirla, extremo sobre el que se le dio la
razon, que el cuadro de exclusiones que se le debid aplicar era el contenido en la Orden 23/2011, de 27 de
abril, en la cual la talla en bipedestacidn que se debe igualar o superar es de 155 cm. para el Grupo Ill de los
que contempla, al que (articulo 6) pertenecen los controladores de interceptacion y de trafico aéreo que deban
poseer la correspondiente tarjeta de aptitud y los operadores de aeronaves no tripuladas. Ademas, consideraba
injustificada y discriminatoria la exigencia de una talla de 1,60 metros para desempefiar los cometidos de
controlador de interceptacion y de trafico.

Su recurso fue desestimado por la resolucion n.® 13146, de 16 de octubre de 2015. En ella, ademas, de recordar
cuanto decian las bases de la convocatoria y sefialar que su talla era de 156 cm., se dice que no procedia
valorar la aptitud médica necesaria para el personal de vuelo y que se debia estar a las exclusiones de la Orden
PRE/2622/2007.

En la instancia, la Sra. Valentina reiteré sus razonamientos e insistio en que la exigencia de la Orden
PRE/2322/2007 que permite acceder a las Fuerzas Armadas con 155 cm. mientras que a ella se le impide por
exigirle, al menos, 160 cm. es discriminatoria. Alegé también reformatio in peius porque en la talla que se le
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hizo en via administrativa en el tramite de su recurso de alzada se le dieron 154 cm. y propuso prueba para
establecer su talla en bipedestacion. Practicada en la Clinica Médico Forense de los Juzgados de la Plaza de
Castilla, resulté que mide 155,8 cm.

La sentencia objeto del presente recurso de casacion desestimé el recurso contencioso-administrativo que la
Sra. Valentina interpuso contra la anterior actuacién administrativa. En sus fundamentos, ademas de resumir
las posiciones de las partes, acogié la desviacién procesal alegada por el Abogado del Estado ya que, mientras
el escrito de interposicion se dirigia contra las resoluciones administrativas de 11 de agosto y 16 de octubre
de 2015, la demanda pedia, ademas de su nulidad, que se declarara la de la exigencia de 160 cm. para superar
las pruebas de acceso a plazas de Control Aéreo y Sistemas de Informacién y Telecomunicaciones y que se
le reconociera a la recurrente el derecho a ser incluida en la lista de asignacién de plazas con efectos desde
que se hizo publica. Por tanto, la Sala de Madrid no entré a conocer de esas pretensiones y afiadié, como
explicacion adicional, que el articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién impide a los érganos jurisdiccionales
determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicién general.

A partir de ahi, la sentencia precisé que la cuestion a decidir consistia en dilucidar si la Sra. Valentina debia ser
declarada apta por tener una talla de 155 cm. o si, siendo necesaria una de 160 cm., era correcto considerarla
no apta. Todo ello en el proceso de acceso directo sin titulacidn previa a los centros docentes militares de
formacién para la incorporacion como militar de carrera a las Escalas de Suboficiales del Cuerpo General
del Ejército del Aire en una de las 15 plazas convocadas de Control Aéreo y Sistemas de Informacién y
Telecomunicaciones. Se fijé la sentencia en que la convocatoria y las bases que contiene quedaron firmes
por consentidas y en los resultados de la prueba pericial practicada. Igualmente, indicé que el cuadro de
exclusiones, segun la convocatoria, era el de la Orden PRE/2622/2007.

Rechazé, después, que hubiera reformatio in peius por la talla que se le hizo en el Hospital Gémez Ulla, pues se
traté de un acto de tramite y porque, en todo caso, las distintas mediciones que obran en las actuaciones estan
por debajo de la exigida. Y, sobre la infraccidn del derecho a la igualdad, dijo que no puede apreciarse porque la
recurrente no ha aportado un término de comparacion ni realizado un minimo de actividad probatoria indiciaria
para poner de manifiesto que, a otros, en las mismas circunstancias que ella, se les dio un trato distinto al que
ha recibido. Asimismo, observo la sentencia que el requisito de talla en bipedestacidn varia segun los cuerpos
a los que se pretende acceder y que, "asi se diferencia para militar profesional de tropa y marineria, inferior a
155 cm., lo cual parece razonable, si se tiene en cuenta que puede concurrir al ascenso o promocion de este
personal eventual, cuyo tallaje "ab initio" fue de 155 cm".

Por ultimo, la sentencia recordd la jurisprudencia para la que las bases de la convocatoria son la ley del proceso
selectivo y vinculan a todos los intervinientes en él. Y explicé que el requisito de talla que no cumplia estaba
exigido por la Orden PRE/2622/2007 a la que se remiten las bases.

SEGUNDO.- La cuestién en la que el auto de admision ha apreciado interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia.

La cuestion en la que el auto de admision ha apreciado interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia es la de "si la fijacion de una talla minima para acceder al puesto de controlador aéreo constituye
una discriminacion en el acceso a la funcién publica de todos los ciudadanos". Y los preceptos que debemos
interpretar para resolverla son los 14, 23.2 y 103.3 CE, en relacién con el art. 55.1 del EBEP, y con las Ordenes
Ministeriales 23/2011, y PRE/2622/2007.

Explica el auto de la Seccidn Primera de 16 de marzo de 2018 que establecer si la fijaciéon de una talla minima
para acceder al puesto de controlador aéreo constituye una discriminacion en el acceso a la funcidn publica de
todos los ciudadanos, reviste una indudable trascendencia. En concreto, la de saber si la exigencia bioldgica
que seimpone debe tener algin fundamento en relacién con las funciones del puesto al que se trata de acceder.

TERCERO.- Las alegaciones de las partes.
A) El escrito de interposicién de dofia Valentina .

Lleva a cabo, en primer lugar, una exposicidn de caracter general sobre la talla como posible elemento de
discriminacién en el acceso en condiciones de igualdad a la funcién publica. Aqui nos dice que, si bien no es
una circunstancia enunciada normativamente en el articulo 14 de la Constitucién, puede considerarse incluida
en él porque este precepto no debe interpretarse de forma restrictiva y, ademas, la expresiéon con que termina
—"cualquier otra condicién o circunstancia personal o social'- permite entender que la comprende y que, por
tanto, también la comprende el articulo 23.2 de la Constitucion .

A continuacioén, afirma que la exigencia de un requisito biolégico como la talla para acceder a la funcién
publica debe contar con la correspondiente justificacion, la cual ha de ser objetiva, razonable y proporcional ala
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finalidad a la que sirve, de acuerdo con el articulo 56.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico. Justificacion,
afiade, cuya razonabilidad ha de argumentar la Administracion desde el momento en que el requisito de la talla
no guarda relacion con el mérito y la capacidad.

Desde estas premisas, explica que los actos administrativos impugnados han vulnerado los articulos 14,23.2.
y 103.3 de la Constitucién y 55.1, 55.2., 55.1.b) y 55.3. del Estatuto Basico del Empleado Publico, asi como la
Orden 23/2011, de 27 de abril, y la base décima de la resolucion de convocatoria.

Esa infraccién resulta, segun explica, porque la Sra. Valentina se vio excluida de un proceso selectivo
por razon de un requisito bioldgico de talla minima en bipedestacion -160 cm.—- que no es necesario para
ejercer plenamente las funciones y tareas a desarrollar en el acceso al centro de formacion para el puesto
de controlador aéreo del Ministerio de Defensa. Destaca el escrito de interposicién que ningun juicio de
razonabilidad concreto justifica que esa talla sea precisa para ser controlador aéreo. La Administracion,
subraya, no lo ha ofrecido y la sentencia de instancia tampoco. Reitera en este punto que no se le ha dado,
ni en via administrativa ni en via judicial a la recurrente, razén alguna por la que una persona que mide en
bipedestacién 155 cm. no pueda desempenar todas y cada una de las funciones de controlador aéreo. Insiste
la Sra. Valentina en que, ni siquiera en el terreno de las hipétesis, cabria hablar de limitacién o incapacidad
para ello. Ademas, recuerda que la propia convocatoria contempla pruebas fisicas y médicas para excluir a
quienes incurran en incapacidad y que ella las supero.

Dice, igualmente, el escrito de interposicion que la sentencia fundamenta su fallo en la Orden PRE/2622/2007
y en que no impugné la convocatoria. Pues bien, sefiala que esa Orden ha de considerarse indirectamente
impugnada y que la posterior Orden 23/2011 exige a los controladores aéreos una talla en bipedestacion de
155 cm. Esta Ultima, dice, es la que habria debido aplicarsele porque es la norma especifica y porque se remite
a ella la Base Décima en el apartado 2.2.3. En todo caso, apunta que, ante dos regulaciones diferentes, no
debieron interpretarse las bases de la forma mas restrictiva y contraria al ejercicio del derecho fundamental
de la recurrente. Por lo demads, aunque no impugnara la convocatoria, mantiene que es perfectamente posible
la impugnacién indirecta de la Base Décima en la medida en que ha dado pie a una actuacion contraria a los
articulos 14 y 23.2 de la Constitucion .

En razén de estos argumentos, el escrito de interposicidon pasa a exponer las pretensiones que hemos
consignado en los antecedentes.

B) El escrito de oposicién del Abogado del Estado.

Tras resumir los antecedentes del caso, explica que es claro el criterio de la Orden PRE/2622/2007 en
lo que respecta a la talla minima en bipedestacion que contiene. Para el ingreso directo en los centros
docentes militares de formacién en plaza de la especialidad de Control Aéreo y Sistemas de Informacién y
Telecomunicaciones del Ejército del Aire por parte de quien no es militar profesional de tropa y marineria, la
talla minima en bipedestacion ha de ser 160 cm. En cambio, si el aspirante a esa plaza era ya militar profesional
de tropa y marineria, |a talla en bipedestacion debia ser de al menos 155 cm.

Sigue explicando el Abogado del Estado que a ese proceso selectivo podian presentarse también quienes ya
pertenecieran a las Fuerzas Armadas como militares profesionales de tropay marineria Y que estos, al acceder
alas mismas, debieron acreditar, al menos, 155 cm. Indica que para ellos este proceso selectivo operaba como
una oportunidad de promocién profesional a fin de ingresar en las Escalas de Suboficiales de los Cuerpos
Generales y del Cuerpo de Infanteria de Marina.

Prosigue el escrito de oposicién diciendo que la diferencia entre quienes ya pertenecian a las Fuerzas Armadas
como militares profesionales de tropa y marineria y los que no formaban parte de ellas no infringe el principio
deigualdad. Observa al respecto que no se violenta cuando se trata de manera desigual situaciones que no son
iguales. Aqui destaca la gran diferencia que supone pertenecer ya y pretender promocionarse en las Fuerzas
Armadas y no pertenecer a ellas y pretender ingresar en las mismas. De ahi que --para el Abogado del Estado--
no carezca de justificacion objetiva y razonable establecer requisitos ligeramente superiores y mas rigurosos
para estos ultimos. Cita al respecto la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 46/1991 y continda diciendo
que fijar una talla minima para acceder a las Fuerzas Armadas con independencia del destino concreto "no
puede considerarse una medida arbitraria, irrazonable o injustificada, sino que responde a la misién y a los
cometidos a que (...) [les] corresponden, para cuyo desempefio se exigen unas determinadas condiciones
fisicas y en particular determinada constitucion, que se considera idonea para la realizacion de los cometidos
que dichos miembros tienen asignados y que en modo alguno puede considerarse arbitraria o irrazonable".

Por ultimo, observa que, con independencia del puesto concreto que vaya a ser servido, una vez superada
la convocatoria y obtenido el nombramiento, la interesada se convertiria en militar profesional de carrera,
integrante de las Fuerzas Armadas, con los deberes, funciones y responsabilidades establecidos para ellos,
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los cuales, dice, tienen un alcance general, destinado a la tarea comun de atender a la defensa nacional. En
este sentido, apunta el escrito de oposicion a la posibilidad de que, al margen del puesto concreto obtenido,
se desempefien otros distintos y a la movilidad que existe en el ambito del ejercicio profesional como militar
de carrera dentro de las Fuerzas Armadas.

CUARTO.- £l juicio de la Sala. La estimacidn del recurso de casacion y del recurso contencioso-administrativo.

Adelantaremos ya que el recurso de casacion debe prosperar y la sentencia contra la que se ha interpuesto
debe ser anuladay estimado el recurso contencioso-administrativo de la Sra. Valentina porque, efectivamente,
la actuacion administrativa que esta en el origen de este proceso es contraria al articulo 23.2 de la Constitucién
por erigir una circunstancia personal, la talla o altura, en un requisito injustificado en términos objetivos y de
razonabilidad.

Llegamos a la conclusidn de que el requisito de 160 cm en bipedestacion en cuya virtud se considerd no apta
a la recurrente, el que contemplaba la Orden PRE/2622/2007, no esta justificado y entrafa una diferencia de
trato contraria al principio de igualdad por dos razones principales. En primer lugar, porque no se ha explicado
por qué motivo es necesario que quien va a dedicarse a la especialidad de Control Aéreo y los Sistemas de
Informaciony Telecomunicaciones ha de tener esa talla. En ningin momento del procedimiento administrativo
ni del proceso judicial se ha ofrecido otra justificacion que la de la previsiéon correspondiente de la Orden
PRE/2622/2007. Y, ciertamente, no se alcanza a comprender cudl pueda ser.

Esa primera e inevitable impresién se ve inmediatamente confirmada cuando se comprueba que la misma
Orden PRE/2622/2007,la que se aplico ala Sra. Valentina , admite a quienes midan 155 cm., siya son militares
profesionales de tropa y marineria. Y nos explica el Abogado del Estado que esa diferencia se debe a que,
precisamente, para ingresar en las Fuerzas Armadas esa era la talla minima. Asi, pues, si se puede ser militar
profesional con 155 cm. de talla en bipedestacion y desempefar los cometidos propios de la tropa y de la
marineria, para los que no es dificil pensar que la constitucién fisica puede ser especialmente importante y
esos mismos militares profesionales pueden, con esa talla, ejercer la especialidad de Control aéreo y Sistemas
de Informaciony Telecomunicaciones, no se alcanza a comprender por qué no pueden hacerlo quienes aspiran
a ingresar como Suboficiales en esa especialidad.

El mismo hecho de que quienes ya son militares profesionales y midan 155 cm puedan promocionarse a
Suboficiales en la especialidad indicada echa por tierra el argumento del Abogado del Estado sobre la movilidad
en el ejercicio profesional.

No es relevante, por otra parte, la circunstancia en que el escrito de oposicion cifra la diferencia --el dato de
pertenecer ya a las Fuerzas Armadas los que pueden medir 155 cm.—- porque no explica por qué se puede
acceder a las Fuerzas Armadas en las clases de tropa y marineria con esa tallay por qué no es posible hacerlo
como suboficial en la especialidad de referencia. No se advierte una justificacién objetiva relacionada con
las condiciones personales y con el desempefio de los cometidos correspondientes. Cualesquiera que hayan
sido los motivos que han llevado a aceptar en las Fuerzas Armadas a quienes miden 155 cm. y a que puedan
promocionarse internamente como suboficiales, no se han hecho explicitas ni tampoco se han manifestado
las que llevan a tratar de modo diferente a quienes, sin pertenecer aln a las Fuerzas Armadas, pretenden
incorporarse a ellas por la via que les ofrece la resolucién de convocatoria de este proceso selectivo.

Considera la Sala que a las conclusiones anteriores se llega sin especial complicacién y que la demanda
planteaba con suficiente claridad el problema que la Sala de Madrid debié resolver en el sentido que se acaba
de exponer. Es decir, apreciando el trato discriminatorio que se dio a la Sra. Valentina y acogiendo su recurso
contencioso-administrativo. Al no hacerlo, debemos anularla y resolver ese recurso.

Al respecto, diremos, en primer lugar, que no se advierte la desviacién procesal que si aprecia la sentencia de
instancia. La identificacion en el escrito de interposicion de las resoluciones administrativas y la formulacién en
el escrito de demanda de las pretensiones de anulacién del requisito de talla y de reconocimiento del derecho
a serincluida en la relacion de quienes superaron el proceso selectivo no entrafian desviacién. En los términos
en los que se expresa la demanda, las pretensiones inadmitidas son la consecuencia inevitable de las razones
por las que desde la via administrativa la Sra. Valentina venia quejandose de discriminacién injustificada.

Por otro lado, la falta de impugnacién de las bases de la convocatoria no es obstaculo para combatirlas a
través de los actos que las aplican cuando ellas mismas comportan la vulneracién de un derecho fundamental,
como sucede aqui. La jurisprudencia asi lo viene admitiendo [ sentencias de 6 de julio de 2015 (casacién n.°
674/2012 ); 3 de octubre de 2013 (recurso n.° 644/2012 ); 25 de abril de 2012 (casacién 7091/2010 ); 16 de
enero de 2012 (casacion n.° 4523/2009 ); 22 de mayo de 2009 (casacion n.° 2586/2005 ), entre otras].

Es menester, por tanto, precisar los términos en que debe estimarse el recurso contencioso-administrativo.
Esta claro que ha de comportar la anulacién de las resoluciones administrativas que supusieron la exclusion
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de la Sra. Valentina del proceso selectivo, de la que le declaré no apta y de la que confirmé en alzada esa
declaracién. Asimismo, en tanto el reconocimiento médico es la ultima de las pruebas de la fase de oposicién
y en la medida en que la Sra. Valentina habia superado las demas y que su puntuacién superaba a la de
otros aspirantes que obtuvieron plaza, la estimacion del recurso contencioso- administrativo ha de suponer,
unicamente en cuanto no incluye a la recurrente, la anulacion de la resolucion de 11 de agosto de 2015.

Ademas, la estimacién ha de comportar no sélo el reconocimiento de su derecho a que se le tenga por apta
Yy, en consecuencia, a que se le tenga también por superado el proceso selectivo, sino también a que se le
asigne plaza en la Academia Basica del Aire con efectos desde que se produjeron para los otros aspirantes
que ingresaron en ella en su momento.

Finalmente, la demanda pide la anulacidn del requisito de talla en bipedestacién de 160 cm. impuesto por la
Orden PRE/2622/2007. Antes de pronunciarnos al respecto, debemos recordar que fue esta la aplicada a la
recurrente y que no procedia que se le aplicara la Orden 23/2011, de 27 de abril, pues la Base Décima, apartado
2.2.3. establece que sera aquella la que se aplique con caracter general en los reconocimientos médicos. Por
otro lado, no esta claro que la categoria de controladores de interceptacion y de trafico aéreo que forman el
Grupo Il al que se refiere el articulo 6 de la Orden 23/2011 sea homogénea con la especialidad a la aspiraba
la Sra. Valentina .

Pues bien, la Orden PRE/2622/2007 ha sido derogada por la Orden PCI/6/2019, de 11 de enero. Por tanto, no
tiene sentido declarar la nulidad del apartado que se aplicd a la recurrente ya que no esta en vigor.

QUINTO.- El juicio de la Sala. La respuesta a la cuestion planteada por el auto de admision.

Después de cuanto se ha dicho en el fundamento anterior, a la pregunta de "si la fijacién de una talla minima
para acceder al puesto de controlador aéreo constituye una discriminacién en el acceso a la funcién publica
de todos los ciudadanos", debemos responder que, en las condiciones que se dieron en el caso de autos si la
supusieron. Y que, por eso, se infringieron los articulos 14 y 23.2 de la Constitucién y 55.1 del Estatuto Basico
del Empleado Publico.

SEXTO.- Costas.

A tenor de lo establecido por el articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccion , cada parte correra con las costas
del recurso de casacion causadas a su instancia y con las comunes por mitad. Por lo que se refiere a las del
recurso contencioso-administrativo, de acuerdo con su articulo 139.1, no se hace imposicion de las mismas
habida cuenta de las dudas suscitadas por la cuestién controvertida.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el fundamento quinto,

(1.°) Dar lugar al recurso de casacién n.° 5010/2017, interpuesto por dofia Valentina contra la sentencia n.°
356/2017,de 20 de junio, dictada por la Seccion Octava de |la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid y anularla.

(2.°) Estimar en lo sustancial el recurso contencioso-administrativo n.° 27/2016 y, en consecuencia:

(a) anular la actuacion administrativa que llevé a la declaracion de no apta de la recurrente en el proceso
selectivo convocado por la resolucién de la Subsecretaria de Defensa 452/38049/2015, de 20 de mayo, para
el ingreso en los centros docentes militares de formaciéon mediante la forma de ingreso directo, con y sin la
titulacion previa de Técnico Superior, para laincorporacién como militar de carrera a las Escalas de Suboficiales
de los Cuerpos Generales y del Cuerpo de la Infanteria de Marina (Boletin Oficial del Estado del 26 de mayo);

(b) Anular la resolucién de 11 de agosto de 2015 por la que se publica la relacién de aprobados tGnicamente
en la medida en que no incluye a la recurrente.

(c) Reconocer a dofia Valentina el derecho a que se le tenga por superado el proceso selectivo para el acceso
ala Academia Bésica del Aire para su incorporacién por ingreso directo en la Escala de Suboficiales del Cuerpo
General del Ejército del Aire en la especialidad fundamental de "Control aéreo y sistemas de informacion y
telecomunicaciones" convocado por la resolucion 452/38049/2015, de 20 de mayo, y a que se le adjudique
plaza en dicha Academia con todos los efectos correspondientes desde el momento en que se produjeron
para los demas aspirantes que la obtuvieron.

(3.°) Estar respecto de las costas a lo indicado en el tltimo de los fundamentos juridicos.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
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Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que, como Letrada de la
Administracién de Justicia, certifico.
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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
I1 Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Sesta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 2936 del 2019, proposto da
Ministero dell'Istruzione dell'Universita' e della Ricerca, Ufficio Scolastico
Regionale per la Calabra, n persona del legale rappresentante pro
tempore, rappresentati e difesi dall'Avvocatura Generale dello Stato,
domiciliataria ex lege in Roma, via dei Portoghest, 12;
contro

Pasqualina Catazza, Giovanna Ciofti, Anna Esposito, Concetta Esposito,
Rosanna Mastroianni, Maria Mormone, Daniela Principe, Teresa
Trinchillo, Valeria Fummo, Roberta Epistolato, Franca Mastrantuono,
Lorella Piccolo, Nilla Potenza, Tiziana Carandente, rappresentati e difest
dagli avvocatt Michele Speranza, Michele Ursini, con domicilio digitale
come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo studio
Salvatore Russo in Roma, via Ottaviano, 9,
Castaldo Carmela, Fummo Valeria, Cira Ariosto, Fiorenza Paola, Lumia

Alessta, Maria Grazia Del Giudice non costituiti 1 giudizio;



Teresa Botta, rappresentato e difeso dagli avvocati Michele Speranza,
Michele Ursini, con domicilio eletto presso lo studio Salvatore Russo in
Roma, via Ottaviano, 9;

per la riforma
della sentenza del Tribunale Amministrativo Reglonale per il Lazio

(Sezione Terza) n. 09230/2018, resa tra le parti,

Visti 1l ricorso 1n appello e 1 relativi allegats;

Visti gli att1 di costituzione in giudizio di Pasqualina Catazza e di Giovanna
Cioffi ¢ di Anna Esposito e di Concetta Esposito e di Rosanna
Mastrotanmi e di Maria Mormone e di Daniela Principe e di Teresa
Trinchillo e di Valeria Fummo e di Teresa Botta e di Roberta Epistolato e
di Franca Mastrantuono e di Lorella Piccolo e di Nilla Potenza e di Tiziana
Carandente;

Visti tuttt gh att della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 5 dicembre 2019 il Cons. Davide
Ponte e uditt per le partt gli avvocatt Michele Speranza, Michele Ursini e
l'avvocato dello Stato Davide Di Giorgio;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
Con appello 1n esame il Ministero, odierna parte appellante, impugnava
la sentenza n. 9230 del 2018 con cui il Tar Lazio aveva accolto 'originario
gravame. Quest’ultimo era stato proposto dalle odierne partt appellate,
nella dedotta qualita di docenti immessi in ruolo nella c.d. fase C del piano

straordinario assunzionale di cui alla L. n. 107/2015 (a seguito delle



procedure indette ex art. 1, co. 98, lett. c) l. cit.) su posti di potenziamento,
di sostegno o su posto comune nella scuola secondaria di primo grado, al
fine di impugnare la procedura nazionale di mobilita attuata con ordinanza
ministeriale n. 241/2016 in attuazione dell’art. 1, co. 108 della citata legge.
All’esito del giudizio di primo grado il Tar accoglieva il ricorso sotto due
dei profili dedotti: per un verso per 1l fatto che, in uno al predetto piano
straordinario, non € stato previsto un meccamsmo di deroga al vincolo
quinquennale di permanenza nel posto gia occupato per 1 docentt di
sostegno, conseguendone che 1 medesimi non hanno potuto prender parte
a questo piano straordinario per un posto comune, violandost per loro il
principio di uguaglianza; per un altro verso per 1l fatto che 1l delineato
plano straordinario non ¢ stato corredato da alcuna attivita amministrativa
ma ¢ stato demandato ad un algoritmo, tuttora sconosciuto, per effetto del
quale sono stati operati 1 trasferimenti e le assegnazioni in evidente
contrasto con il fondamentale principio della strumentalita del ricorso
all'informatica nelle procedure amministrative.

Nel rnicostruire in fatto e ner documenti la vicenda, parte appellante
formulava 1 seguenti motivi di appello:

- infondatezza manifesta sul difetto procedimentale, nonché sanatoria
processuale dell’eventuale vizio di mancata comunicazione di avvio;

- infondatezza manifesta sul merito provvedimentale sull’asserita disparita
di trattamento tra docenti appartenenti alle varie fasi della mobilita,
segnatamente dei docenti appartenenti alla Fase C..

Alcunt degli appellati si costituivano 1n giudizio chiedendo la declaratoria
di inammussibilita ed 1 ngetto dell’appello. Gli appellati Epistolato

Roberta, Mastroianni Rosanna, Botta Teresa e Piccolo Lorella



dichiaravano che nei loro confronti € cessata la materia del contendere
siccome sono state trasferite secondo il loro interesse e non in base alla
sentenza appellata, chiedendo Iestromissione dal giudizio.
Con ordinanza n. 2279 del 10 maggio 2019 veniva respinta la domanda
cautelare di sospensione dell’esecutivita della sentenza appellata.
Alla pubblica udienza del 5 dicembre 2019 la causa passava 1n decisione.
DIRITTO
1. La controversia decisa dalla sentenza impugnata ha ad oggetto 'azione
proposta dagli odierni appellati, nella qualita di docentt immess1 in ruolo
nella c.d. fase C del piano straordinario assunzionale di cui alla L. n.
107/2015 (a seguito delle procedure indette ex art. 1, co. 98, lett. ¢) L. cit.)
su postt di potenziamento, di sostegno o su posto comune nella scuola
secondaria di primo grado, avverso glt esiti della procedura nazionale di
mobilita attuata con ordinanza ministeriale n. 241/2016 in attuazione
dell’art. 1, co. 108 della citata legge. In particolare, la contestazione
riguarda 'esito della procedura la quale, svolta sulla base di un algoritmo
non conosciuto e che non ha correttamente funzionato, ha disposto 1
trasferimenti senza tener conto delle preferenze espresse, pur in presenza
di postt dispomubili nelle province indicate. In sostanza, il meccanismo
straordinario di mobilita s1 e rivelato pregiudizievole per quei docenti, quali
le odierne ricorrenti, immessi in ruolo nella fase C, 1 quali sono stat
trasferitt in province piu lontane da quella di propria residenza o quella
comunque scelta con priorita 1n sede di partecipazione alla procedura,
benché 1n tali province di elezione fossero disponubili svariati di postt.
2. A fronte dell’accoglimento disposto dal Tar, nei termini riassunti nella

narrativa in fatto, 'appello proposto dal Ministero ¢ articolato net seguenti



due motivi: a) 1l primo teso a confutare che vi sia stato un difetto
procedimentale sotto un duplice profilo, sia perché “Talgoritmo e
semplicemente 1l risultato della trasposizione matematica e della sua
applicazione informatica delle direttive”, sia perché non doveva essere
comunicato I'avvio del procedimento ex art. 7 legge n. 241 del 1990; b) il
secondo diretto ad affermare la correttezza del merito provvedimentale
non sussistendo disparita di trattamento tra docenti appartenentt alle varie
fasi della mobilita e particolarmente con riferimento ai docentt della fase
C.

3. Preliminarmente, parte appellata chiede I'estromissione di alcum degli
originari ricorrentl per 1 qualt sarebbe cessata la materia del contendere, in
quanto avrebbero ottenuto il trasferimento secondo il loro interesse e non
in base alla sentenza appellata.

L’eccezione ¢ infondata. DL’estromissione riguarda non gia la
legitimazione, ma la diversa questione di chi debba ritenersi parte del
processo, dunque la naturale destinataria degli effetti che scaturiscono
dalla decisione 1n senso stretto, implicando I'accertamento negativo della
legittimazione dell’estromesso 1n ordine alla pretesa sostanziale oggetto del
contendere. Nel caso di specie oggetto della pretesa sostanziale del
presente giudizio € la legittimita della procedura cui gl stesst interessati
hanno partecipato.

La declaratoria di estromissione dal giudizio per difetto di legittimazione
passiva ha valore non solo processuale ma anche sostanziale, 1n quanto
implica un accertamento negativo della legittimazione dell'estromesso in

ordine alla pretesa sostanziale oggetto del contendere. Nel caso di specie



invece 1 soggetti hanno partecipato ed ottenuto 1l trasfertmento 1n base alla
procedura oggetto del contendere.

4. Sempre in via preliminare, non appare fondata leccezione di
inammissibilita dell’appello per genericita dei motivi.

In linea d1 diritto, pur dinanzi al generale onere di specificita det motivi di
gravame, costituisce jus receptum il principio per cut'appello e da ritenerst
ammissibile se dallo stesso sia possibile desumere quali siano le
argomentazioni fatte valere da chi ha proposto l'impugnazione in
contrapposizione a quelle evincibili dalla sentenza impugnata (cfr. ad es.
Consiglio di Stato sez. V 14 maggio 2012 n. 2745). Inoltre, va ribadito che
il grado d1 specificita det motivi di appello va parametrato e vagliato alla
luce del grado di specificita della sentenza contestata.

Applicando tali coordinate al caso di specie, se per un verso 1 vizi risultano
scanditi in due ordim di censure, quantomeno in parte sulla scorta delle
argomentazioni svolte dalla sentenza impugnata sut due ordim di motivi
accolti, per un altro verso gli stessi risultano piuttosto infondati nel merito.
5. Passando all’esame del merito, per c1o che concerne 1l primo ordine di
motivi di appello, sempre in via preliminare va rilevata la manifesta
infondatezza delle contestazioni svolte in merito alla presunta violazione
dell’art. 7 legge 241 cit..

Infatti, tale vizio nsulta del tutto privo di riferimento nella sentenza
impugnata la quale, lungi dall’accogliere il gravame sul profilo della
violazione delle garanzie partecipative, ha accolto 1l ricorso sulla scorta det
due seguentt ordini di censure: non € stato previsto un meccanismo di
deroga al vincolo quinquennale di permanenza nel posto gla occupato per

1 docenti di sostegno, conseguendone che 1 medesimi non hanno potuto



prender parte a questo piano straordinario per un posto comune,
violandosi per loro 1l principio di uguaglianza; per un verso per il fatto che
il delineato piano straordinario non € stato corredato da alcuna attivita
amministrativa ma ¢ stato demandato ad un algoritmo, tuttora
sconosciuto, per effetto del quale sono stal operatt 1 trasferiments e le
assegnazioni In evidente contrasto con il fondamentale principio della
strumentalita del ricorso all'informatica nelle procedure amministrative.
6. La restante parte delle censure, concernente la legittimita del ricorso
all’algoritmo e la correttezza del relativo meccanismo cosi come applicato,
¢ parimenti infondata, seppur sulla scorta di un pia apprfondito percorso
argomentativo.

7. In termuni generali, come correttamente evidenziato dalle parti, questa
sezione ha gia avuto modo di approfondire 1l tema in oggetto con la nota
sentenza n. 2270 del 2019.

A fronte della diversita della fattispecie e del dibattito sollevato, occorre
svolgere alcune brevi considerazioni integrative, in specie in relazione a
quanto dedotto avverso la sentenza appellata.

7.1 In linea generale va ribadito come anche la pubblica amministrazione
debba poter sfruttare le rilevanti potenzialita della c.d. ivoluzione digitale.
In tale contesto, il ricorso ad algoritmi informatici per Iassunzione di
decisioni che riguardano la sfera pubblica e privata si fonda sut paventat
guadagm in termini di efficienza e neutralita.

In moltt campr gl algoritmu promettono di diventare lo strumento
attraverso 1l quale correggere le storture e le imperfezioni che
caratterizzano tipicamente 1 processt cognitivi e le scelte compiute dagli

esserl umani, messt in luce soprattutto negh ultimi anni da un’imponente



letteratura di economia comportamentale e psicologia cognitiva. In tale
contesto, le decisioni prese dall’algoritmo assumono cosi un’aura di
neutralita, frutto di asettici calcoli razionali basat su dati.

7.2 Peraltro, gia in tale ottica ¢ emersa altresi una lettura critica del
fenomeno, in quanto I'impiego di tali strumenti comporta in realta una
serte di scelte e di assunzioni tutt’altro che neutre: ’adozione di modell
predittivi e di critert 1 base ar quali 1 datt sono raccolti, selezionati,
sistematizzati, ordinati e messi insieme, la loro interpretazione e la
conseguente formulazione di giudizi sono tutte operaziont frutto di precise
scelte e di valori, consapevoli o inconsapevoli; da ¢io ne consegue che tali
strumenti sono chiamati ad operano una serie di scelte, le quali dipendono
1n gran parte dai critert utilizzati e dai dati di riferimento utilizzati, 1n merito
a1 quali € apparso spesso difficile ottenere la necessaria trasparenza.

8.1 Sempre in linea generale va richiamato quanto gia evidenziato dalla
sezione in ordine all’elemento positivo derivante dal nuovo contesto di
digitalizzazione; in proposito, non puo essere messo in discussione che un
piu elevato livello di digitalizzazione dellamministrazione pubblica sia
fondamentale per migliorare la qualita dei servizi resi a1 cittadini e aglt
utentt.

In tale ottica lo stesso Codice dell’amministrazione digitale rappresenta un
approdo decisivo in tale direzione. I divers: interventi di riforma
dell’amministrazione susseguitisi nel corso degli ultimi decenni, fino alla
legge n. 124 del 2015, sono indirizzati a tal fine; nella medesima direzione
sono direttt glt impulst che provengono dall’ordinamento comunitario.
8.2 Tuttavia, nel caso di specie lo scenario necessita di un

approfondimento ulteriore. Non si tratta, infatti, di sperimentare forme



diverse di esternazione della volonta dellamministrazione, come nel caso
dell’atto amministrativo informatico, ovvero di individuare nuovi metodi
di comunicazione tra ammunistrazione e privati, come nel caso della
partecipazione dei cittadini alle decisioni amministrative attraverso social
network o piattaforme digitali, ovvero di ragionare sulle modalita di
scambio de1 dati tra le pubbliche amministrazioni.

Nel caso dellutiizzo di tali strumenti digitali, come avvenuto nella
fattispecie oggetto della presente controversia, ¢i st trova dinanzi ad una
situazione che, in sede dottrinaria, € stata efficacemente qualificata con
Pespressione di rivoluzione 4.0 la quale, riferita allamministrazione
pubblica e alla sua attivita, descrive la possibilita che il procedimento di
formazione della decisione amministrativa sia affidato a un software, nel
quale vengono immessi una serie di dati cosi da glungere, attraverso
Pautomazione della procedura, alla decisione finale.

9.1 Come gia evidenziato nel precedente della sezione richiamato, Putilita
di tale modalita operativa di gestione dell'interesse pubblico ¢
particolarmente evidente con riferimento a procedure, come quella
oggetto del presente contenzioso, seritali o standardizzate, implicanti
Ielaborazione di ingentt quantita di 1stanze e caratterizzate
dall’acquisizione di dati certi ed oggettivamente comprovabii e
dall’assenza di ogm apprezzamento discrezionale.

La piena ammissibilita di tali strumenti risponde ai canoni di efficienza ed
economicita dell’azione amministrativa (art. 1 1. 241/90), 1 quali, secondo
il principio costituzionale di buon andamento dell’azione amministrativa

(art. 97 Cost.), impongono all’amministrazione 1l conseguimento dei



propri fini con il minor dispendio di mezzi e nsorse e attraverso lo
snellimento e "accelerazione dell’iter procedimentale.

9.2 Anche 1l caso in esame, relativo ad una procedura di assegnazione di
sedi in base a criteri oggettivi, I'utilizzo di una procedura informatica che
conduca direttamente alla decisione finale non deve essere stigmatizzata,
ma anzi, in linea di massima, incoraggiata: essa comporta infatti numerosi
vantaggl quali, ad esempio, la notevole riduzione della tempistica
procedimentale per operazioni meramente ripetiive e prive di
discrezionalita, esclusione di interferenze dovute a negligenza (o peggio
dolo) del funzionario (essere umano) e la conseguente maggior garanzia di
imparzialita della decisione automatizzata.

10. Peraltro, l'utilizzo di procedure mformatizzate non puo essere motivo
di elusione der principt che conformano il nostro ordinamento e che
regolano lo svolgersi dell’attivita amministrativa.

In tale contesto, infatty, 1l ricorso all’algoritmo va correttamente inquadrato
in termini di modulo organizzativo, di strumento procedimentale ed
istruttorio, soggetto alle verifiche tipiche di ogni procedimento
amministrativo, il quale resta il modus operandi della scelta autoritativa, da
svolgersi sulla scorta delle legislazione attributiva del potere e delle finalita
dalla stessa attribuite all’organo pubblico, titolare del potere.

11. Né vi sono ragioni di principio, ovvero concrete, per limitare Putilizzo
allattivita amministrativa vincolata piuttosto che discrezionale, entrambe
espressione di attivita autoritativa svolta nel perseguimento del pubblico
interesse.

In disparte la stessa sostenibilita a monte dell’attvalita di una tale

distinzione, atteso che ogni attivita autoritativa comporta una fase



quantomeno di accertamento e di verifica della scelta a1 fini attribuiti dalla
legge, se il ricorso agli strumenti informatici puo apparire di pia semplice
utilizzo in relazione alla c¢.d. attivita vincolata, nulla vieta che 1 medesimi
fim predetti, perseguiti con il ricorso all’algoritmo informatico, possano
perseguirst anche in relazione ad attivita connotata da ambiti di
discrezionalita.

Piuttosto, se nel caso dell’attivita vincolata ben pru rilevante, sia in termini
quantitativi che qualitativi, potra essere il ricorso a strumenti di
automazione della raccolta e valutazione det dat, anche lesercizio di
attivita discrezionale, in specie tecnica, puo in astratto beneficiare delle
efficienze e, p1u 1n generale, dei vantaggi offertt daglt strumenti stesst.

12. In tale contesto, premessa la generale ammussibilita di tali strumenti,
qualificatt ner termimt di cui sopra al punto 10, assumono rilievo
fondamentale, anche alla luce della disciplina di origine sovranazionale,
due aspetti preminents, quali elementi di minima garanzia per ogni ipotest
di utiizzo di algoritmi in sede decisoria pubblica: a) 1a piena conoscibilita
a monte del modulo utilizzato e dei critert applicati; b) l'imputabilita della
decisione all’organo titolare del potere, 1l quale deve poter svolgere la
necessaria verifica di logicita e legittimita della scelta e deglt esiti aftidati
all’algoritmo.

13.1 Sul versante della piena conoscibilita, rilievo preminente ha il
principio della trasparenza, da intendersi sia per la stessa p.a. titolare del
potere per il cul esercizio viene previsto i ricorso allo strumento
dell’algoritmo, sia per 1 soggetti incisi e coinvoltt dal potere stesso.

In relazione alla stessa p.a., nel precedente richiamato la sezione ha gia

chiarito come 1l meccanismo attraverso il quale st concretizza la decisione
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robotizzata (ovvero I'algoritmo) debba essere “conoscibile”; secondo una
declinazione rafforzata del principio di trasparenza, che implica anche
quello della piena conoscibilita di una regola espressa in un linguaggio
differente da quello giuridico.

Tale conoscibilita dell’algoritmo deve essere garantita in tutti gli aspetti:
dai suoi autort al procedimento usato per la sua elaborazione, al
meccanismo di decisione, comprensivo delle priorita assegnate nella
procedura valutativa e decisionale e dei dati selezionati come rilevanti. Cio
al fine di poter verficare che 1 criter1, 1 presuppostt e gl esiti del
procedimento robotizzato siano conformi alle prescrizioni e alle finalita
stabilite dalla legge o dalla stessa amministrazione a monte di tale
procedimento e affinché siano chiare — e conseguentemente sindacabili —
le modalita e le regole 1n base alle qualt esso ¢ stato impostato.

In proposito, va ribadito che, la “caratterizzazione multidisciplinare”
dell’algoritmo (costruzione che certo non richiede solo competenze
giuridiche, ma tecniche, informatiche, statistiche, amministrative) non
estme dalla necessita che la “formula tecnica”, che di fatto rappresenta
I'algoritmo, sia corredata da spiegazioni che la traducano nella “regola
giuridica” ad essa sottesa e che la rendano leggibile e comprensibile. Con
le gia individuate conseguenze in termini di conoscenza e di sindacabilita
(cfr. punto 8.3 della motivazione della sentenza 2270 cit.).

In senso contrario non puod assumere rilievo I'invocata riservatezza delle
imprese produttrici det meccanismi informatici utilizzati 1 quali, ponendo
al servizio del potere autoritativo tali strumenti, all’evidenza ne accettano

le relative conseguenze n termini di necessaria trasparenza.



13.2 In relazione a1 soggetti coinvolti si pone anche un problema di
gestione dei relativi dati. Ad oggi nelle attivita di trattamento dei dat
personali possono essere mdividuate due differenti tpologie di processt
decisionali automatizzati: quelli che contemplano un comnvolgimento
umano e quelli che, al contrario, affidano al solo algoritmo l'intero
procedimento.

Il pid recente Regolamento europeo in materia (2016/679),
concentrandost su tali modalita di elaborazione der dat, integra la
disciplina gia contenuta nella Direttiva 95/46/CE con l'intento di arginare
il rischio di trattament discriminatori per I'individuo che trovino la propria
origine in una cieca fiducia nell'utilizzo degli algoritmi.

In particolare, in maniera innovativa rispetto al passato, gli articoli 13 e 14
del Regolamento stabiliscono che nell'informativa rivolta all'interessato
venga data notizia dell'eventuale esecuzione di un processo decisionale
automatizzato, sia che la raccolta det dati venga effettuata direttamente
presso 'interessato sia che venga compiuta in via indiretta.

Una garanzia di particolare rilievo viene riconosciuta allorché 1l processo
sia Interamente automatizzato essendo richiesto, almeno in simili ipotest,
che il titolare debba fornire “imnformazioni significative sulla logica
utilizzata, nonché l'importanza e le conseguenze previste di tale
trattamento per I'interessato” . In questo senso, in dottrina ¢ stato fatto
notare come 1l legislatore europeo abbia mnteso rafforzare 1 principio di
trasparenza che trova centrale importanza all'interno del Regolamento.
13.3 L’interesse conoscitivo della persona ¢ ultertormente tutelato dal

diritto di accesso rconosciuto dall'articolo 15 del Regolamento che



contempla, a sua volta, la possibilita di ricevere informazioni relative
all'esistenza di eventuali processi decisionali automatizzati.
Incidentalmente, ¢ stato evidenziato come Particolo 15, diversamente dagli
articoli 13 e 14, abbia i pregio di prevedere un diritto azionabile
dall'interessato e non un obbligo rivolto al titolare del trattamento, e
permette inoltre di superare 1 limiti temporali posti dagli articolt 13 e 14,
consentendo al soggetto di acquisire informazioni anche qualora il
trattamento abbia avuto 1nizio, stia trovando esecuzione o abbia
addirittura gia prodotto una decisione. Cio, ai fini in esame, conferma
ulteriormente la rlevanza della trasparenza per 1 soggetti coinvolt
dall’attivita amministrativa informatizzata in termini istruttori e decisord.
14.1 Sul versante della verifica degli esiti e della relativa imputabilita, deve
essere garantita la verifica a valle, in termini di logicita e di correttezza degli
esiti. Cio a garanzia dellimputabilita della scelta al titolare del potere
autoritativo, mndividuato in base al principio di legalita, nonché della
verifica circa la conseguente individuazione del soggetto responsabile, sia
nell’interesse della stessa p.a. che dei soggetti coinvoltt ed 1ncist dall’azione
amministrativa affidata all’algoritmo.

14.2 In tale contesto, lo stesso Regolamento predetto affianca alle garanzie
conoscitive assicurate attraverso l'informatva e il diritto di accesso, un
espresso limite allo svolgimento di processi decisionali interamente
automatizzati. L'articolo 22, paragrafo 1, riconosce alla persona il diritto di
non essere sottoposta a decisiont automatizzate prive di un
comnvolgimento umano e che, allo stesso tempo, producano effetti
gluridici o incidano in modo analogo sull'individuo. Quindi occorre

sempre I'individuazione di un centro di imputazione e di responsabilita,



che sia 1n grado d1 verificare la legittimita e logicita della decisione dettata
dall’algoritmo.

14.3 In tema di imputabilita occorre richiamare, quale elemento nilevante
di inquadramento del tema, la Carta della Robotica, approvata nel febbraio
del 2017 dal Parlamento Europeo. Tale atto esprime in maniera efficace
quest1 passaggl, laddove afferma che “l’autonomia di un robot puo essere
definita come la capacita di prendere decisioni e metterle 1n atto nel mondo
esterno, indipendentemente da un controllo o un'influenza esterna; (...)
tale autonomia ¢ di natura puramente tecnologica e il suo livello dipende
dal grado di complessita con cui € stata progettata l'interazione di un robot
con l'ambiente; (...) nell'ipotesi in cui un robot possa prendere decisioni
autonome, le norme tradizionali non sono sufficienti per attivare la
responsabilita per 1 danni causati da un robot, mm quanto non
consentirebbero di deterrmnare qual ¢ 1l soggetto cui incombe la
responsabilita del risarcimento né di esigere da tale soggetto la riparazione
det danni causati».

14.4 Quindi, anche al fine di applicare le norme generali e tradizionali in
tema di imputabilita e responsabilita, occorre garantire la riferibilita della
decisione finale all’autorita ed all’organo competente 1 base alla legge
attributiva del potere.

15. A conferma di quanto sin qui rilevato, in termini generah dal diritto
sovranazionale emergono tre principi, da tenere in debita considerazione
nell’esame e nell’utilizzo degli strumenti informatici.

15.1 In primo luogo, 1l principio di conoscibilita, per cui ognuno ha diritto

a conoscere lesistenza di processt decisionali automatizzatt che lo



riguardino ed 1n questo caso a ricevere mformazioni significative sulla
logica utilizzata.

Il principio, in esame € formulato in maniera generale e, percio, applicabile
sia a decisiom prese da soggetti privatt che da soggetti pubblici, anche se,
nel caso in cui la decisione sia presa da una p.a., la norma del Regolamento
costituisce diretta applicazione specifica dell’art. 42 della Carta Europea
de1 Dirittt Fondamentalt (“Right to a good administration”), laddove afferma
che quando la Pubblica Amministrazione intende adottare una decisione
che puo avere effetti avversi su di una persona, essa ha I’obbligo di sentirla
prima di agire, di consentirle I'accesso at suoi archivi e documenti, ed,
infine, ha 'obbligo di “dare le ragioni della propria decisione”.

Tale diritto alla conoscenza dell’esistenza di decisioni che ¢i riguardino
prese da algoritmi e, correlativamente, come dovere da parte di chi tratta 1
dati in maniera automatizzata, di porre l'interessato a conoscenza, va
accompagnato da meccanismi 1n grado di decifrarne lalogica. In tale ottica,
il principio di conoscibilita st completa con 1l principio di comprensibilita,
ovverosia la possibilita, per riprendere 'espressione del Regolamento, di
ricevere “informaziont significative sulla logica utilizzata”.

15.2 In secondo luogo, 'altro principio del diritto europeo rlevante in
materia (ma di rilievo anche globale in quanto ad esempio utilizzato nella
nota decisione Loomis vs. Wisconsin), € definibile come il principio di non
esclusivita della decisione algoritmica.

Nel caso 1n cui una decisione automatizzata “produca effettt guridici che
riguardano o che incidano significativamente su una persona”, questa ha
diritto a che tale decisione non sia basata Unicamente su tale processo

automatizzato (art. 22 Reg.). In proposito, deve comunque esistere nel



processo decistonale un contributo umano capace di controllare, validare
ovvero smentire la decisione automatica. In ambito matematico ed
informativo i1l modello viene definito come HITL (human in the loop), 1in cu,
per produrre il suo risultato € necessario che la macchina interagisca con
Iessere umano.

15.3 In terzo luogo, dal considerando n. 71 del Regolamento 679/2016 il
diritto europeo trae un ulteriore principio fondamentale, di non
discriminazione algoritmica, secondo cut ¢ opportuno che il titolare del
trattamento utilizzi procedure matematiche o statistiche appropriate per la
profilazione, mettendo 1n atto misure tecniche e organizzative adeguate al
fine di garantire, 1 particolare, che siano rettificati 1 fattori che
comportano 1nesattezze dei datt e sta minimizzato il rischio di errori e al
fine di garantire la sicurezza dei dati personali, secondo una modalita che
tenga conto dei potenziali rischi esistenti per gli interessi e 1 diritts
dell'interessato e che impedisca tra l'altro effettt discriminatori nei
confronti di persone fisiche sulla base della razza o dell'origine etnica, delle
opinioni  politiche, della religione o delle convinzioni personali,
dell'appartenenza sindacale, dello status genetico, dello stato di salute o
dell'orientamento sessuale, ovvero che comportano misure aventi tali
effett.

In tale contesto, pur dinanzi ad un algoritmo conoscibile e comprensibile,
non costituente 'unica motivazione della decisione, occorre che lo stesso
non assuma carattere discriminatorio.

In questi casi, come afferma il considerando, occorrerebbe rettificare 1 dati

in “ingresso” per evitare effettt discriminatori nell’output decisionale;



operazione questa che richiede evidentemente la necessaria cooperazione
di chi istruisce le macchine che producono tah decisioni.

16. Sulla scorta delle argomentazioni sin qui svolte, nel caso di specie
Palgoritmo non risulta essere stato utilizzato in termim conformi ai
principi predetti, anche in considerazione del fatto che non e dato
comprendere per quale ragione le legittime aspettative di soggettt collocati
1in una determinata posizione in graduatoria siano andate deluse.

Non puo quindi ritenersi applicabile in modo indiscriminato, come st
ntiene nella motivazione della sentenza di primo grado, all’attivita
amministrativa  algoritmica, tutta la legge sul procedimento
amministrativo, concepita in un’epoca nella quale 'amministrazione non
era investita dalla rivoluzione tecnologica, né sono condivisibili richiami
letterari, pur noti ed apprezzabili, a scenari orwelliani ( da considerarsi con
cautela perché la materia merita un approccio non emotivo ma capace di
delineare un nuovo equilibrio, nel lavoro, fra uomo e macchina
differenziato per ogni campo di attivita ).

Il tema dei pericoli connesst allo strumento non ¢ ovviato dalla ngida e
meccanica applicazione di tutte le minute regole procedimentali della legge
n. 241 del 1990 ( quali ad es. la comunicazione di avvio del procedimento
sulla quale si appunta buona parte dell’atto di appello o 1l responsabile del
procedimento che , con tutta evidenza, non puo essere una macchina in
assenza di disposizioni espresse ), dovendost invece ritenere che la
fondamentale esigenza di tutela posta dall’utilizzazione dello strumento
informatico c.d. algoritmico sia la trasparenza nei termini prima evidenziatt
riconducibili al principio di motivazione e/o giustificazione della

decisione.



L’amministrazione, nel presente contenzioso, si € limitata a postulare una
coincidenza fra la legalita e le operazioni algoritmiche che deve invece
essere sempre provata ed illustrata sul piano tecnico, quantomeno
chiarendo le circostanze prima citate, ossia le istruzioni impartite e le
modalita di funzionamento delle operaziont informatiche se ed 11 quanto
ricostruibili sul piano effettuale perché dipendenti dalla preventiva,
eventualmente contemporanea © successiva azione umana di
impostazione e/o controllo dello strumento.

In tal senso la sentenza puo essere confermata ma con diversa
motivazione.

Infatti, 'impossibilita di comprendere le modalita con le quali, attraverso
1l citato algoritmo, siano statt assegnati 1 posti disponibili, costituisce di per
sé un vizio tale da inficiare la procedura, in termini analoghi e coerenti
nspetto al precedente della sezione piu volte citato che, tuttavia, in parte
se ne differenziava essendo state provate singole violazioni di legge mentre
qui la censura finisce per involgere il metodo in quanto tale per il difetto
di trasparenza dello stesso. Ci0 ha trovato indiretta conferma dall’avvenuta
esecuzione della sentenza appellata, in termini satisfattivi delle posizioni
azionate.

17. Infine, destituito di fondamento € il vizio dedotto avverso la
riconosciuta disparita di trattamento tra docentt appartenenti alla fascia C.
Al riguardo, infatt, Popzione ermeneutica fatta propria dal Tar Lazione
nella sentenza impugnata appare coerente a1 principi invocati ed applicatt.
In proposito, va pertanto ribadito che la mancata previsione della deroga
al vincolo di permanenza quinquennale dei docenti di sostegno sulla

medesima tipologia di posto, con conseguente loro esclusione dalle



procedure di mobilita, si pone in contrasto con la facolta riconosciuta alla
generalita degli altr1 docenti. Cio sta in termini di principio, in termim
qualificabili di irragionevolezza e disparnita di trattamento, sia normativi, a
fronte della parallela previsione della prevista deroga al vincolo triennale
di permanenza nella sede, di cui all'art. 399 co. 3, d.gs. n. 297/2004,
contemplata per 1 docenti assunti a tempo indeterminato entro 'anno
scolastico 2014/2014 del primo periodo dell’art. 1, co. 108, L. n. 107 /2015
proprio ai fint della loro partecipazione al contestato piano straordinario
di mobilita.
18.Alla luce delle considerazioni che precedono, 'appello va respinto,
confermandosi l'esito del giudizio di prime cure.
Sussistono giusti motivi, in relazione alla complessita ed alla novita delle
questiont affrontate, per compensare le spese di giudizio.
P.Q.M.

I Consiglo di Stato m sede gunisdizionale (Sezione Sesta),
definitivamente pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo
respinge.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 5 dicembre 2019
con l'intervento dei magistrati:

Giancarlo Montedoro, Presidente

Vincenzo Lopilato, Consigliere

Paolo Carpentieri, Consigliere

Oreste Mario Caputo, Consigliere

Davide Ponte, Consigliere, Estensore
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