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Presentacion

Los dictdmenes que emite la Procuracién General ante la Suprema Corte de Justiciade la
Provincia de Buenos Aires constituyen un corpus iuris integrado a partir de una elabora-
cién juridica propia realizada en el marco de las normas que habilitan la intervencion del
Organismo en los casos ventilados ante el aludido Tribunal.

En esta tarea, a mas de la doctrina de los autores, son incorporadas diversas fuentes
jurisprudenciales; entre ellas cobran especial protagonismo, la doctrina judicial emanada
de la Suprema Corte de Justicia provincial, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y también, por cierto, lineamientos o estandares originados en
precedentes de tribunales internacionales, particularmente, de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Cabe hacer notar el tenor dindmico que exhibe este corpus en tanto la Procuracion
General, al atender al interés publico de la sociedad, debe ser permeable a las exigencias
siempre actuales del bien comuny propiciar los cambios jurisprudenciales que estas y los
acontecimientos justifiquen. Ello sobre la base del respeto a un principio inmutable y
primordial cual es la dignidad de la persona y los derechos humanos fundamentales.

En la Provincia de Buenos Aires, una especial mirada y perspectiva integral trasunta la
estructura del Ministerio Publico, como cuerpo de Fiscales, Defensores, Asesores de
Menores e Incapaces y Curadores que, encabezado por el Procurador General, actiia en
defensa de los intereses de la sociedad y persigue un eficaz equilibrio en la prestacion de
justicia respetando los valores consagrados en las disposiciones constitucionales.

La aludida estructura permite la unidad de acciény facilita la gestién de la proteccién del
interés publico de un modo cooperativo y solidario, con sustento en una sana dialéctica.

Elementales razones de transparencia y seguridad juridica reclaman que los dictdmenes
que emite la Procuracioén a través de sus diversas areas de especializacion sean sistema-
tizados, publicados y difundidos. Y también, rectamente inteligidos.

De tal suerte, los letrados que participan en su elaboracién son quienes en una virtual
interpretacién auténtica intervienen en la seleccion y organizacién del material de los
cuadernos que edita el Centro de Informacién Juridica del MPBA.



De alli también que cada Cuaderno Tematico de Dictdmenes va precedido de una breve
nota introductoria explicativa de su contenido, asi como del criterio seguido en la elec-
cion de las piezas que lo componen.

En los Cuadernos se ponen de relieve tematicas transversales a las distintas ramas del
derecho, primordialmente de orden constitucional y procesal. No cabe duda, asimismo,
que las areas especiales que sustantivizan las Salas de Relatoria (penal; civil, comercial y
laboral; constitucional y administrativo; y tutelar) también proyectan su particular
impronta y fisonomia respecto de la soluciéon que se propicia para el remedio extraordi-
nario implicado.

Los Cuadernos Tematicos del ClJur representan asi un esfuerzo institucional en pro de
un mejor servicio a los operadores del derecho y ala comunidad en general, que arrima y
facilita el conocimiento de las soluciones de justicia a las personas, en beneficio de la
transparencia.

Con toda expectativa los ponemos a disposicion.

DR. JULIO CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires



Nota Introductoria
TEMATICA CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVA

En este Cuaderno se han seleccionado dictdmenes y contestaciones de vistas emitidos
por el titular del Organismo, primordialmente vinculados a la defensa del consumidor y
de los usuarios.

Al efecto, resulta del caso resaltar que la Procuraciéon General ha expresado definiciones
significativas en favor de la razonabilidad de la exigencia del solve et repete cuando se trata
de la exigencia del pago previo de las multas que contempla la Ley de Defensa del Consumi-
dor; en ese marco, también lo ha hecho, entre otras tematicas, respecto de la competencia
contencioso administrativa en cuestiones vinculadas con la obra social publica.

Asimismo, se ha manifestado a favor del reconocimiento de la procedencia de la accién
colectiva frente al riesgo de que la promocion de acciones individuales resultara de dificil
concrecion con el consiguiente menoscabo del derecho a la tutela judicial efectiva.

Y ha abordado, por cierto, los factores exonerantes del régimen de responsabilidad objeti-
va en las relaciones de consumo; con particular andlisis de la ausencia de responsabilidad
de quien no tiene relacién juridica alguna con la empresa oferente del contrato.

En otro orden, la jurisprudencia de la Casa ha priorizado a la persona por sobre los dere-
chos asociativos, con el objeto de garantizar a aquella, una mas adecuada tutela juridica.
Procede destacar, por otra parte, la obligada intervenciéon del Ministerio Publico en defen-
sa de la legalidad y de los intereses colectivos como de su competencia representativa,
cuando se encuentran comprometidos derechos vitales como el derecho del agua.

De los asesoramientos y contestaciones de vistas traidos, podra colegirse la necesidad de
distinguir las relaciones derivadas del consumo de aquellas que surgen de una relacion
contractual generada por el servicio publico o bien, que son consecuencia del ejercicio de
la funciéon administrativa.

No cabe albergar dudas de que la paulatina precisién juridica en la que se avance en estos
ambitos coadyuvara a una mejor tutela de los diferentes colectivos implicados.

DRA. MONICA ANDRIEU
Subsecretaria Sala de Relatoria de Asuntos
Constitucionales y Administrativos
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ProvINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Banco de Galicia y Buenos Aires
SA ¢/ Municipalidad de Vicente
Lopez s/ Proceso sumario de
ilegitimidad”

A 75.643

Suprema Corte de Justicia:

Viene la presente causa a esta Procuracion General a los
efectos de que emita dictamen respecto al recurso extraordinario de
inconstitucionalidad interpuesto por el Fiscal General del Departamento Judicial
San Martin, contra la sentencia de la Camara de Apelacién en lo Contencioso
Administrativo del mencionado departamento judicial, por la cual se decide
rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la demandada y confirmar el
pronunciamiento de primera instancia que declara la inconstitucionalidad del

articulo 70 de la Ley N.° 13.133 (v. fs. 133 /136, 176 /182 vta. y 190 /203 vta.).
I.-

El Sefior Fiscal al recurrir, efectia su fundamentacién en

cuanto al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad del recurso interpuesto.

Aborda la legitimacion del Ministerio Pablico y tiene

presente lo expresado por el Ministerio Fiscal a fs. 174 y vta.

Al respecto afirma que estaria habilitado para interponer
el presente remedio extraordinario, toda vez que la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires y la Ley N.° 14.442 le reconocerian la competencia de actuar con
“...legitimacion plena en defensa de los intereses de la sociedad y en resqguardo de la
vigencia equilibrada de los valores juridicos consagrados en las disposiciones

constitucionales y legales...” (v. fs. 190 vta.).

A su vez, pone de resalto lo expresamente determinado
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en la Ley N.° 13.133 cuyo articulo 27 impone al Ministerio Pablico su actuacion
obligatoria como fiscal de la ley en armonia con el articulo 52 de la Ley Nacional N.°

24.240.

Finalmente, en este aspecto considera que la intervencion
g .

por parte del Ministerio Publico, “..no es a los fines de representar al particular
damnificado en la relacion de consumo, ni que actile en nombre de una asociacion de
consumidores, sino que interviene por un interés actual, colectivo y relevante, en
defensa del orden publico y de la ley, resquardando la reqularidad del proceso en el que
se encuentra en juego un derecho de incidencia colectiva y garantizando la fiel
observancia de los derechos expresamente consagrados en la propia Constitucion

Nacional” (v. fs. 191).

Luego de efectuar una breve resefa de la causa, arriba al

analisis de la sentencia de la Camara de Apelacion.

Expone que el magistrado que inaugura el acuerdo
realiza una serie de consideraciones en cuanto a los antecedentes del proceso y

agravios efectuados por la demandada.

Hace saber que previo al dictado de la sentencia de

primera instancia se habria omitido la intervencion del Ministerio Pablico Fiscal.

Apunta que los argumentos vertidos al recurrir en apela-

cion no habrian sido suficientemente refutados por los sentenciantes.

Entiende que la mencion a lo sentenciado en la causa

“Flora Elena Noemi” lo habria sido de manera dogmatica.

Que, asimismo lo resuelto en “Herrera” distaria en los

hechos en relacion al presente proceso.

Deja expuesto que los antecedentes mencionados resulta-
rian inaplicables y a todo evento no los comparte para la resolucion del presente caso,

ante un marco normativo y constitucional donde la materia de defensa del
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consumidor habria irrumpido de una manera imposible de desconocer y lo lleva a
propiciar su casacion por que resultaria violatoria de textos legales expresos y

afectacion a derechos y garantias amparados constitucionalmente.

Al abocarse a la critica de la sentencia en crisis, expresa
que enarbola una serie de principios indiscutibles que aparentan dotarla de
fundamento valido, tales como el de acceso irrestricto a la justicia, la tutela judicial
efectiva y la igualdad para acceder a la revision judicial de las resoluciones

administrativas.

Afirma que tras un eventual loable objetivo descono-
ceria expresos textos legales, trabajosa doctrina y jurisprudencia en materia de
Defensa de los Derechos de los Consumidores como también, el principio de
legitimidad de los actos administrativos y la ausencia de derechos absolutos a
partir de la facultad del Estado de dictar leyes que reglamente su ejercicio. Con

mencion del articulo 14 de la Constitucion Argentina.

Invoca un déficit argumentativo y justificatorio que entien-
de debe presidir todo planteo de invalidez supralegal de un precepto. Menciona
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re “Rodriguez
Pereyra Jorge Luis y otra” (2012) sobre el control constitucional, las calidades del
planteamiento y el sustento provocado por las partes para generar la habilitacion

judicial y una declaracion al respecto.

Entiende que la actora no habria argumentado perjuicio
alguno y que esta cuestion habria sido admitida y omitida por el propio
magistrado afectando la legitimidad del acto jurisdiccional al violar doctrinas

legales e institutos juridicos reconocidos y sostenidos jurisprudencialmente.

Se agravia de la utilizacion en forma parcial y descontex-
tualizada de fundamentos adoptados en una medida cautelar sobre la que atin no

se habria fallado, en definitiva.

Invoca la existencia de doctrina legal respecto a la inte-
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gracion normativa.

Al respecto expresa que los magistrados debieron hacer
uso de doctrina legal respecto de los criterios de interpretacion que estarian en
juego a fin de armonizar la materia del consumidor en el ordenamiento juridico.
Menciona diversas decisiones de la Suprema Corte de Justicia las cuales

destacaron las particularidades de las relaciones de consumo.

Precisa sobre el concepto “doctrina legal” y su utilizacion

a los fines de interpretar la exigencia del pago previo de la multa.

Invoca jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a los
fines de demostrar la posibilidad de integracion “internormativa en forma armonica”,
la preeminencia de los textos constitucionales, del principio y régimen protectorio
del consumidor en sentido amplio que excederia la distincion entre derecho publico

y privado. Fundamenta en el articulo 42 de la Constitucion Argentina.

Remarca la necesidad de un examen de la cuestion
desde una nueva Optica, critica en este aspecto a la labor desarrollada por los

sentenciantes.

Al recurrir aborda el requisito del “solve et repete” e

invoca la inaplicabilidad de la doctrina del fallo “Herrera”.

Apunta, en cuanto al instituto que ha sido objeto de
analisis, a lo largo del tiempo tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, que
para ambos, el concepto habria ido evolucionando en atencion a la naturaleza que
se le atribuia, en cuanto a si representaba una restriccion al acceso judicial o

administrativo o en virtud del origen de la deuda si era fiscal o multa.

Reconoce que durante mucho tiempo la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion habria sostenido una “mirada
absolutamente justificativa del instituto”, con diversos cambios o flexibilizaciones

que habria venido atravesando que permitieron calificarlas de etapas (v. fs. 197 vta.).
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Senala que conforme a la corte federal se habria confirma-
do su constitucionalidad, pudiendo los contribuyentes sortear el mencionado requisito:
cuando sea desproporcionada la magnitud del monto a pagar en relacion con su
concreta capacidad economica; cuando exista falta comprobada e inculpable de
recursos economicos para poder hacer frente a su pago; cuando su efectivizacion
importe un verdadero desapropio o revele en forma inequivoca propositos persecutorios
o cuando se configure la doctrina de la desviacion del poder y cuando se afiance en

forma suficiente el monto del litigio. Recuerda in re “Origenes AJFP SA” (2008).

A continuacion, trae a mencion lo resuelto por la Suprema
Corte de Justicia en la causa “Herrera Anibal” (2012), donde por cuatro votos contra
tres, se propicia la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 42 de la Ley N.°
11.477 -pago previo de una multa en materia pesquera- al considerar que las multas

no pueden valorarse como integrantes “normales” del sistema financiero publico.

Pasa a destacar lo decidido en la causal “Gallo Llorente”
(2018), en el marco de una determinacion impositiva, en el que efectivamente se

habrian tenido por justificados los extremos para la exencion de tal requisito

previo, a través de la tramitacion y concesion de un beneficio de litigar sin gastos.

Destaca que, si bien se trata del acceso a la instancia
judicial de una multa administrativa, la misma lo seria en el marco de las leyes N.°
13.133 y N.° 24.240, especificas en la materia de derecho del consumidor. Recuerda
el contenido del articulo 70 de la Ley N.° 13.133, y la posibilidad de su eximicion

prevista por la propia normativa.

Afirma que en el caso se esta ante una entidad bancaria
privada, cuyo monto a integrar de pesos quince mil le impediria hasta la

invocacion de perjuicio y obstaculo para acceder a la instancia judicial.

Refiere que esta Gltima decision, aun no siendo vinculada
a la defensa de los derechos del consumidor, presentaria una importante diferencia

con la posiciéon -que califica de general y dogmatica- adoptada por la Camara de
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Apelacion en los autos “Flora Elena Noemd”.

Da cuenta que, en este ambito particular, la inclusién del
pago previo de la multa habria respondido principalmente a la asimetria propia de
las relaciones del consumo, en donde el consumidor se encuentra en una
situacion desigual ante la empresa -con mayor solvencia para afrontar el pago de

la multa- y a la usual menor cuantia de los asuntos involucrados.

Expresa que la modificacion operada a la ley provincial
representaria un aggiornamiento con la legislacion nacional, con respeto a la
doctrina legal del maximo 6rgano judicial nacional al no diferenciar a las multas en

la aplicacion del principio y someterlo al régimen de excepciones antes descripto.

Pasa a distinguir los sujetos y resalta el comportamiento

adoptado por la firma de no verse impedida de acceder a la jurisdiccion.

Afirma que en la presente actuacion una declaracion de
inconstitucionalidad lejos se encontraria de estar fundada o justificada, por lo que

deberia revocarse.

En acapite aparte pasa a referirse a la naturaleza de la

multa impuesta en el marco de la ley de defensa del consumidor.

Expresa que la sentencia atacada esgrimiria el
fundamento de la naturaleza juridica de la sancion pecuniaria para justificar su

falta de coherencia con la Constitucion.

Reitera y resalta que la materia Derecho del Consumidor
debiera ser objeto de un analisis particular y especifico, no pudiendo adoptarse
antecedentes referidos a normas o situaciones de hecho ajenos a ella,

desconociendo su naturaleza tuitiva.

Reafirma que las justificaciones por las cuales se impone
el pago de las obligaciones tributarias por hacer al financiamiento del Estado no

podrian aplicarse, tampoco los principios genéricos referidos a las sanciones
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punitivas, respecto a otras materias.

Con acento en el régimen protectorio que habria adoptado la
Argentina a nivel constitucional, nacional y provincial, y por el Codigo Civil y Comercial
esgrime que se imponia un esfuerzo adicional por parte de los magistrados, el asumir un
rol activo frente al proceso en que interviene un consumidor realizando una interpretacion
normativa integradora que permitiera equilibrar el habitual desequilibrio generado por la
sociedad de consumo, teniendo en cuenta la dinamica comercial, la modalidad de

contratacion masiva y las obligaciones hacia quienes se benefician del mismo.

Manifiesta que dicho celo en la actuacion de los operado-
res también debiera atender al destino de las multas. Transcribe el articulo 75 de
la Ley N.°13.133.

Afirma que corresponde al Estado la obligacion de dictar
normas tendientes a hacer operativos los derechos reconocidos constitucionalmente
y de hacerlas cumplir entre las que se encontrarian, la impugnada por la Camara
puesto que hasta su revision judicial la multa cumpliria “...una importante funcion de
sostén del sistema protectorio del consumidor a nivel municipal, a mérito de su destino
financiero, como ast también una funcion preventiva y disuasoria para que los
proveedores de los servicios pongan su mejor esfuerzo en evitar el conflicto y en su caso,

darle una solucion en tiempo propio a los consumidores” (v. fs. 200 vta.).

Finalmente sefiala la omision de evaluar tanto la doctrina
respecto a la funcion del magistrado ante la declaracion de inconstitucionalidad

como la vinculada a la existencia del caso constitucional.

Luego de destacar la gravedad institucional que implica la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma, con mencion de jurisprudencia,
hace referencia al sistema de control de constitucionalidad argentino para sefialar
que el tribunal sentenciante debia expresar con total precision, no solo la norma
que tacha de inconstitucional, sino también el perjuicio real y efectivo que le causa

su cumplimiento. Cita jurisprudencia.
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Afirma que los derechos individuales reconocidos y
consagrados por la Constitucion Nacional se encuentran sujetos a las limitaciones
o modificaciones que los derechos de la sociedad imponen, sometidos a un poder
de reglamentacion con fines de conveniencia social y seguridad comun, para
destacar como principales objetivos constitucionales el bienestar y la prosperidad

general. Cita el articulo 14 de la Constitucion Argentina.

Expresa que la inconstitucionalidad que declara la Camara
entranaria violacion al cuerpo normativo tuitivo, y a la doctrina legal vigente en la

materia. Transcribe lo pertinente del articulo 3° de la Ley N.° 24.240.

Solicita que la Suprema Corte de Justicia confirme la
vigencia del articulo 70 de la Ley N.° 13.133, de la doctrina legal vigente en la
materia en relacion a la integracion normativa, revocando la sentencia que se
habria basado en una “declamada” defensa del acceso a la justicia y conllevaria una

violacion al régimen legal y constitucional.

Sostiene que lo resuelto en la sentencia no se compadece
con lo establecido por los articulos 7 del Codigo Civil y Comercial, y 3 de la Ley de
Defensa del Consumidor. Recuerda doctrina jurisprudencial en relacion a la
nocion de consumo para observar que nada impediria la aplicacion inmediata de

la ley supletoria mas favorable al consumidor.

Expone sobre la necesidad de que el Maximo Tribunal

de Justicia eche luz definitiva sobre el punto, recuerda la doctrina “Cuevas”.

Finalmente, entiende acreditada en la presente causa la
cuestion constitucional al resolver la Camara de Apelacion a favor de la
inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.° 13133, y entender que habria
mediado vulneracion a las garantias constitucionales previstas en los articulos 10

y 15 de la Constitucion Provincial. Cita jurisprudencia.



Cuaderno Tematico de Dictamenes de |la PG de la SCBA

II.-

Luego de ser concedido el presente recurso extraordi-
nario, fueron remitidas las actuaciones a esta Procuracion General a los efectos de

dictaminar (v. fs. 206 y vta. 212; 302, CPCC).
III.-

Al ingresar al tratamiento del caso bajo examen, adelanto
que he de propiciar el acogimiento del recurso extraordinario interpuesto por el

Fiscal General de San Martin.

Para ello he de atender a lo ya dictaminado por esta
Procuracion General (A 74.883, A 74.906, A 74.886, todas del 07-XI11-2017; A 75.006,
28-XI1-2017; A 75.043, 27-111, A 75.532, 03-XII, A 75.445, 05-XII, A 75.579, 26-XII,

estas ultimas del ano 2018).

1.- En forma previa, estimo necesario recordar ciertos prin-
cipios generales acufiados por la jurisprudencia del Alto Tribunal de Justicia de la

Nacién, en materia de control de constitucionalidad.

En tal sentido, es conocida su doctrina en cuanto a la
declaracion de inconstitucionalidad, como una de las mas delicadas funciones que
puede encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad, Gltima
ratio del orden juridico, al que solo deberia recurrirse cuando una estricta
necesidad lo requiera, en situaciones en las que la repugnancia con la clausula
constitucional sea manifiesta e indubitable y la incompatibilidad inconciliable (conf.
“Fallos”, “Cine Callao”, T. 247:121,1960 y sus citas; “Mill de Pereyra”, T. 324:3219, 2001;

“Recurso Queja N°1...”, 4 de diciembre de 2018, entre muchos otros).

Los tribunales de justicia deben imponerse la mayor
mesura, mostrandose tan celosos en el uso de sus facultades, como del respeto que la
Ley Fundamental asigna, con caracter privativo, a los otros poderes (conf. “Fallos”
“Bonevo”, T. 155:248; 1929; “Santoro”, T. 272:231; 1968; “Sanchez Abelenda”, T. 311:2553;
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1988; “Lapadu”, T. 327:5723, 2004; “Brandi”, T. 328:3573; 2005; “P.A.”. T. 338:488; 2015;
“Centro de Estudios...”, T. 339:1077; 2016; “Recurso Queja N° 1", cit., consid. trece in fine).

En este mismo orden de ideas, se ha sefialado que la inva-
lidez constitucional de una norma soélo puede ser declarada cuando la violacion de
aquélla sea de tal entidad que justifique la abrogacion, en desmedro de la seguridad

juridica (conf. “Fallos”, “Mill de Pereyra’, cit.).

El Alto Tribunal de Justicia ha tenido oportunidad de
sostener que “...la descalificacion constitucional de un precepto normativo se encuentra
supeditada a que en el pleito quede palmariamente demostrado, que irroga a alguno de los
contendientes un perjuicio concreto en la medida en que su aplicacion entrana un
desconocimiento o una restriccion manifiesta de alguna garantia, derecho, titulo o
prerrogativa fundados en la Constitucion; es justamente la actividad probatoria de los
contendientes ast como sus planteos argumentales los que deben poner de manifiesto tal
situacion...”; “...cuanto mayor sea la claridad y el sustento factico y juridico que exhiban
las argumentaciones de las partes, mayores seran las posibilidades de que los jueces
puedan decidir si el gravamen puede tinicamente remediarse mediante la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma que lo genera...”; y que “...la revision judicial en juego,
por ser la mas delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal, solo
es practicable como razon ineludible del pronunciamiento que la causa requiere, de

manera que no debe llegarse a una declaracion de inconstitucionalidad sino cuando ello es

de estricta necesidad...” (conf. “Fallos”, “Rodriguez Pereyra”, T. 335:2333, 2012).

Ademas, se ha dicho que la declaracion judicial de incons-
titucionalidad no solo requiere que la norma impugnada pueda causar un gravamen
constitucional, sino que se haya afirmado y acreditado fehacientemente, que ello
ocurre en el caso concreto sometido a decision (“Fallos”, “Garcia”, T. 256:602, 1963;
“Rattagan”, T. 258:255, 1964; “Moris de Lococo”, T. 297:108, 1977; “Gonzalez, Ramén A.”,
T. 299:368, 1977; “Olguin Digregorio”, T. 300:352, 1978; “Chapla”, T. 301:410, 1979;
“Paredes”, T. 302:355, 1980, “Aceval Pollacchi”, T. 334:799, 2011, entre otros).
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2.- Ahora bien, tal como fuera expresado, la Camara de
Apelacion al haber rechazado el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada, dejo firme la decision del Juez de Primera instancia que habia

declarado la inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.° 13.133.

Por medio de este articulo, se dispuso que las decisiones
que adopte el organismo encargado de proteger al consumidor “agotaran la via
administrativa”, se establecié un plazo de caducidad para interponer la demanda
contencioso administrativa, la que debera ser presentada ante el mismo o6rgano
administrativo que la dict6 y en “...todos los casos, para interponer la accion judicial
contra una resolucion administrativa que imponga sancion de multa, debera depositarse
el monto de ésta a la orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el comprobante del
depdsito junto con el escrito de demanda sin cuyo requisito sera desestimado, salvo que el

cumplimiento de la misma pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al impugnante...”.

Por lo tanto, se presenta un requisito de admisibilidad
establecido por el legislador, justamente, porque tuvo en mira el espiritu protectorio
que posee la legislacion de defensa del consumidor, quien es, por definicion, la parte
mas débil de la relacion (CSINA, “Fallos”, “Flores Automotores SA”, dictamen de Maria
Graciela Reiriz, T. 324:4349; 2001; “ERCON SA”, consid. cuarto y noveno del voto de
la sefiora Jueza Highton de Nolasco, T. 338:1524, 2015; SCJBA, “Cuevas”, consid.

segundo punto “c” del voto del Sefior Juez Hitters, res., 01-09-2010 y sus citas).

Puntualizo que el Maximo Tribunal de la Naciéon ha
resuelto en varias oportunidades que la exigencia de pagos previos -como requisito
de procedencia de recursos de apelacion- no vulneran como regla general el
principio de igualdad y el de la inviolabilidad de la defensa en juicio (CSINA, “Fallos”,
“Destilerias, Bodegas y Vinedos El Globo Ltda”, T. 261:101, 1965; “Pérez, Rolando”, T.
278:188, 1970; “Brigido”, T. 280:314, 1971; “Jockey Club de Rosario”, T. 287:101, 1973,
“Compaiiia de Circuitos Cerrados S.A.”, T. 328: 3638, 2005 y, mas reciente en tiempo

“GIABOO SRL y Otro”, sentencia de 10 de noviembre de 2015, entre otros).
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Este mismo criterio también se refleja en el caso de las
multas (CSINA, “Fallos”, “COINOR”, T. 198:463, 1944; “Ramo”, T. 236:582, 1956; “Maria
E. Guerrero de Garcia SRL”, T. 243:425, 1959; “Sociedad en Com. Por Acc. Ahumada”,
T. 272:30, 1968; “ADELPHIA SAIC”, cit.; “Garcia, Ricardo M”, T. 287:473, 1973;
“Barbeito”, T. 291:99, 1975; “Nacion”, T. 295:314, 1976; “Soc. Anén. Expreso Sudoeste

(SAES)”, cit.; “Agropecuaria Ayui SA.”, cit.; “Lopez Ivan A.”, cit., entre otros).

En tiempo reciente, el Alto Tribunal de Justicia reafirma
este criterio al sentenciar en la causa “Edenor S.A”, distinguiendo en los
considerandos séptimo y octavo, su aplicacion a otros supuestos distintos de los
predicados por el articulo 40 bis de la Ley N.° 24.240, y afirmé: “...Tampoco resultan
idoneos los cuestionamientos de orden constitucional que se realizaron a la especifica
regulacion normativa, en tanto no se ha acreditado suficientemente la configuracion
de un supuesto de excepcion que obste, sequn la jurisprudencia del Tribunal, a la

aplicacion del principio solve et repete, en el caso...”, “Fallos”, T. 340:878 (2017).

En el asunto "Microomnibus Barrancas de Belgrano" (“Fallos™
312:2490, 1989) determina el alcance que cabe otorgar a lo dispuesto por el articulo 8°,
inciso 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -a la que el inciso 22
del articulo 75 de la Constitucion Nacional otorga jerarquia constitucional- vinculada a
la exigencia de las leyes N.°18.820 y N.°21.864 que establecen la obligacion de depositar
el importe de la deuda resultante de la resolucion administrativa como requisito previo
de la procedencia del recurso ante la justicia del trabajo. El Tribunal al concluir analiza
que no habria una conclusion automatica en cuanto a la violacion del articulo 8 inciso 1°
al no alegarse que fuera imposible su cumplimiento, debido al excesivo monto del
deposito, que de tal manera impidiera el real y efectivo ejercicio de su derecho. A ello
suma, que tal solucion se ajusta, por lo demas, a la jurisprudencia de la Corte Suprema
en caso similares al interpretar el articulo 18 de la Constitucion Nacional. Con cita de
“Fallos”, “Fernandez, Fermin”, T. 215:225; 1949; “Sauras”, 215: 501; 1949; “Lahuirat”,
219:668; 1951; “Livorno SRL”, 247:181; 1960; “Destilerias, Bodegas y Vinedos El Globo Ltda.”,
261:101; 1965; “Adelphia SAIC”, T. 285: 302; 1973, entre otros.
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Se destaca la obligacion de atender a las situaciones
concretas de los particulares, lo que debiera haber hecho para determinar si existia
un real menoscabo del derecho de defensa -segiin la doctrina de los precedentes
citados- era examinar si habia demostrado la falta inculpable de los medios
pertinentes para enfrentar la erogacion a fin de evitar que ese previo pago se
traduzca, en un real menoscabo del derecho de defensa en juicio (cc., “Fallos”,

“Agropecuaria Ayui SA”, consid. octavo, cit.; SCIBA, cc., A 71.910, “Agrotransporte

CONESA SA”, sent., 04-08-2016, esp. consid. cuarto “a”, voto del Senor Juez Hitters).

En la causa “Agropecuaria Ayui SA”, la Camara Federal de
Apelaciones de la ciudad de Corrientes -al confirmar la sentencia del juez anterior
en grado- atiende la inconstitucionalidad del articulo 12 del Decreto Ley N.°
6704 /63, en cuanto establece como requisito para apelar ante la instancia judicial
el previo pago de la multa impuesta por la autoridad administrativa. E1 Maximo
Tribunal expreso en lo sustancial, que el pago previo de la multa era procedente
por no haber alegado ni probado la parte actora que lo exigido por el Fisco,
representara una desproporcion por la que se pudiera llegar a alterar o

menoscabar la capacidad econémica del particular recurrente.

Por su parte, V.E. también ha seguido criterios similares
en varios pronunciamientos (SCJBA, causas B 65.684, "Albezan S.R.L. y otros", res.,
24-08-2005; B 64.768, "Aguas Argentinas SA", res., 27-09-2006; B 56.707, "Carba
SA", sent., 23-04-2008; B 65.727, "Kel Ediciones SA y Otra", res., 29-09-2010).

De las mencionadas sentencias, “Aguas Argentinas SA” y
“Kel Ediciones SA y Otra” extraemos su doctrina: “El pedido de exencién del pago
previo a la interposicion de la demanda requiere que se evalie la situacion
patrimonial concreta de los obligados puesto que solo de ese modo puede apreciarse
si ese pago se traduce en un real menoscabo de la defensa en juicio. No basta, por
consiguiente, atender unicamente a la desproporcion entre el importe exigido y el
patrimonio sino mas bien, a la posibilidad de que se torne ilusorio en funcion del

desapoderamiento de bienes que podria significar”.
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Mientras que en “Carba SA” a los fines de favorecer con la
excepcion se evalud: “Encontrandose en autos acreditada prima facie una concreta y
significativa afectacion economica de la firma actora corresponde, en virtud del

principio constitucional de defensa en juicio, morigerar el requisito de pago previo”.

Por tltimo, el propio articulo 70 “in fine” de la Ley N.° 13.133
establece que el requisito de pago previo no seria exigible en el supuesto caso de que

“...el cumplimiento (...) pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al impugnante...”.

Cabe destacar que quien invoca ciertos hechos como
fundamento de su pretension tiene la carga de acreditarlos y si no logra cumplir
con ella mediante la actividad probatoria desarrollada durante el juicio, corre el
riesgo de que su accion sea rechazada (conf. CSINA, “Fallos”, “Feuermann”, consid.
cuarto, T. 331:881, 2008; “Dia Argentina SA y Otra”, consid. cuarto y quinto, T.
333:1088; 2010; “Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires”, sentencia

del 4 de septiembre de 2018, voto del Sefior Juez Rosenkrantz, consid. séptimo).
IV.-

Por lo expuesto, considero que no habiéndose acreditado
en autos una imposibilidad de pago o que dicha erogacion pudiera generarle a la
parte actora un obstaculo insalvable y con ello, la posible vulneraciéon del acceso a la
justicia (arts. 18 de la Constitucion Nacional; 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y 15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires), opino
que V.E. podria hacer lugar al presente recurso extraordinario de
inconstitucionalidad y, de esa forma, revocar la sentencia de la Camara de Apelacion

en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin (art. 302 del CPCC).

La Plata, 22 de marzo de 2019.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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PrRoviINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Banco de la Prov. de Buenos Aires ¢/
Municipalidad de San Isidro s/
Pretension anulatoria”

A75.532

Suprema Corte de Justicia:

Viene la presente causa a esta Procuracion General a los
efectos de que emita dictamen respecto al recurso extraordinario de inconsti-
tucionalidad interpuesto por el Fiscal General del Departamento Judicial de General
San Martin, Dr. Marcelo Fabian Lapargo, contra la sentencia de la Camara de Apelacion
en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin, de fecha 26 de junio de
2018, por la cual fue rechazado el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, y por lo tanto confirmo la sentencia de primera instancia, por la que se
habia declarado la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo 70 de la Ley N.°
13.133 (v. fs. 145 /150 y 152 /165).

IL-

Previo a analizar el recurso se describiran los hechos que

motivan esta intervencion.

a) Con fecha 5 de noviembre de 2012, la senora Isabel Rocha
efectu6 un reclamo ante la Subsecretaria de Defensa del Consumidor de la Municipalidad
de San Isidro, contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires, por la que solicita el
reintegro de quinientos pesos ($ 500); (v. fs. 2y 3).

Explica que solicita la intervencion de esa oficina, atento a “la
negativa del Banco de la Provincia de Buenos Aires, sucursal San Isidro, a responder
satisfactoriamente el reclamo presentado el 16 /10 /2012” (v. fs. 3).

Explica que el motivo del reclamo se debe a que dicho banco
habria realizado una promocién con motivo de su 190 aniversario, consistente en el
ofrecimiento de un reintegro del 50 % con un tope de $ 500, “en concepto de consumos
realizados con tarjetas emitidas por el Banco Provincia en el rubro ‘indumentaria’, valido
para las compras realizadas el 6,/09 /2012” (v. fs. 3).
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Agrega que el dia 6 de septiembre de ese ano, la
denunciante habria realizado una compra en la zapateria Febo, sucursal Martinez, por
un monto de $1000, a lo que agrega: “El Banco no me ha hecho reintegro correspondiente
aduciendo que el calzado no estaba incluido en la promocion... esto tultimo no fue

especificado en el texto de la promocion emitida por el Banco”.

A ello aduna: “Segun consta en el diccionario de la Real Aca-
demia Espanola, el calzado es considerado parte de la indumentaria... es por esta razon
que considero que el Banco de la Provincia de Buenos Aires debe reintegrarme $ 500 a
la brevedad” (v. fs. 3).

b) El dia 27 de noviembre de 2012 se realiz6 la audiencia en
el ambito de la Subsecretaria de Defensa del Consumidor de la Municipalidad de San
Isidro, entre la denunciante -Isabel Rocha- y la apoderada del Banco de la Provincia
de Buenos Aires.

La apoderada de la entidad denunciada, luego de tomar
conocimiento de las actuaciones, rechaza el reclamo “atento a que en la promocion se
especifica que no participan de las bonificaciones los consumos realizados en otros rubros no
especificos de los determinados en restaurantes, cines, e indumentaria, considerando que el

rubro zapateria no se encuentra incluido en el rubro indumentaria” (v. fs. 16).

c) El Jefe de Sumarios de la Subsecretaria de Defensa del
Consumidor de la Municipalidad de San Isidro, dispuso “imputar” al Banco de la
Provincia de Buenos Aires, sucursal San Isidro, por la presunta infraccion a los articulos
4y 8delaLeyN.°24.240 (v. fs. 19).

d) La apoderada del Banco de la Provincia de Buenos Aires se

presento a formular el correspondiente descargo (v. fs. 27 /28).

En esa oportunidad, ratifica que el rubro zapateria no se
encontraba alcanzado por la promocion. Transcribe en forma textual la publicidad, y
agrega: “La promocion, tal cual se desprende de la publicidad efectuada estaba dirigida a
compras efectuadas en comercios adheridos bajo determinado rubro” (v. fs. 27 vta.).

Afirma: “..en el caso de marras estaba dirigida exclusi-

vamente —entre otros- al rubro indumentaria’, sin corresponder entonces analizar el
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sentido y /o significado de ‘indumentaria’, apuntandose asimismo la exclusion de las ‘casas
de deporte’...”. Acompana prueba documental (v. fs. 28).

e) El Director General de la Direccion de Defensa de los
Consumidores y Usuarios de la Municipalidad de San Isidro dict6 resolucion 445 /15 en el
Expediente N.° 20.576, por la que declar6 “culpable” al Banco de la Provincia de Buenos
Aires, de la comision de la infraccion a los articulos 4 y 8 de la Ley N.° 24.240, imponiendo
sancion de multa de pesos veinte mil ($ 20.000.-) ; (v. fs. 32,/36 vta.).

f) La apoderada del Banco de la Provincia de Buenos Aires se
present0 y apelo esta tltima decision (v. fs. 49 /57 vta.).

Ademas de expresar que no habria mérito para la multa,
considera que el Banco de la Provincia de Buenos Aires “se encuentra exento de la
imposicion de la condena atacada puesto que en la Ley Provincial 9434 (Carta Organica del
Banco de la Provincia de Buenos Aires) en su articulo 4 dispone: ‘El Banco, sus bienes, actos,
contratos y operaciones que de ellos emanen a su favor, estan exentos de todo gravamen,
impuesto, carga o contribucion de cualquier naturaleza. El Banco abonara exclusivamente el
servicio de obras, la tasa por alumbrado, limpieza y conservacion de la via publica y la
contribucion de mejoras’...” (v. fs. 51 vta., lo remarcado pertenece al original).

Realiza una explicacién de caracter historico, incluye la
batalla de Cepeday el Pacto de San José de Flores del 11 de noviembre de 1859. Respecto
a este ultimo, considera que a tenor del articulo VII se pact6 que “Todas las propiedades

de la Provincia que le dan sus leyes particulares, como sus establecimientos publicos, de
cualquier clase y niimero que sean, sequirdn correspondiendo a la Provincia de Buenos

Aires y seran gobernados y legislados por la autoridad de la Provincia” (v. fs. 53, el
subrayado pertenece al original).

Pasa a sostener, el Banco de la Provincia de Buenos Aires no
podria ser sujeto pasivo de este reclamo, agrega jurisprudencia que considera de
aplicacion (v. 54 /56).

Para terminar, deja planteada la cuestion constitucional federal.

g) El organismo administrativo, si bien advierte el incumpli-

miento de lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley N.° 13.133, entiende que debe elevarse el
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recurso al juzgado contencioso administrativo departamental (v. fs. 58).

El juez a cargo del Juzgado en lo Contencioso Administrativo
N.° 2 de San Isidro orden6 que la demanda sea adecuada a las normas del proceso
contencioso administrativo para luego resolver sobre la aplicacion del articulo 70 de la
Ley N.°13.133 y la modificacion de la Ley N.° 14.652.

Por tal razon, la apoderada del Banco de la Provincia de
Buenos Aires replanteo la presentacion (v. fs. 60 y 72 /80 vta.). A fs. 87 presenta escrito en
que da cuenta el abono de la multa y solicita su devolucion (v. fs. 86 y vta.).

h) Previo a resolver, el citado magistrado ordeno el traslado de
la demanda y puso los autos para resolver (v. 88 y vta.).

En fecha 22 de abril del ano 2016 dicta sentencia. Dispuso
declarar -en el caso- la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo 70 de la Ley
N.°13.133 -texto seglin Ley N.° 14.652- (v. fs. 92 /96).

Afs.108 se intima a la Municipalidad de San Isidro a efectuar la
devolucion de la suma oportunamente abonada.

i) La apoderada de la Municipalidad de San Isidro contesto la
demanda, solicitando su total rechazo con costas. A todo evento dejo planteado en caso
federal (v. fs. 116 /120 vta.).

La apoderada senala que fue intimada a devolver el importe de

la multa depositada por la actora, razon por la cual apela la decision (v. fs. 134 /136 vta.).

A fs. 138 /140 vta., la apoderada de la entidad bancaria con-
testa traslado.

j) Luego de ser concedido el recurso de apelacion, las
actuaciones fueron elevadas a la Camara de Apelacion en lo Contencioso Adminis- trativo
con asiento en San Martin (v. fs. 141y 142).

k) La Camara en lo Contencioso Administrativo dictd
sentencia, rechazando el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, y
consecuentemente, confirmo la sentencia en cuanto ha sido materia de agravio. Ordena

remitir las actuaciones a la Fiscalia General departamental (v. fs. 145/ 150 vta.).
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IL.-

Contra lo decidido, el Fiscal General del Departamento Judi-
cial de San Martin interpuso recurso extraordinario de inconstitucionalidad, en los
términos del articulo 299 del Codigo Procesal Civil y Comercial (v. fs. 152 /165).

a) Respecto a la legitimacion activa, considero que el Minis-
terio Pablico estaria habilitado para interponer el presente remedio extraordinario, toda
vez que la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y la Ley N.° 14.442 del Ministerio
Pablico, como parte integrante del Poder Judicial, establece en su articulo 1° que poseeria
“legitimacion plena en defensa de los intereses de la sociedad y en resquardo de la vigencia
equilibrada de los valores juridicos consagrados en las disposiciones constitucionales y
legales” (v. fs. 152 vta.).

A su vez puso de resalto lo expresamente determinado en la
Ley N.°13.133 ("Codigo Provincial de Implementacion de los Derechos de los Consumidores y
Usuarios"), cuyo articulo 27 “impone al Ministerio Publico su actuacion OBLIGATORIA como
Fiscal de la Ley -concordante con el art. 52 de la Ley Nacional N.° 24.240, sequn texto de la ley
26.361” (v. fs. 153, la maytscula se corresponde con el original).

Finalmente, consider6 que esta intervencion por parte del
Ministerio Publico, “no es a los fines de representar al particular damnificado en la relacion
de consumo, ni que actiie en nombre de una asociacion de consumidores, sino que interviene
por un interés actual, colectivo y relevante, en defensa del orden publico y de la ley,
resquardando la reqularidad del proceso en el que se encuentra en juego un derecho de
incidencia colectiva y garantizando la fiel observancia de los derechos expresamente

consagrados en la propia Constitucion Nacional” (v. fs. 153).

b) Respecto a los restantes requisitos de admisibilidad, mani-
festo que cumpliria con los mismos, a saber: domicilio constituido en la ciudad de La Plata;
la sentencia revestiria caracter definitivo; sostuvo que no seria de aplicacion el monto
minimo y el deposito previo para este tipo de litigios (v. fs. 153 vta. /154 vta.).

¢) Enlo que se refiere a los antecedentes del presente, explico
que fue presentada una demanda ante el Juez de Primera Instancia, con el objeto de que se
revocara la resolucion sancionatoria dictada por el Sr. Director General de Defensa de los
Consumidores de San Isidro. El banco plante6 la inconstitucionalidad del requisito del pago
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previo previsto en el articulo 70 de la Ley N.° 13.133 (v. fs. 154 vta.).

Continu6 relatando que no se confiri6 la vista al Ministerio
Publico “teniendo en cuanta el interés publico debatido en autos, y lo prescripto en el articulo
27 de la ley 131337, pese a lo cual el Juez resolvib hacer lugar al planteo de
inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.° 13.133 (v. fs. 154 vta.).

Expuso que esta resolucion fue recurrida por la apoderada de
la Municipalidad de San Isidro, que derivo en la sentencia de la Camara de Apelacion, que

recurre por medio del presente remedio extraordinario.

Recalco que la Camara “a quo” sostuvo que el principio del
“solve et repete" seria contrario a los derechos y garantias constitucionalmente

reconocidos (v. fs. 155).

Analiz6 la sentencia de la Camara de Apelacion, y los
fundamentos vertidos por el juez preopinante, cuya solucion fue acompanada por los otros

magistrados.

Al respecto, el representante del Ministerio Publico afirmé
que los antecedentes citados en la sentencia de segunda instancia no serian de aplicacion,
y que no le asistiria razon al tribunal al sostener que, las multas carecerian de naturaleza

tributaria, por no integrar “recursos normales del sistema” (v. fs. 156).

Sostuvo que los antecedentes invocados por la Camara de
Apelacion no resultarian “...vinculantes ni relevantes para la resolucion del presente caso”,
por lo que solicita a V.E. que “case dicha sentencia, por violatoria de textos legales expresos,

afectando derechos y garantias amparados constitucionalmente” (v. fs. 156).

Aprecia la existencia de un déficit argumentativo y justifica-
torio para proceder a declarar la inconstitucionalidad de una norma, cita jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia en relacion a este extremo en la labor judicial.

Hace referencia a la existencia de doctrina legal respecto a la
integracion normativa en materia del consumidor. Cita precedentes judiciales de la
Suprema Corte de Justicia para argumentar que registran coincidencia argumental hacia

una mirada normativa plena partiendo de la Constitucion nacional.
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Luego de atender al concepto de “doctrina legal” y el
reconocimiento de la falta de ser entendida en términos absolutos, respecto a la
posibilidad de justificar el requisito del pago previo de la multa, producto de un proceso
administrativo de consumo, afirma que si lo seria respecto a la necesidad de recurrir a la

“integracion normativa de la materia” (v. fs. 158). Menciona jurisprudencia.

Da cuenta que la integracion normativa es posible realizarla en
forma armonica, basada en la preeminencia de los textos constitucionales, de las leyes que
reglamentan la materia que expresa, “...gozan del cardcter de orden publico e imponen un
régimen protectorio del consumidor en sentido amplio, que excede el parametro basico
distintivo entre derecho ptiblico y privado” (v. fs. 158 vta.). Hace especial referencia al articulo
42 de la Constitucion Argentina y la elevacion del principio protectorio atravesando el

ordenamiento juridico.

Sostiene que el fallo no atendio a la doctrina judicial de casos
analogos y de hacerlo no lo acredita cuando “...desinterpreta toda doctrina legal, normativa

y doctrina autoral en la materia” (v. fs. 159).

En lo que se refiere al principio del solve et repete, explica que
el concepto habria evolucionado, “..advirtiéndose diversas justificaciones para su
aplicacion en razén de la naturaleza juridica que se le adjudicaba, la restriccion que
importaba al acceso a una instancia judicial o administrativa, el origen de la deuda que se

recurria (si era fiscal o multa) ...” (v. fs. 159).

Segtn el entender del aqui recurrente “...podemos afirmar que
efectivamente nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha mantenido a lo largo del
tiempo una mirada absolutamente justificativa del instituto, con diversos cambios o

flexibilizaciones en los que algunos autores advierten como etapas” (v. fs. 159).

Es de la opinion de que el criterio actual del Maximo Tribunal de
la Nacion avalaria la constitucionalidad del solve et repete, excepto cuando “..sea
desproporcionada la magnitud del monto a pagar en relacion con su concreta capacidad
economica’ o cuando “...exista falta comprobada e inculpable de recursos econdmicos para
poder hacer frente a su pago” o “su efectivizacion importe un verdadero desapropio o revele en
forma inequivoca propositos persecutorios o configure la doctrina de la desviacion del poder”; o

finalmente, en el caso de que “se afiance en forma suficiente el monto del litigio” (fs. 159 vta.).
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En lo que se refiere a la jurisprudencia de V.E., considera que
en el caso “Herrera, Anibal” (I 3361), V.E. trato la constitucionalidad del articulo 42 de la
Ley N.° N.° 11477 (pago previo de una multa en materia pesquera, respecto a un
contribuyente que carecia de habilitacion para alquilar botes), aborda las posiciones
divisorias y los fundamentos en torno a la declaracion de inconstitucionalidad del
requisito legal (v. fs. 159 vta.).

Entiende que, en el citado caso, por mayoria declaro
inconstitucional el régimen “...por cuanto las multas no pueden considerarse validamente

como integrantes normales del sistema financiero ptiblico” (v. fs. 159 vta.).

Menciona que en el presente ano en la causa “Gallo” (A 71.493)
en el especifico marco de una determinacion impositiva, tuvieron por justificados los
extremos para acreditar una exencion a través de la tramitacion y concesion de un

beneficio de litigar sin gastos.

Sostiene que pese a ser casos ajenos a la materia en cues- tion,
“lejos se encuentra el maximo tribunal provincial, de amparar una interpretacion como la
efectuada por esta Alzada Departamental, que por el presente se recurre, del principio del

solve et repete” (v. fs. 160).

Pero afiade, en el presente caso si bien se trataria del acceso a
la instancia judicial, en el Derecho del Consumidor “...la inclusion del pago previo de la
multa, respondié principalmente a la asimetria propia de las relaciones del consumo, en
donde el consumidor se encuentra en una situacion desigual ante la empresa (con mayor
solvencia para afrontar el pago de la multa), y a la usual menor cuantia de los asuntos
involucrados” (v. fs. 160).

Afirma, la modificacion legislativa al cuestionado articulo 70
de la Ley N.° 13.133 responderia a “un aggiornamiento con la legislacion nacional, que
recordemos respeta la doctrina legal del maximo dorgano judicial nacional, al no
diferenciar a las multas en la aplicacion del principio y someterlo al régimen de

excepciones...” (v. fs. 160 y vta.).

Por ello, entiende que el precedente “Herrera” por el que la

1

Camara Contencioso Administrativa fund6 la sentencia atacada, “...a todas luces se

diferencia el sustento factico como para justificar la aplicacion analogica de tal solucion al
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presente caso” (v. fs. 160 vta.).

Agrega, en el presente “en modo alguno nos encontramos con
una persona fisica cuyo derecho de defensa se encontraba en juego, sino que se trata de una
Obra Social, cuyo monto a integrar de pesos ocho mil (S 8000) le impiden hasta la invocacion
de perjuicio alguno u obstaculo para acceder a la revision judicial pretendida en el marco

normativo vigente” (v. fs. 160 vta.).

Hace saber que igual suerte correria el analisis del fallo “Flora”,
en que, si bien el Ministerio Pblico no tuvo oportunidad de intervenir, los extremos

difieren del presente caso. Hace un analisis sobre sus circunstancias.

Especificamente, respecto a la naturaleza de la multa en el
marco de la ley de defensa del consumidor, expresa que la sentencia esgrime el
fundamento de la naturaleza de la sancion pecuniaria, para justificar la falta de coherencia

con la constitucion.

Resalta, la materia “Derecho del Consumidor” deberia ser
objeto de un analisis particular y especifico, no debiendo invocarse antecedentes referidos
a normas o situaciones de hecho ajenos a ella, ya que posee naturaleza “esencialmente
tuitiva” (v. fs. 161 vta.).

Manifiesta, la jurisprudencia referida a las justificacio- nes por
las cuales se impone el pago de las obligaciones tributarias por hacer al financiamiento del

Estado mismo, no podria aplicarse.

Que tampoco lo serian los principios genéricos referidos a las
sanciones punitivas respecto a otras materias. Destaca la valoracion de la materia
comprometida a la luz de convenciones constituyentes, del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion y la naturaleza del vinculo contractual en juego.

Destaca el destino establecido por la ley para el producido por
las multas. Refiere, a tenor de lo previsto en el articulo 75 de la Ley N.° 13.133 lo recaudado
con las multas que ingresen al erario publico municipal, “...el cuarenta por ciento (40%)
seran destinados Unica 7y exclusivamente a solventar los gastos que demanden el
cumplimiento de la citada Ley y el sesenta por ciento (60%) restante ingresard a rentas

generales...” (v. fs. 162).
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Reflexiona, el Estado tiene la obligacion de dictar normas
tendientes a hacer operativos los derechos reconocidos constitucionalmente y de hacerlas
cumplir. Que, en este sentido, se encuentran las impugnadas por la Camara, puesto que
hasta tanto la multa sea revisada por el 6rgano judicial, “la misma cumple una importante
funcion de sostén del sistema protectorio del consumidor a nivel municipal, a mérito de su
destino financiero, como asi también una funcion preventiva y disuasoria para que los
proveedores de los servicios pongan su mejor esfuerzo en evitar el conflicto y en su caso, darle

una solucion en tiempo propio a los consumidores” (v. fs. 162 y vta.).

Pasa a exponer sobre la omision de evaluar doctrina
respecto a la funcion del magistrado ante la declaracion de inconstitucionalidad y la
necesidad del caso constitucional. Recuerda la importancia de operar la declaracion de

inconstitucionalidad por los jueces, cita doctrina.

Expresa, el sistema de control de constitucionalidad, difuso,
el tribunal sentenciante debio expresar con total precision no solo la norma que tacha de
inconstitucional, sino también, el perjuicio real y efectivo que causa su cumplimiento.
Menciona sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de San
Martin (v. fs. 128).

Evalta la relacion ente los derechos individuales y su
reglamentacion, con mencion del articulo 14 de la Constitucion Argentina.

El recurrente da cuenta que, con la inconstitucionalidad
declarada por la Camara de Apelacion, se configuraria una “violacion flagrante al cuerpo

normativo tuitivo y a la doctrina legal vigentes en la materia” (v. fs. 128 vta.).

Recuerda las pautas que surgen de la Ley de Defensa del
Consumidor en cuanto a la aplicacion de la ley, su integracion normativa y su

interpretacion en caso de duda, hacia la mas favorable al consumidor.

Invoca que existirian sobrados motivos para que la Suprema
Corte de Justicia confirme la vigencia del articulo 70 de la Ley N.° 13.133, de la doctrina legal
vigente en la materia en relacion a la integracion normativa, revoque la sentencia basada
en una declamada defensa del acceso a la justicia “que importa en realidad, una violacion al
régimen legal y constitucional vigente, inaplicable en la especie, de acuerdo a lo establecido
por el art. 7 del Codigo Civil Comercial Nacional y 3 de la LDC” (v. fs. 164).
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Aduna, al andlisis no debe escapar la doctrina legal tam- bién,
en relacion a la nocion de consumo juridico, con mencion de lo resuelto entre otras, en la
causa “Canio” (C 107.516) para solicitar la aplicacion inmediata de la ley supletoria mas
favorable al consumidor.

Entiende como Ministerio Publico que, en virtud de los
criterios hermenéuticos que ha propuesto, desarrollado y sostenido a partir de la doctrina
“Cuevas”, se impondria una evaluacion particular de la situacion planteada en autos ante
demandas que “pretenden la revision judicial en la instancia contencioso administrativa de
las sanciones impuestas en el marco de la ley de defensa del consumidor... y una firme, clara
y contundente toma de posicion de este maximo organo provincial, que eche luz definitiva
sobre el punto” (v. fs. 164 y vta.).

Por tltimo, invoca la existencia del “caso constitucional” en el
marco del articulo 161 inciso 1° de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, destaca
que la sentencia resuelve declarar la inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.° 13.133
por entender la presencia de vulneracion a garantias constitucionales en los articulos 10 y
15 de la Constitucion provincial, cita jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia (v. fs.
164 vta.). Deja planteada la cuestion constitucional federal.

IIL.-

Luego de ser concedido el recurso extraordinario de
inconstitucionalidad por parte de la Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo de San Martin, fueron remitidas las presentes a esta Procuracion General a
los efectos de dictaminar (v. fs. 171; 302, CPCC).

IV.-

He de propiciar, se haga lugar al recurso extraordinario
interpuesto por el Fiscal General.

Para ello he de atender, a lo ya dictaminado por esta
Procuracion General, entre otras causas, en A 75.043 “Amx Argentina SA”, de fecha 27 de
marzo del presente ano, 2018 (cc. A 74.883, A 74906, A 74.886, todas, dictamenes,
07-XI1-2017, A 75006, 28-XI1-2017, A 75043, 27-111-2018; art. 302 del CPCC).

1- En forma previa, estimo necesario recordar ciertos
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principios generales acunados por la jurisprudencia del Alto Tribunal de Justicia de la
Nacion, en materia de control de constitucionalidad.

En tal sentido, es conocida su doctrina en cuanto a la
declaracion de inconstitucionalidad, como una de las mas delicadas funciones que puede
encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad, Gltima ratio del
orden juridico, al que sélo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera, en
situaciones en las que la repugnancia con la clausula constitucional sea manifiesta e
indubitable y la incompatibilidad inconciliable (conf. “Fallos”, “Cine Callao”, T. 247:121, 1960~
y sus citas; “Mill de Pereyra”, T. 324:3219, 2001).

Los tribunales de justicia deben imponerse la mayor mesura,
mostrandose tan celosos en el uso de sus facultades como, del respeto que la Ley
Fundamental asigna, con caracter privativo, a los otros poderes (conf. “Fallos”, “Lapadu”, T.
327:5723,2004).

En este mismo orden de ideas, se ha senalado que la invalidez
constitucional de una norma solo puede ser declarada cuando la violacion de aquella, sea
de tal entidad que justifique la abrogacion, en desmedro de la seguridad juridica (conf.
“Fallos”, cit. “Mill de Pereyra’”).

El Alto Tribunal de Justicia ha tenido la oportunidad de
sostener que “..la descalificacion constitucional de un precepto normativo se encuentra
supeditada a que en el pleito quede palmariamente demostrado, que irroga a alguno de los
contendientes un perjuicio concreto en la medida en que su aplicacion entrana un
desconocimiento o una restriccion manifiesta de alguna garantia, derecho, titulo o
prerrogativa fundados en la Constitucion; es justamente la actividad probatoria de los
contendientes asi como sus planteos argumentales los que deben poner de manifiesto tal
situacion”; “...cuanto mayor sea la claridad vy el sustento factico y juridico que exhiban las
argumentaciones de las partes, mayores seran las posibilidades de que los jueces puedan
decidir si el gravamen puede unicamente remediarse mediante la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma que lo genera”; y que “...la revision judicial en juego, por ser
la mas delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal, solo es
practicable como razén ineludible del pronunciamiento que la causa requiere, de manera que
no debe llegarse a una declaracion de inconstitucionalidad sino cuando ello es de estricta

necesidad” (conf. “Fallos”, “Rodriguez Pereyra”, T. 335:2333, 2012 y “Codina”, T. 337:1403, 2014).
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Ademas, se ha dicho que la declaracion judicial de
inconstitucionalidad no so6lo requiere que la norma impugnada pueda causar un gravamen
constitucional, sino que se haya afirmado y acreditado fehacientemente, que ello ocurre
en el caso concreto sometido a decision (“Fallos”, “Garcia”, T. 256:602, 1963; “Rattagan”, T.
258:255, 1964; “Moris de Lococo”, T. 297:108, 1977, “Gonzalez, Ramoén A.”, T. 299:368, 1977;
“Olguin Digregorio”, T. 300:352, 1978; “Chapla”, T. 301:410, 1979; “Paredes”, T. 302:355, 1980,
“Aceval Pollacchi”, T. 334:799, 2011, entre otros).

2.- Ahora bien, tal como fuera expresado, la Camara de
Apelacion, al haber rechazado el recurso de apelacion, confirmé la decision de primera
instancia por la cual se habia declarado la inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.°
13.133.

Por medio de este articulo, se dispuso que las decisiones que
adopte el organismo encargado de proteger al consumidor “agotaran la via
administrativa”; se establecid un plazo de caducidad para interponer la demanda
contencioso administrativa, la que deberd ser presentada ante el mismo o6rgano
administrativo que la dicto y en “todos los casos, para interponer la accion judicial contra
una resolucion administrativa que imponga sancion de multa, debera depositarse el monto de
ésta a la orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el comprobante del deposito junto
con el escrito de demanda sin cuyo requisito sera desestimado, salvo que el cumplimiento de

la misma pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al impugnante”.

Por lo tanto, se presenta un requisito de admisibilidad esta-
blecido por el legislador, justamente, porque tuvo en mira el espiritu protectorio que posee
la legislacion de defensa del consumidor, quien es, por definicion, la parte mas débil de la
relacion (CSINA, “Fallos”, “ERCON SA”, T. 338:1524, 2015).

Puntualizo que el Maximo Tribunal de la Nacion ha resuelto,
en varias oportunidades, que la exigencia de pagos previos -como requisito de
procedencia de recursos de apelacion- no vulneran como regla general el principio de
igualdad y el de la inviolabilidad de la defensa en juicio (CSINA, “Fallos”, “Destilerias, Bodegas
y Vinedos El Globo Ltda”, T. 261:101, 1965; “Pérez, Rolando”, T. 278:188, 1970; “Brigido”, T.
280:314, 1971; “Jockey Club de Rosario”, T. 287:101, 1973, “Compania de Circuitos Cerrados
S.A” T. 328: 3638, 2005 'y, mas reciente en tiempo “GIABOO SRL y Otro”, sentencia de 10
de noviembre de 2015, entre otros).
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En forma excepcional, en el supuesto de que la parte pueda
verse perjudicada en forma grave, desde el punto de vista patrimonial con este pago previo,
la regla anteriormente expuesta podria ser mitigada (CSINA, “Fallos”, “ADELPHIA SAIC” T.
285:302, 1973; “Sociedad Anénima Expreso Sudoeste (SAES)",T. 319:3415, 1996; “Asociacion
Israelita de Beneficiencia y Socorros Mutuos Ezrah”, T. 322:337, 1999; “Agropecuaria Ayui
SA”, T. 322:1284,1999; “Lopez Ivan A.”, T. 323:3012, 2000; “Centro Diagnéstico de Virus SRL”,
T. 328:2938, 2005, entre otros).

Este mismo criterio también se refleja en el caso de las multas
(CSINA, “Fallos”, “COINOR”, T. 198:463,1944; “Ramo”, T. 236:582, 1956; “Maria E. Guerrero de
Garcia SRL”, T. 243:425, 1959; “Sociedad en Com. Por Acc. Ahumada”, T. 272:30, 1968;
“ADELPHIA SAIC”, cit.; “Garcia, Ricardo M”, T. 287:473, 1973; “Barbeito”, T. 291:99, 1975;
“Nacion”, T. 295:314, 1976; “Soc. Anon. Expreso Sudoeste (SAES)”, cit.; “Agropecuaria Ayui SA.”,
cit.; “Lopez Ivan A7, cit., entre otros).

En tiempo reciente, el Alto Tribunal de Justicia reafirmoé este
criterio al sentenciar en la causa “Edenor S.A.”, distinguiendo en los considerandos séptimo
y octavo, su aplicacion a otros supuestos distintos, de los predicados por el articulo 40 bis
de la Ley N.° 24.240 y afirma: “Tampoco resultan idoneos los cuestionamientos de orden
constitucional que se realizaron a la especifica regulacion normativa, en tanto no se ha
acreditado suficientemente la configuracion de un supuesto de excepcion que obste, seqgun la
jurisprudencia del Tribunal, a la aplicacion del principio solve et repete, en el caso”, (“Fallos”,
T. 340:878, 2017).

En el asunto "Microomnibus Barrancas de Belgrano" (“Fallos™
312:2490, 1989) se establecio que el alcance que cabe otorgar a lo dispuesto por el articulo
8°, inciso 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -a la que el inciso 22 del
articulo 75 de la Constitucion Nacional otorga jerarquia constitucional- es equivalente, en
relacion con el principio solve et repete, a las excepciones que contemplan situaciones
concretas de los particulares a fin de evitar que ese previo pago se traduzca, a causa de la
falta comprobada e inculpable de los medios pertinentes para enfrentar la erogacion, en un
real menoscabo del derecho de defensa en juicio” (cc., “Fallos”, “Agropecuaria Ayui SA”, cit.;
SCIBA, cc., A71910, “Agrotransporte CONESA SA”, sent., 04-08-2016, esp. consid. cuarto “a”,
voto del Senor Juez Hitters).

En la causa “Agropecuaria Ayui SA”, el Maximo Tribunal
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expreso que el pago previo de la multa era procedente por no haber alegado ni probado la
parte actora que lo exigido por el Fisco, representara una desproporcion por la que se
pudiera llega a alterar o menoscabar la capacidad econdémica del particular recurrente
(“Agropecuaria Ayui SA”, cit.).

Por su parte, V.E. también ha seguido ese criterio en varios
pronunciamientos (SCIBA, causas B. 65684, "Albezan S.R.L. y otros", res., 24-08-2005; B.
64768, "Aguas Argentinas", res., 27-09-2006; B. 56707, "Carba", sent., 23-04-2008; B. 65727,
"Kel", res., 29-09-2010).

Por ltimo, el propio articulo 70 “in fine” de la Ley N.° 13.133
establece que el requisito de pago previo no seria exigible en el supuesto caso de que “...el
cumplimiento... pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al impugnante”.

Cabe destacar que, quien invoca ciertos hechos como
fundamento de su pretension tiene la carga de acreditarlos y si no logra cumplir con ella
mediante la actividad probatoria desarrollada durante el juicio, corre el riesgo de que su
accion sea rechazada (conf. CSINA, “Fallos”, “Feuermann”, T. 331:881, 2008).

2.1.- Por Ultimo, la apoderada del Banco de la Provincia de
Buenos Aires puso de manifiesto que dicha entidad poseeria un estatus especial, a la luz del
alcance e interpretacion juridica e historica del contenido del Pacto de San José de Flores
suscripto por el Estado de Buenos Aires y la Confederacion Argentina entre los dias 10 y 11
de noviembre de 1859.

Al respecto, entiendo que en el presente caso se trata de la
aplicacion de una ley provincial (la Ley N.° 13.133), por parte de un municipio emplazado,
también en la misma provincia (la Municipalidad de San Isidro), por lo que, y en
concordancia a lo oportunamente resuelto por la Suprema Corte, la naturaleza de dicho
banco y del mentado acuerdo “no guardarian ninguna vinculacion con el tema traido a
discusion en tanto éste no trasciende el ambito de la legislacion provincial” (SCIBA, Ac. 43.804,
“Banco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Mella Modesto y otro” sent., 18-06-1991).

Ello es asi, toda vez que la Ley Nacional N.° 24.240 no interfiere
en ninguna competencia que la provincia se haya reservado al momento de su
incorporacion (arts. 31, 121y 126 de la Constitucion Nacional; art. 1° de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires). En sentido contrario, dicha ley nacional esta en concordancia y
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armonia, no solo con el articulo 42 de la Constitucion Nacional, sino también con el espiritu

y contenido del articulo 38 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo
la oportunidad de pronunciarse en un caso en el que se discutia acerca de una multa que la
Direccion de Comercio Interior le habia aplicado al Banco de la Provincia de Buenos Aires,

por una supuesta infraccion a la Ley de Defensa al Consumidor N.° 24.240.

El Alto Tribunal, al momento de resolver la contienda, se
remitio a lo expuesto por la Procuradora Fiscal de la Nacion, quien habia sostenido que “lo
decidido no afecta (...) el status juridico de la entidad bancaria local como institucion
autarquica de derecho publico, ni limita las exenciones de las qué goza en virtud de la reserva
constitucional, en tanto los privilegios invocados no guardan relacion con el comportamiento
del banco respecto del cumplimiento de normas de derecho comiin y frente a la vulneracion de
las garantias constitucionales de los consumidores” (CSINA, “Banco de la Provincia de Buenos
Aires ¢/ D.N.CI. -DISP. 622 /05, “Fallos”, T. 337:205; 2014).

V.-

Por lo expuesto, y no habiéndose acreditado en autos una
imposibilidad de pago -antes bien, la entidad bancaria ya habia efectuado el deposito, que
luego le fuera intimado a devolver-, o que dicha erogacion pudiera generarle un obstaculo
insalvable y con ello la posible vulneracion del acceso a la justicia (arts. 18 de la
Constitucion Nacional; 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 15 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires), opino que V.E. deberia hacer lugar al
presente recurso extraordinario de inconstitucionalidad y de esa forma, revocar la
sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso administrativo con asiento en San
Martin (art. 302 del CPCC).

La Plata, 3 de diciembre de 2018.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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PRoOVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Obra Social del Personal de la
Industria del Vestido (OSPIV) c/
Municipalidad de General San
Martin s/ Proceso sumario de
ilegitimidad”

A 75.531

Suprema Corte de Justicia:

Viene la presente causa a esta Procuracion General a los
efectos de que emita dictamen respecto al recurso extraordinario de
inconstitucionalidad interpuesto por el Fiscal General del Departamento Judicial
de General San Martin, Dr. Marcelo Fabian Lapargo, contra la sentencia de la
Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin,
de fecha 21 de junio de 2018, por la cual se decidi6 rechazar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada y de esta forma confirmar la sentencia de
primera instancia (v. fs. 111 /115 vta. y 117 /130 vta.).

I.-

Previo a analizar el recurso, se describiran los hechos que

motivan esta intervencion.

a) El dia 24 de octubre de 2014, la Sra. Marta Elena Rolon
present6 ante la Direccion de Comercio y Defensa del Consumidor de la Municipalidad
de General San Martin, una denuncia contra la Obra Social del Personal de la Industria
del Vestido, en adelante OSPIV. Segin surge de una copia simple agregada a las
presentes actuaciones, habria solicitado el reintegro por intervencion quirtrgica de
“gigantomastia mamaria’, realizada en el Hospital Castex. Conforme nota dirigida a
aquella obra social, el dia 25 de julio de 2014, le fue realizada esa operacion por parte “del
equipo del doctor..., en el Policlinico Castex de la localidad de San Martin”. Acompana
copias del pago realizado por deposito bancario y pago del instrumentador, “para que

se me autorice por su intermedio el reintegro de dicho pago” (v. fs. 1/6).

b) En audiencia del dia 3 de diciembre de 2014, el
apoderado de la obra social solicitd copia de las actuaciones y que iba a solicitar
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instrucciones de su mandante, por lo que requirio, se fije nueva audiencia. De esta
forma se determino, el dia 2 de febrero de 2015, en que se constata la incomparencia
de la denunciada (v. fs. 9, 13, 14 y 15).

c¢) En igual fecha, el Director de Comercio y Defensa del
Consumidor del Municipio de General San Martin, resolvié imputar a la firma
OSPIV presunta infraccion al articulo 48 de la Ley N.° 13.133, otorgando el plazo de
cinco dias habiles para su defensa y fija audiencia para el dia 6 de marzo del mismo
ano (v. expediente N.° 4051-18109-D-14-; fs. 17 /19 y 20).

d) El apoderado de OSPIV se present6 en sede adminis-
trativa a contestar el traslado conferido, expresa que la intervencion quirargica a
la que se sometio la Sra. Rolon, “..no se encontraba comprendida dentro del PMO
(prestacion médica obligatoria), ni dentro del PMA (prestacion médica asistencial)
de OSPIV, que en oportunidades cubre prestaciones que no estan comprendidas
dentro del PMO” (v. fs. 21 y vta.).

Agreg6 que la intervencion habia sido autorizada por
OSPIV para ser realizada “Unicamente con sus prestadores médicos a valores de
convenio, la que estaba programada en el Sanatorio de Caseros (prestador de OSPIV)
en la fecha posible del 08/07,/2014, conforme constancia impresa en el certificado

suscripto por el Dr. ...” (v. fs. 21).

Sostuvo también, que de las constancias surge que la recla-
mante transgredio los reglamentos del OSPIV y no acat6 las instrucciones para la
realizacion de la intervencion quirtrgica por lo que, ante la necesidad de realizarla
con otro profesional fuera de la cartilla de prestadores, debié haber presentado
una solicitud por via de excepcion, debidamente justificada con comprobantes

médicos, para ser autorizada por la Direccion Médica de OSPIV (v. fs. 21 vta.).

e) A fojas 25 consta la nueva incomparecencia por parte
de la obra social, fijaindose audiencia para el dia 15 de abril de 2015, con igual
resultado (v. fs. 26 y 27).

f) Por Secretaria de la Produccion y Desarrollo Econdémico
de la Municipalidad de San Martin se impone a la denunciada la sanciéon de multa por la
suma de ocho mil pesos “por infringir lo establecido en el articulo 48 del CPDC, debiéndose
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efectuar el deposito correspondiente dentro del plazo de los diez dias...” (v. fs. 30 /33).

g)La decision fue impugnada y apelada por la obra
social, recayendo en el Juzgado en lo Contencioso administrativo N.° 2 de San
Martin (fs. 35, 43 /45 y 45 vta. /46).

Sostuvo OSPIV que “...habiendo recibido cédula de notifica-
cion el 27/02/2015 para audiencia del dia 06,/03 /2015, el mismo dia (27/02,/2015)
OSPIV presenta un escrito en el expediente, que luce agregada a fs. 21 en la que
claramente realiza su descargo y manifiesta el porqué de la imposibilidad de
restituir los S 8300, base del reclamo en el expediente administrativo, ante la falta de
documentacion original (facturas que avalen el supuesto pago a los profesionales de
la salud), y que no concurriria a la audiencia fijada para el 06,/03 /2015 declinando
la instancia conciliatoria ante ese organismo, hasta que la reclamante adjunte
dichas facturas” (v. fs. 43 vta./44).

Agrego que, ante la falta de documentacion original, la Direc-
cion de Comercio y Defensa del Consumidor no debi6é darle curso al reclamo
formulado al faltar un elemento indispensable para que se genere la obligacion.
Menciona el articulo 726 del CCC (v. fs. 44).

Invoca y fundamenta sobre la proporcionalidad y gradua-
cion de las sanciones, sobre la ausencia de antecedentes sancionatorios, el lugar
que ocupa como prestadora y la falta de motivacion que respalde el quantum de la

multa para considerar arbitraria e irrazonable su aplicacion.

Por altimo, considera justificadas las ausencias en los
actos de audiencia.

h)La jueza interviniente declar6 hacer lugar al planteo
de inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.°13.133 (modificado por Ley N.°
14.652) “en cuanto exige el depdsito de la multa cuestionada como requisito de
admisibilidad de la demanda”. Agrega: “Importando la inaplicabilidad a la situacion

de hecho en que se encuentra el actor” (v. fs. 63 /64 vta.).

i) La Municipalidad de General San Martin, por apoderada,
apelo dicho acto (v. fs. 71/86).
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Fundo6 el recurso y, entre otros argumentos, expuso que con-
forme las constancias de las actuaciones, no se le habia corrido el pertinente traslado de
la presentacion efectuada por la parte actora a fs. 61, en base a la cual se resolvié que se
encontraba planteado el incumplimiento de la condena, cuya nulidad persigue por

ocasionar una afectacion directa a sus derechos y garantias constitucionales.

Refiere: “...el planteo de la accionante fue introducido con
posterioridad y a instancias del juzgador, quien luego de haber efectuado el andalisis
de la admisibilidad y dar curso a la accion ordenando el traslado de la demanda...

con posterioridad dicto la resolucion que de fs. 63 /64 que se apela...” (v. fs. 73).

Luego de efectuar una serie de consideraciones de hecho
y de derecho respecto al presente caso, dejo planteado el caso federal (v. fs. 85 vta.).

j) Afs. 95y vta. se contestan agravios.

k) La Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrati-
vo con asiento en San Martin, con fecha 21 de junio de 2018, dict6 sentencia por la que
resolvio rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, y de esta
forma confirmo la sentencia apelada. Ordena la notificacion entre otros, del agente
fiscal (v. fs. 111 /115; 115 vta. y 116).

II.-

El Fiscal General del Departamento Judicial de San
Martin interpuso recurso extraordinario de inconstitucionalidad en los términos
del articulo 299 del Codigo Procesal Civil y Comercial (v. fs. 117 /130 vta.).

a) Respecto a la legitimacion activa, considera que el Minis-
terio Publico esta habilitado para interponer el presente remedio extraordinario,
toda vez que la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y la Ley N.° 14.442 del
Ministerio Pablico, como parte integrante del Poder Judicial, establece en su
articulo 1° que posee “legitimacion plena en defensa de los intereses de la sociedad
y en resguardo de la vigencia equilibrada de los valores juridicos consagrados en las

disposiciones constitucionales y legales” (v. fs. 117 vta.).

Asuvez, pone de resalto lo expresamente determinado en la

Ley N.°13.133, "Cddigo Provincial de Implementacion de los Derechos de los Consumidores
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y Usuarios", cuyo articulo 27 “...impone al Ministerio Publico su actuacion OBLIGATORIA
como Fiscal de la Ley -concordante con el art.52 de la Ley Nacional N.° 24.240, segun texto
de la Ley N.° 26.361" (v. fs. 118, la maytscula se corresponde con el original).

Considera que esta intervencion por parte del Ministerio
Pablico, “...no es a los fines de representar al particular damnificado en la relacion de
consumo, ni que actue en nombre de una asociacion de consumidores, sino que
interviene por un interés actual, colectivo y relevante, en defensa del orden publico y
de la ley, resquardando la regularidad del proceso en el que se encuentra en juego un
derecho de incidencia colectiva y garantizando la fiel observancia de los derechos

expresamente consagrados en la propia Constitucion Nacional” (v. fs. 118).

b) Respecto a los restantes requisitos de admisibilidad,
considera cumplir con los mismos: domicilio constituido en la ciudad de La Plata; la
sentencia revestiria caracter definitivo; respecto al monto minimo y al deposito

previo, sostiene que no seria de aplicacion para este tipo de litigios (v. fs. 118 vta.).

¢) En lo que se refiere a los antecedentes, explica que
presentada la demanda ante el Juez de Primera Instancia con el objeto de que se
revoque la resolucion emanada de la Secretaria de Produccion y Desarrollo
Economico -Direccion de Comercio y Defensa del Consumidor- de la
Municipalidad de San Martin, la empresa planteé la inaplicabilidad y en forma
subsidiaria la inconstitucionalidad del requisito del pago previo previsto en el
articulo 70 de la Ley N.° 13.133 (v. fs. 119 vta.).

Continta relatando que, pese a que no se confiri6 vista
previamente, el magistrado resolvio hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad
del articulo 70 de la Ley N.° 13.133, “declarar admisible la demanda y correr traslado

a la accionada’.

Expresa, en esta primera intervencion hace saber que en
su entendimiento la inconstitucionalidad ratificada por la Camara de Apelacion
“viola el orden juridico vigente y la interpretacion efectuada del principio del ‘solve et
repete’, es contraria a los derechos y garantias constitucionalmente reconocidos, cuya

proteccion y defensa es una obligacion asignada a este Ministerio Publico” (v. fs. 120).

En analisis de la sentencia atacada menciona que el magis-
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trado que da comienzo a la votaciéon y cuyo voto recibira adhesion, efecta un
analisis de los antecedentes, de los fundamentos de la sentencia de primera
instancia y de los agravios propuestos.

Afirma que, no obstante la afectacion al orden publico
con la declaracion de inconstitucionalidad propiciada por los sentenciantes, se
omitio la intervencion del Ministerio Piblico en forma previa a la sentencia en las
dos instancias, sea por las funciones establecidas en el articulo 29, inciso 4, de la
Ley N.°14.442, o en el caracter de fiscal de la ley, Ley N.° 13.133.

Expuesto lo que antecede el recurrente contintia con el
analisis de los fundamentos de la sentencia.

Se detiene en el razonamiento seleccionado por el senten-
ciante al sostener la necesidad de verificar incluso de oficio el respeto constitucional
en cuanto al tema en cuestion, la obligacion de satisfacer el pago ante la multa
impuesta. Relativa el valor de los precedentes jurisprudenciales mencionados.

Afirma que no se ha realizado un relato pormenorizado

de los extremos facticos que acrediten la posible aplicacién analdgica al caso.

Expresa que luego de transcribir el articulo 70 de la Ley
N.°13.133 y la mencion a los articulos 10 y 15 de la Constitucion de la provincia se
apoya en la doctrina del fallo “Herrera”, sobre el cual refiere que el sustento
factico dista de ser aplicable.

Da cuenta que las consideraciones que realiza el
veredicto en cuanto a la naturaleza de la multa podrian ser fundamentos en otras
circunstancias al devenir inaplicables en un marco normativo y constitucional
diferente, poniendo énfasis en la materia de defensa del consumidor.

Sostiene que los antecedentes a los que recurre el senten-
ciante no resultarian vinculantes ni relevantes para la resolucion del caso, y a todo

evento, no serian compartidos.

Aprecia la existencia de un déficit argumentativo y justifi-
catorio para proceder a declarar la inconstitucionalidad de una norma, cita jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia en relacion a este extremo en la labor judicial.
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Hace referencia a la existencia de doctrina legal respecto a
la integracion normativa en materia del consumidor. Cita precedentes judiciales de la
Suprema Corte de Justicia para argumentar que registran coincidencia argumental

hacia una mirada normativa plena, partiendo de la Constitucion nacional.

Luego de atender al concepto de “doctrina legal” y el reco-
nocimiento de la falta de ser entendida en términos absolutos respecto a la posibilidad
de justificar el requisito del pago previo de la multa, producto de un proceso
administrativo de consumo, afirma que si lo seria respecto a la necesidad de recurrir a

la “integracion normativa de la materia” (v. fs. 123). Menciona jurisprudencia.

Da cuenta que la integracion normativa es posible
realizarla en forma armonica, basada en la preeminencia de los textos
constitucionales, de las leyes que reglamentan la materia que expresa, “...gozan del
caracter de orden publico e imponen un régimen protectorio del consumidor en sentido
amplio, que excede el parametro basico distintivo entre derecho publico y privado” (v. fs.
123 vta.). Hace especial referencia al articulo 42 de la Constitucion Argentina y la

elevacion del principio protectorio atravesando el ordenamiento juridico.

Sostiene que el fallo no atendi6 a la doctrina judicial de
casos analogos y de hacerlo no lo acredita cuando “...desinterpreta toda doctrina

legal, normativa y doctrina autoral en la materia” (v. fs. 124).

En lo que se refiere al principio del solve et repete, explica
que el concepto habria evolucionado, “...advirtiéndose diversas justificaciones para
su aplicacion en razén de la naturaleza juridica que se le adjudicaba, la restriccion que
importaba al acceso a una instancia judicial o administrativa, el origen de la deuda

que se recurria (si era fiscal o multa)” (v. fs. 124).

Segun el entender del aqui recurrente “...podemos afir-
mar que efectivamente nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha
mantenido a lo largo del tiempo una mirada absolutamente justificativa del
instituto, con diversos cambios o flexibilizaciones en los que algunos autores

advierten como etapas” (v. fs. 124 y 124 vta.).

Es de la opinion de que el criterio actual del Maximo Tribu-
nal de la Nacion avalaria la constitucionalidad del solve et repete, excepto cuando
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“...sea desproporcionada la magnitud del monto a pagar en relaciéon con su concreta
capacidad econdmica” o cuando “...exista falta comprobada e inculpable de recursos
economicos para poder hacer frente a su pago” o “su efectivizacion importe un
verdadero desapropio o revele en forma inequivoca propdsitos persecutorios o
configure la doctrina de la desviacion del poder”; o finalmente, en el caso de que “se

afiance en forma suficiente el monto del litigio” (fs. 124 vta.).

En lo que se refiere a la jurisprudencia de V.E., considera
que en el caso “Herrera, Anibal” (I 3361), V.E. trat6 la constitucionalidad del
articulo 42 de la Ley N.° 11.477 (pago previo de una multa en materia pesquera,
respecto a un contribuyente que carecia de habilitacion para alquilar botes),
aborda las posiciones divisorias y los fundamentos en torno a la declaracion de

inconstitucionalidad del requisito legal (v. fs. 124 vta.).

Entiende que, en el citado caso, por mayoria se declard

3

inconstitucional el régimen “..por cuanto las multas no pueden considerarse

validamente como integrantes normales del sistema financiero publico” (v. fs. 124 vta.).

Menciona que en el presente ano, en la causa “Gallo” (A
71.493), en el especifico marco de una determinacion impositiva, tuvieron por
justificados los extremos para acreditar una exencion a través de la tramitacion y

concesion de un beneficio de litigar sin gastos.

Sostiene que pese a ser casos ajenos a la materia en cues-
tion, “lejos se encuentra el maximo tribunal provincial, de amparar una interpretacion
como la efectuada por esta Alzada Departamental, que por el presente se recurre, del

principio del solve et repete” (v. fs. 125).

Pero afiade, en el presente caso si bien se trataria del
acceso a la instancia judicial, en el Derecho del Consumidor “...la inclusion del pago
previo de la multa, respondid principalmente a la asimetria propia de las relaciones
del consumo, en donde el consumidor se encuentra en una situacion desigual ante la
empresa (con mayor solvencia para afrontar el pago de la multa), y a la usual menor

cuantia de los asuntos involucrados” (v. fs. 125).

Afirma que la modificacion legislativa al cuestionado arti-

culo 70 de la Ley N.° 13.133 responderia a “un aggiornamiento con la legislacion
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nacional, que recordemos respeta la doctrina legal del maximo organo judicial
nacional, al no diferenciar a las multas en la aplicacion del principio y someterlo al

régimen de excepciones...” (v. fs. 125 vta.).

Por ello entiende que el precedente “Herrera” por el que
la Camara Contencioso administrativa fundo la sentencia atacada, “...a todas luces
se diferencia el sustento factico como para justificar la aplicacion analdgica de tal

solucién al presente caso” (v. fs. 125 vta.).

Agrega que en el presente “en modo alguno nos
encontramos con una persona fisica cuyo derecho de defensa se encontraba en juego,
sino que se trata de una Obra Social, cuyo monto a integrar de pesos ocho mil (S
8000) le impiden hasta la invocacion de perjuicio alguno u obstaculo para acceder a

la revision judicial pretendida en el marco normativo vigente” (v. fs. 125 vta.).

Hace saber que igual suerte correria el analisis del fallo
“Flora”, en que, si bien el Ministerio Pablico no tuvo oportunidad de intervenir, los

extremos difieren del presente caso. Hace un analisis sobre sus circunstancias.

Especificamente, respecto a la naturaleza de la multa en
el marco de la ley de defensa del consumidor, expresa que la sentencia esgrime el
fundamento de la naturaleza de la sancion pecuniaria, para justificar la falta de

coherencia con la constitucion.

Resalta que la materia “Derecho del Consumidor”
deberia ser objeto de un analisis particular y especifico, no debiendo invocarse
antecedentes referidos a normas o situaciones de hecho ajenos a ella, ya que

posee naturaleza “esencialmente tuitiva” (v. fs. 126 vta.).

Manifiesta que la jurisprudencia referida a las
justificaciones por las cuales se impone el pago de las obligaciones tributarias, por
hacer al financiamiento del Estado mismo, no podrian aplicarse.

Que tampoco lo seria, los principios genéricos referidos
a las sanciones punitivas, respecto a otras materias. Destaca la valoracion de la
materia comprometida a la luz de convenciones constituyentes, del Codigo Civil y

Comercial de la Nacion y la naturaleza del vinculo contractual en juego.
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Destaca el destino establecido por la ley para el
producido por las multas. Refiere, a tenor de lo previsto en el articulo 75 de la Ley
N.° 13.133 lo recaudado con las multas que ingresen al erario publico municipal,
“...el cuarenta por ciento (40%) seran destinados tinica y exclusivamente a solventar
los gastos que demanden el cumplimiento de la citada Ley y el sesenta por ciento

(60%) restante ingresara a rentas generales” (v. fs. 127).

Reflexiona que el Estado tiene la obligacion de dictar
normas tendientes a hacer operativos los derechos reconocidos constitucionalmente y
de hacerlas cumplir. Que, en este sentido, se encuentran las impugnadas por la Camara,
puesto que hasta tanto la multa sea revisada por el 6rgano judicial, “la misma cumple una
importante funcion de sostén del sistema protectorio del consumidor a nivel municipal, a
mérito de su destino financiero, como asi también una funcién preventiva y disuasoria
para que los proveedores de los servicios pongan su mejor esfuerzo en evitar el conflicto y

en su caso, darle una solucion en tiempo propio a los consumidores” (v. fs. 122 vta.).

Pasa a exponer sobre la omision de evaluar doctrina respec-
to a la funcion del magistrado ante la declaracion de inconstitucionalidad, existencia
del caso constitucional. Recuerda la importancia de operar la declaracion de
inconstitucionalidad por los jueces, cita doctrina.

Expresa que el sistema de control de constitucionalidad,
difuso, el tribunal sentenciante debié expresar con total precision no solo la
norma que tacha de inconstitucional, sino también, el perjuicio real y efectivo que
causa su cumplimiento. Menciona sentencia de la Camara de Apelacién en lo

Contencioso Administrativo de San Martin (v. fs. 128).

Evalta la relacion ente los derechos individuales y su regla-

mentacion, con mencion del articulo 14 de la Constitucion Argentina.

El recurrente da cuenta que con la inconstitucionalidad
declarada por la Camara de Apelacién se configuraria una “violacién flagrante al

cuerpo normativo tuitivo y a la doctrina legal vigentes en la materia” (v. fs. 128 vta.).

Recuerda las pautas que surgen de la Ley de Defensa del
Consumidor en cuanto a la aplicacion de la ley, su integracion normativa y su

interpretacion en caso de duda, hacia la mas favorable al consumidor.
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Invoca que existirian sobrados motivos para que la
Suprema Corte de Justicia confirme la vigencia del articulo 70 de la Ley N.° 13.133,
de la doctrina legal vigente en la materia en relacion a la integracion normativa,
revoque la sentencia basada en una declamada defensa del acceso a la justicia “que
importa en realidad, una violacion al régimen legal y constitucional vigente,
inaplicable en la especie, de acuerdo a lo establecido por el art. 7 del Codigo Civil
Comercial Nacional y 3 de la LDC” (v. fs. 129).

Aduna que al analisis no debe escapar la doctrina legal
también en relacion a la nocion de consumo juridico, con mencién de lo resuelto
entre otras, en la causa “Canio” (C 107.516) para solicitar la aplicacion inmediata de

la ley supletoria mas favorable al consumidor.

Entiende como Ministerio Pablico que, en virtud de los
criterios hermenéuticos que ha propuesto, desarrollado y sostenido a partir de la
doctrina “Cuevas”, se impondria una evaluacion particular de la situacion planteada
en autos ante demandas que “pretenden la revision judicial en la instancia
contencioso administrativa de las sanciones impuestas en el marco de la ley de
defensa del consumidor...y una firme, clara y contundente toma de posicion de este

maximo organo provincial, que eche luz definitiva sobre el punto” (v. fs. 129 vta.).

Por ultimo, invoca la existencia del “caso constitucional”
en el marco del articulo 161, inciso 1°, de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires, destaca que la sentencia resuelve declarar la inconstitucionalidad del
articulo 70 de la Ley N.° 13.133 por entender la presencia de vulneracion a garantias
constitucionales en los articulos 10 y 15 de la Constitucion Provincial, cita
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia (v. fs. 129 vta.). Deja planteada la

cuestion constitucional federal.
I11.-

Luego de ser concedido el recurso extraordinario de
inconstitucionalidad por parte de la Camara de Apelacién en lo Contencioso
Administrativo de San Martin, fueron remitidas las presentes a esta Procuracion
General a los efectos de dictaminar (v. fs. 132 y vta. y 137).
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IV.-

1.- En forma previa, dejo observado que en el primer
parrafo de la sentencia surge lo siguiente “...los Sres. Jueces de la Cdémara de Apelacion
en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin, estableciendo el siguiente
orden de votacion de acuerdo al sorteo efectuado: Hugo Jorge Echarri, Ana Maria Bezzi
y Jorge Augusto Saulquin para dictar sentencia en la causa N.° 6763 /2017, caratulada
‘Obra Social del Personal de la Industria del Vestido (OSPIV) ¢/ Municipalidad de
General San Martin s/ Proceso Sumario de Ilegitimidad'...” (v. fs. 111).

Mas, en la parte resolutiva, se manifiesta que “Se deja cons-
tancia que el Sr. Juez Jorge Augusto Saulquin no suscribe la presente por encontrarse

en uso de licencia” (v. fs. 115 vta.).

De tal manera, considero que lo expuesto trataria de un
error de caracter material sin complicar la manda del articulo 168 segunda parte
de la Constitucion provincial, en cuanto alli establece que los jueces de los
tribunales colegiados deberan dar su voto, y que la falta de la firma de los mismos
provocaria la nulidad de la sentencia.

En consecuencia, entiendo que no se afectaria la
sentencia en su sustancia -que es su integridad ideologica- (SCIBA, C 119.088,

“Martinez, Emir”, sentencia, 21-02-2018 y sus citas).

2.- Hecha esa aclaracion, he de propiciar se haga lugar al

recurso extraordinario interpuesto por el Fiscal General.

Para ello he de atender, a lo ya dictaminado por esta Procu-
racion General, entre otras causas, en A 75.043 “Amx Argentina SA”, de fecha 27 de
marzo del presente aiio, 2018 (cc. A 74.883, A 74.906, A 74.886, todas, dictamenes,
07-X11-2017, A 75.006, 28-X11-2017, A 75.043, 27-111-2018; art. 302 del CPCC).

2.1. En forma preliminar, estimo necesario recordar
ciertos principios generales acunados por la jurisprudencia del Alto Tribunal de

Justicia de la Nacién, en materia de control de constitucionalidad.

En tal sentido, es conocida su doctrina en cuanto a la
decla- racion de inconstitucionalidad, como una de las mas delicadas funciones que
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puede encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad, tltima
ratio del orden juridico, al que solo debe recurrirse cuando una estricta necesidad
lo requiera, en situaciones en las que la repugnancia con la clausula constitucional
sea manifiesta e indubitable y la incompatibilidad inconciliable (conf. “Fallos”, “Cine
Callao”, T. 247:121,1960- y sus citas; “Mill de Pereyra”, T.324:3219, 2001).

Los tribunales de justicia deben imponerse la mayor
mesura, mostrandose tan celosos en el uso de sus facultades como del respeto
que la Ley Fundamental asigna, con caracter privativo, a los otros poderes (conf.
“Fallos”, “Lapadu”, T. 327:5723, 2004).

En este mismo orden de ideas, se ha senalado, que la inva-
lidez constitucional de una norma, solo puede ser declarada cuando la violacion
de aquella, sea de tal entidad, que justifique la abrogacion, en desmedro de la

seguridad juridica (conf. “Fallos”, cit. “Mill de Pereyra”).

El Alto Tribunal de Justicia ha tenido la oportunidad de

[1

sostener que, “..la descalificacion constitucional de un precepto normativo se
encuentra supeditada a que en el pleito quede palmariamente demostrado, que irroga
a alguno de los contendientes un perjuicio concreto en la medida en que su aplicacion
entrana un desconocimiento o una restriccion manifiesta de alguna garantia,
derecho, titulo o prerrogativa fundados en la Constitucion; es justamente la actividad
probatoria de los contendientes asi como sus planteos argumentales los que deben
poner de manifiesto tal situacion”; “...cuanto mayor sea la claridad y el sustento
factico y juridico que exhiban las argumentaciones de las partes, mayores seran las
posibilidades de que los jueces puedan decidir si el gravamen puede unicamente
remediarse mediante la declaracion de inconstitucionalidad de la norma que lo
genera’; y que “...la revision judicial en juego, por ser la mas delicada de las funciones
susceptibles de encomendarse a un tribunal, solo es practicable como razom
ineludible del pronunciamiento que la causa requiere, de manera que no debe llegarse
a una declaracion de inconstitucionalidad sino cuando ello es de estricta necesidad”

(conf. “Fallos”, “Rodriguez Pereyra”, T. 335:2333, 2012 y “Codina”, T. 337:1403, 2014).

Ademas, se ha dicho que la declaracion judicial de inconsti-
tucionalidad no solo requiere que la norma impugnada pueda causar un gravamen

constitucional, sino que se haya afirmado y acreditado fehacientemente, que ello
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ocurre en el caso concreto sometido a decision (“Fallos”, “Garcia”, T. 256:602, 1963;
“Rattagan”, T. 258:255, 1964; “Moris de Lococo”, T. 297:108, 1977; “Gonzalez, Ramén A.”,
T. 299:368, 1977; “Olguin Digregorio”, T. 300:352, 1978; “Chapla”, T. 301:410, 1979;
“Paredes”, T. 302:355, 1980, “Aceval Pollacchi”, T. 334:799, 2011, entre otros).

2.2. Ahora bien, tal como fuera expresado, la Camara de
Apelacion, al haber rechazado el recurso, confirmé la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.° 13.133.

Por medio de este articulo, se dispuso que las decisiones
que adopte el organismo encargado de proteger al consumidor “agotaran la via
administrativa”; se establecio un plazo de caducidad para interponer la demanda
contencioso administrativa, la que debera ser presentada ante el mismo o6rgano
administrativo que la dicto y en “todos los casos, para interponer la accion judicial contra
una resolucion administrativa que imponga sancion de multa, debera depositarse el
monto de ésta a la orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el comprobante del
deposito junto con el escrito de demanda sin cuyo requisito sera desestimado, salvo que el

cumplimiento de la misma pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al impugnante”.

Por lo tanto, se presenta un requisito de admisibilidad esta-
blecido por el legislador, justamente, porque tuvo en mira el espiritu protectorio
que posee la legislacion de defensa del consumidor, quien es, por definicion, la
parte mas débil de la relacion (CSINA, “Fallos”, “ERCON SA”, T. 338:1524, 2015).

Puntualizo que el Maximo Tribunal de la Nacion ha resuel-
to, en varias oportunidades, que la exigencia de pagos previos -como requisito de
procedencia de recursos de apelacion- no vulnera como regla general el principio de
igualdad y el de la inviolabilidad de la defensa en juicio (CSINA, “Fallos”, “Destilerias,
Bodegas y Vinedos El Globo Ltda”, T. 261:101, 1965; “Pérez, Rolando”, T. 278:188, 1970;
“Brigido”, T. 280:314, 1971; “Jockey Club de Rosario”, T. 287:101, 1973, “Compaia de
Circuitos Cerrados S.A.”, T. 328: 3638, 2005 y, mas reciente en tiempo “GIABOO SRLy

Otro”, sentencia de 10 de noviembre de 2015, entre otros).

En forma excepcional, en el supuesto de que la parte
pueda verse perjudicada en forma grave, desde el punto de vista patrimonial con

este pago previo, la regla anteriormente expuesta podria ser mitigada (CSINA,
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“Fallos”, “ADELPHIA SAIC” T. 285:302, 1973; “Sociedad Anonima Expreso Sudoeste
(SAES)",T. 319:3415, 1996; “Asociacion Israelita de Beneficiencia y Socorros Mutuos
Ezrah”, T. 322:337,1999; “Agropecuaria Ayui SA”, T. 322:1284, 1999; “Lopez Ivan A.”, T.
323:3012, 2000; “Centro Diagnostico de Virus SRL”, T. 328:2938, 2005, entre otros).

Este mismo criterio también se refleja en el caso de las
multas (CSINA, “Fallos”, “COINOR”, T. 198:463, 1944; “Ramo”, T. 236:582, 1956; “Maria
E. Guerrero de Garcta SRL”, T. 243:425, 1959; “Sociedad en Com. Por Acc. Ahumada”,
T. 272:30, 1968; “ADELPHIA SAIC”, cit.; “Garcia, Ricardo M”, T. 287:473, 1973;
“Barbeito”, T. 291:99, 1975; “Nacion”, T. 295:314, 1976; “Soc. Anon. Expreso Sudoeste

(SAES)”, cit.; “Agropecuaria Ayui SA.”, cit.; “Lopez Ivan A.”, cit., entre otros).

En tiempo reciente, el Alto Tribunal de Justicia reafirmo
este criterio al sentenciar en la causa “Edenor S.A” distinguiendo en los
considerandos séptimo y octavo, su aplicacion a otros supuestos distintos, de los
predicados por el articulo 40 bis de la Ley N.° 24.240 y afirma: “Tampoco resultan
idoneos los cuestionamientos de orden constitucional que se realizaron a la especifica
regulacion normativa, en tanto no se ha acreditado suficientemente la configuracion
de un supuesto de excepcion que obste, sequn la jurisprudencia del Tribunal, a la

aplicacion del principio solve et repete, en el caso”, (“Fallos”, T. 340:878 2017).

En el asunto "Microomnibus Barrancas de Belgrano"
(“Fallos™ 312:2490, 1989) se establecio que el alcance que cabe otorgar a lo
dispuesto por el articulo 8°, inciso 1°, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos -a la que el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion Nacional otorga
jerarquia constitucional- es equivalente, en relacion con el principio solve et
repete, a las excepciones que contemplan situaciones concretas de los
particulares a fin de evitar que ese previo pago se traduzca, a causa de la falta
comprobada e inculpable de los medios pertinentes para enfrentar la erogacion,
en un real menoscabo del derecho de defensa en juicio" (cc., “Fallos”,
“Agropecuaria Ayui SA”, cit.; SCIBA, cc., A 71910, “Agrotransporte CONESA SA”,
sent., 04-08-2016, esp. consid. cuarto “a”, voto del Senor Juez Hitters).

En la causa “Agropecuaria Ayui SA”, el Maximo Tribunal

expreso que el pago previo de la multa era procedente por no haber alegado ni
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probado la parte actora que lo exigido por el Fisco, representara una
desproporcion por la que se pudiera llega a alterar o menoscabar la capacidad

economica del particular recurrente (“Agropecuaria Ayui S.A.”, cit.).

Por su parte, V.E. también ha seguido ese criterio en
varios pronunciamientos (SCJBA, causas B 65684, "Albezan S.R.L. y otros", res.,
24-08-2005; B 64768, "Aguas Argentinas", res., 27-09-2006; B 56707, "Carba", sent.,
23-04-2008; B 65727, "Kel", res., 29-09-2010).

Por altimo, el propio articulo 70 “in fine” de la Ley N.°
13.133 establece que el requisito de pago previo no seria exigible en el supuesto

“

caso de que “...el cumplimiento... pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al

impugnante”.

Cabe destacar que, quien invoca ciertos hechos como
fundamento de su pretension, tiene la carga de acreditarlos, y si no logra cumplir con
ella mediante la actividad probatoria desarrollada durante el juicio, corre el riesgo de
que su accion sea rechazada (conf. CSINA, “Fallos”, “Feuermann”, T. 331:881, 2008).

V.-

Por lo expuesto, considero que no habiéndose acreditado
en autos una imposibilidad de pago o que dicha erogacion pudiera generarle a la parte
actora un obstaculo insalvable y con ello, la posible vulneracion del acceso a la justicia
(arts. 18 de la Constitucion Nacional; 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y 15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires), opino que V.E.
podria hacer lugar al presente recurso extraordinario de inconstitucionalidad y de
esa forma, revocar la sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso

administrativo con asiento en San Martin (art. 302 del CPCC).

La Plata, 29 de noviembre de 2018.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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PRoVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Telecom Personal S.A. ¢/ Munici-
palidad de General San Martin s/
Proceso sumario de ilegitimidad”

A 74.885

Suprema Corte de Justicia:

Viene la presente causa a esta Procuracion General a los
efectos de que emita dictamen respecto al recurso extraordinario de
inconstitucionalidad interpuesto por el Fiscal General del Departamento Judicial de
General San Martin, Dr. Marcelo Fabian Lapargo, contra la sentencia de la Camara de
Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin de fecha 29 de
mayo de 2017 por la cual, por unanimidad, se decidi6 revocar el pronunciamiento de
Primera instancia y declarar la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo
70 de la Ley N.° 13.133 (fs. 89,/93; 95 /107).

L-

Previo a analizar el recurso, se describiran los hechos que

motivaran esta intervencion.

a) El seflor Emanuel Alejandro Baez con fecha 29 de junio
de 2012 presento ante la Oficina de Informacion y Defensa del Consumidor de la
Municipalidad de General San Martin, “un reclamo” ante la empresa Telecom Personal
S.A., por entender que existieron irregularidades en la relacion de consumo, toda vez
que el reclamante se presenta como cliente y usuario de una linea de celular brindado
por aquélla compania. Explico en dicho oportunidad que con la llegada de la Factura
2231-02873715 con vencimiento el dia 14 de junio de 2012, le fue avisado que debia
pagar en concepto de consumos del periodo la suma de $ 14.870,95. Advierte el Sr.
Baez que esa cifra era “improcedente y totalmente erronea”, toda vez que su limite de

consumo estipulado habria sido de pesos trescientos ($ 300.-).

Por tal motivo puso en conocimiento del 6rgano municipal
esta circunstancia, a los efectos de la que la empresa prestataria de ese servicio de
telefonia celular “...reqularice la facturacion y al mismo tiempo me brinde el servicio

satisfactoriamente ya que me veo afectado y privado del servicio por su deficiencia’ (fs. 2).
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b) El dia 3 de octubre de 2012 se llevo a cabo una audiencia
entre el denunciante y la empresa Telecom Personal S.A. Esta tltima neg6 los hechos
denunciados, pero ofrecio “al solo efecto conciliatorio” una nota de crédito por un
total de pesos setecientos diecinueve (S 719.-). Este ofrecimiento fue rechazado por el
denunciante. El dia 29 de noviembre del mismo afo se realiz6 otra audiencia, también
sin resultados positivos. Por ultimo se llevo a cabo una tercera audiencia en la cual la
empresa denunciada ratifica la legitimidad de la suma reclamada, ofreciéndole al
denunciante un plan de pagos de dicha deuda (fs. 18 a 20).

¢) Sustanciado el procedimiento administrativo por medio
del expediente N.° 4051-10236-D-11, el Subsecretario de la Produccion y Desarrollo
Economico, del cual depende la Direccion de Comercio y Defensa del Consumidor del
Municipio de General San Martin, en su condicion de “funcionario a cargo del 6rgano
municipal sancionatorio previsto por el art. 81 de la Ley Provincial 13.133” resolvio
aplicar a Telecom Personal S.A. la multa de pesos diez mil (S 10.000), por considerar
que habria violado lo dispuesto en el articulo 4 de la ley 24.240; ordena que se haga

efectiva dentro de los diez dias de ser notificada (fs. 28 a 32).

d)La empresa Telecom Personal S.A. presentdé una
demanda contencioso administrativa contra la decision del 6rgano administrativo
municipal, bajo la modalidad de pretension anulatoria, prevista en el articulo 12, inciso

1°, del Codigo en lo Contencioso administrativo (fs. 45/51).

Argument6 la empresa que el Organo municipal seria
incompetente toda vez que la prestacion del servicio de telecomunicaciones estaria
regido por la Ley Nacional N.° 19.798, por el que “...qued0 definido como de jurisdiccion
nacional (arts. 1y 3), por lo que todo lo concerniente a su requlacion configura materia

exclusivamente federal”. Cita jurisprudencia (fs. 46 /48).

También consideré que la multa impuesta por el 6rgano
municipal seria “improcedente”. Afirm6 que el monto facturado por la empresa
Telecom Personal S.A. se corresponderia con lo consumido por el Sr. Baez, y que la
firma “...suministra a todos sus clientes la descripcion objetiva del servicio, su utilidad,

sus condiciones economicas, modalidad juridica, precio, el pago, etc.” (fs. 49).

En el caso concreto sostuvo que el actor “...realizo consu-
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mos en la descarga de datos que fueron detallados en la factura, lo que generaron la
facturacion de $ 14.870.95” (fs. 49 in fine).

Finalmente “...formula reserva de los recursos extraordi-
narios previstos en la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y del caso
Federal” (fs. 51).

e) El Senor Juez en lo Contencioso administrativo de San
Martin, en su primera intervencion, ademas de requerir a la firma actora que abone la

3

tasa y la sobretasa de justicia y el Bono Ley N.° 8480, dispuso: “...previo a dar
cumplimiento con lo previsto por el articulo 27 de la Ley N.° 13.133 (texto segun ley
14.652), intimese a la parte actora a que acredite en autos el monto de la multa a la orden
de la autoridad que la dispuso y a presentar el comprobante de depdsito, en el término
de cinco (5) dias bajo apercibimiento de tener por desistida la presente accion y poner tal

situacion en conocimiento del municipio demandado...” (fs. 54).

f) El apoderado de Telecom Personal S.A. se notifico de la
resolucion del juez de Primera Instancia y planteo la “...inaplicabilidad del articulo 70

de la Ley N.° 13.133 y en subsidio plantea inconstitucionalidad”.

Para fundar lo antes expuesto, consider6 que “...dado que
con posterioridad al inicio de la presente demanda (17,/10/2014) se sancioné la Ley
14.652 -modificatoria del articulo 70 de la Ley N.° 13.133- que fue publicada en el Boletin
Oficial el 19 de diciembre de 2014, se deja planteado que la exigencia del pago previo para
ocurrir a la instancia judicial alli previsto, resulta inaplicable al caso en virtud de la
prevision contenida en el articulo 3 del Codigo Civil y los derechos constitucionales en
juego” (fs. 55).

Agrego que la exigencia del pago previo como requisito de
admisibilidad de la accion judicial, amén de su inconstitucionalidad, no podria ser
aplicada a los hechos ocurridos con anterioridad a la promulgacion de la Ley N.°
14.652 habida cuenta el principio de irretroactividad normativa y muy especialmente

por la naturaleza penal que ostentan las sanciones administrativas (fs. 55 vta.).

g) El Juez de Primera Instancia interviniente resolvio “...de
conformidad con lo previsto en el articulo 27 de la Ley N.° 13.133, de las manifestaciones

vertidas en el libelo a despacho y del planteo de inconstitucionalidad articulado, corrase
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vista la Ministerio Publico Fiscal a los fines y efectos que estime corresponder” (fs. 60).

h) El Fiscal General Adjunto de San Martin tomo6 conoci-
miento del traslado conferido, quien entendi6 que el planteo de inconstitucionalidad
deberia rechazarse (fs. 61/64).

i) El juez interviniente, resolvio, por un lado, rechazar el
planteo de inconstitucionalidad, y por el otro intimar a la parte actora a que acredite
el pago del monto de la multa a la orden de la autoridad que la dispuso y a presentar

el comprobante de deposito en el término de cinco dias (fs. 75 /77).

j) Contra esta tltima decision el apoderado de la empresa
Telecom Personal S.A., interpuso recurso de apelacion (fs. 81/83).

k) La Camara en lo Contencioso Administrativo dictd sen-
tencia, haciendo lugar al recurso de apelacion interpuesto por la parte actora y, en
consecuencia, declard la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo 70 de
la Ley N.° 13.133, texto segtn Ley N.° 14.652 (fs. 89 /93).

IL.-

Contra esta sentencia, el Senor Fiscal General del
Departamento Judicial de San Martin interpuso recurso extraordinario de
inconstitucionalidad en los términos del articulo 299 del Codigo Procesal Civil y
Comercial (fs. 95/107 vta.).

a) Respecto a la legitimacion activa, consideré que el
Ministerio Publico esta habilitado para interponer el presente remedio
extraordinario, toda vez que la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y la Ley
Organica N.° 14.442 del Ministerio Pablico, como parte integrante del Poder Judicial,
establece en su articulo 10 que posee “legitimacion plena en defensa de los intereses de
la sociedad y en resquardo de la vigencia equilibrada de los valores juridicos

consagrados en las disposiciones constitucionales y legales” (fs. 95 vta.).

A su vez puso de resalto lo expresamente determinado en
la Ley N.° 13.133, "Codigo Provincial de Implementacion de los Derechos de los
Consumidores y Usuarios", cuyo articulo 27 “..impone al Ministerio Publico su
actuacion OBLIGATORIA como Fiscal de la Ley -concordante con el art. 52 de la ley
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Nacional 24.240, segun texto de la ley 26.361” (fs. 96, la maytscula se corresponde con
el original).

Finalmente, considerd que esta intervencion por parte del
Ministerio Pablico, “...no es a los fines de representar al particular damnificado en la
relacion de consumo, ni que actie en nombre de una asociacion de consumidores, sino
que interviene por un interés actual, colectivo y relevante, en defensa del orden publico
y de la ley, resquardando la regularidad del proceso en el que se encuentra en juego un
derecho de incidencia colectiva y garantizando la fiel observancia de los derechos

expresamente consagrados en la propia Constitucion Nacional” (fs. 96).

b) Respecto a los restantes requisitos de admisibilidad,
con- sider6 cumplir con los mismos: domicilio constituido en la ciudad de La Plata;
la sentencia revestiria caracter definitivo; respecto al monto minimo y al deposito
previo, sostiene que no seria de aplicacion este requisito para este tipo de litigios
(fs. 96 /97 vta.).

c) En lo que se refiere a los antecedentes del presente,
explico que presentada la demanda ante el Juez de Primera Instancia, con el objeto de
que se revoque la resolucion emanada de la Secretaria de Produccion y Desarrollo
Econdmico -Direccion de Comercio y Defensa del Consumidor- de la Municipalidad
de San Martin, la empresa aqui recurrente planted la inaplicabilidad y en forma
subsidiaria la inconstitucionalidad del requisito del pago previo previsto en el articulo
70 de la Ley N.° 13.133 (fs. 97 vta.).

Continu6 relatando que, luego de conferida la vista a la
Fiscalia General, se dictaminé en el sentido de que los planteos deberian ser
rechazados. Afirmo que este criterio fue el sostenido por el Juez de Primera Instancia
al momento de rechazar la pretension anulatoria, quien intimo a la empresa Telecom
Personal S.A. a que acredite el pago previo de la multa, bajo apercibimiento de tener
por desistida la accion.

Sigui6 explicando que contra esta decision el apoderado
de la empresa Telecom Personal S.A. interpuso recurso de apelacion, reiterando su
solicitud de declaracion de inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley N.° 13.133.

Este recurso obtuvo finalmente acogida favorable por parte de la Camara de
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Apelacion en lo Contencioso Administrativo, con asiento en San Martin.

De este modo, la Camara a quo sostuvo que el principio
del solve et repete, seria contrario a los derechos y garantias constitucionalmente

reconocidos (fs. 98).

Analiz6 la sentencia de la Camara de Apelacion, y los
fundamentos vertidos por el juez que voto en primer término al que adhirieron los
otros dos magistrados. Al respecto, el representante del Ministerio Publico afirmoé
que los antecedentes citados en la sentencia de segunda instancia no serian de
aplicacion, y que no le asistiria razon a ese tribunal cuando sostuviera que las multas
carecerian de naturaleza tributaria, por lo que no integrarian “los recursos normales
del sistema” (fs. 98 vta.).

Afirm6 que tanto los antecedentes invocados por la
Camara no resultarian “vinculantes ni relevantes para la resolucion del presente caso”,
por lo que solicito a V.E. que “case dicha sentencia, por violatoria de textos legales

expresos, afectando derechos y garantias amparados constitucionalmente” (fs. 99).

En lo que se refiere al principio del solve et repete, explico
que el concepto habria evolucionado, “...advirtiéndose diversas justificaciones para su
aplicacion en razon de la naturaleza juridica que se le adjudicaba, la restriccion que
importaba al acceso a una instancia judicial o administrativa, el origen de la deuda que

se recurria (si era fiscal o multa)” (fs. 102).

Segln el entender del aqui recurrente “...podemos afirmar
que efectivamente nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha mantenido a lo
largo del tiempo una mirada absolutamente justificativa del instituto, con diversos

cambios o flexibilizaciones en los que algunos autores advierten como etapas” (fs. 102).

Opin6 que el criterio actual del Maximo Tribunal de la
Nacion avalaria la constitucionalidad del solve et repete, excepto cuando “...sea
desproporcionada la magnitud del monto a pagar en relacion con su concreta capacidad
economica” o cuando “...exista falta comprobada e inculpable de recursos econdémicos
para poder hacer frente a su pago” o “su efectivizacion importe un verdadero
desapropio o revele en forma inequivoca propositos persecutorios o configure la

doctrina de la desviacion del poder”; o finalmente, en el caso de que “se afiance en
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forma suficiente el monto del litigio” (fs. 102).

En lo que se refiere a la jurisprudencia de V.E., consider6
que el tltimo antecedente seria el caso “Herrera, Anibal” (I 3361), oportunidad en la
que V.E. trat6 la constitucionalidad del articulo 42 de la ley N.° 11.477 (pago previo de
una multa en materia pesquera, respecto a un contribuyente que carecia de

habilitacion para alquilar botes).

Entendi6 que en el citado caso, por mayoria, se declard
inconstitucional el régimen por “..por cuanto las multas no pueden considerarse
validamente como integrantes normales del sistema financiero publico”. Ahadié que en
la especie, si bien se trataria del acceso a la instancia judicial, en el Derecho del
Consumidor “la inclusion del pago previo de la multa, respondio principalmente a la
asimetria propia de las relaciones del consumo, en donde el consumidor se encuentra en
una situacion desigual ante la empresa (con mayor solvencia para afrontar el pago de la

multa), y a la usual menor cuantia de los asuntos involucrados” (fs. 102 vta.).

Afirm6 que la modificacion legislativa al cuestionado arti-
culo 70 de la Ley N.° 13.133 responderia a “un aggiornamiento con la legislacion
nacional, que recordemos respeta la doctrina legal del maximo organo judicial nacional,
al no diferenciar a las multas en la aplicacion del principio y someterlo al régimen de

excepciones” (fs. 103).

Por ello entendi6 que el precedente “Herrera” por el que la
Camara Contencioso Administrativa fundé la sentencia atacada, “...a todas luces se
diferencia el sustento factico como para justificar la aplicacion analdgica de tal solucion

al presente caso” (fs. 103).

Agregbd que en el presente se trata de una operadora de
telefonia, proveedora habitual de dicho servicio, que no so6lo omitio la invocacion y
acreditacion de elementos que justifiquen la causal eximente especialmente prevista, sino

que hasta reconocio6 que tal requisito no le impedia acceder a la jurisdiccion (fs. 103 vta.).

Especificamente respecto al pago previo en el “Derecho del
Consumidor”, sostuvo que deberia ser objeto de un analisis particular y especifico, no
debiendo invocarse antecedentes referidos a normas o situaciones de hecho ajenos a

ella, ya que posee naturaleza “esencialmente tuitiva” (fs. 104).
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Afirmo que a tenor de lo previsto en el articulo 75 de la Ley
N.°13.133 lo recaudado con las multas que ingresen al erario piblico municipal, “...el
cuarenta por ciento (40%) seran destinados tnica y exclusivamente a solventar los
gastos que demanden el cumplimiento de la citada Ley y el sesenta por ciento (60%)
restante ingresara a rentas generales”. De alli dedujo que lo recaudado por el
municipio “...cumple una importante funcion de sostén del sistema protectorio del
consumidor a nivel municipal, a mérito de su destino financiero, como asi también una
funcion preventiva y disuasoria para que los proveedores de los servicios pongan su
mejor esfuerzo en evitar el conflicto y en su caso, darle una solucion en tiempo propio a

los consumidores” (fs. 104 vta.).

Para finalizar dejo planteado el caso federal (art. 14 de la
Ley N.° 48; fs. 107).

III.-

Luego de ser concedido el presente recurso extraordina-
rio por parte de la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de San
Martin, fueron remitidas las presentes a esta Procuracion General a los efectos de
dictaminar (fs. 109 /vta. y 114).

En primer término, cabe senalar que la demanda fue
interpuesta el 17 de octubre de 2014, ante la sede de la Direccion de Comercio y
Defensa del Consumidor del Municipio de San Martin, en los términos previstos por
la Ley N.° 13.133 (ver cargo de fs. 51 vta.).

Ahora bien, esta demanda fue elevada a la Receptoria de
Expedientes del Departamento Judicial de San Martin el 21 de agosto de 2015, esto es,

aproximadamente diez meses después de su interposicion en sede administrativa.

En el interin, se produjo un cambio normativo relevante
en orden a dilucidar este asunto: se sanciono la Ley N.° 14.652 de Presupuesto de
Gastos y Recursos de la Administracion Provincial para el afio 2015 (B.O. 19 /12 /14).

Dicha norma establecio, dentro del Titulo IV “Disposicio-
nes Varias”, una modificacion al articulo 70 de la Ley de Defensa de Consumidor N.°

13.133, que quedo6 asi redactado: “Las decisiones tomadas por el Organismo
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correspondiente agotaran la via administrativa. La accion judicial para impugnar esas
decisiones debera iniciarse ante la misma autoridad que dict6 el acto, dentro de los
veinte (20) dias habiles de notificada. Dentro de los diez (10) dias de recibida la
demanda el Organismo remitira la misma junto con el expediente administrativo al

Juzgado de Primera Instancia Contencioso administrativo competente”.

“En todos los casos, para interponer la accion judicial
contra una resolucion administrativa que imponga sancion de multa, debera
depositarse el monto de ésta a la orden de la autoridad que la dispuso, y presentar el
comprobante del depdsito junto con el escrito de demanda sin cuyo requisito serd
desestimado, salvo que el cumplimiento de la misma pudiese ocasionar un perjuicio

irreparable al impugnante...” (énfasis ahadido).

Por su parte, el articulo 91 de la Ley N.° 14.652 determiné
su vigencia a partir del 1° de enero de 2015, como es habitual en normas de esa

naturaleza.

De la resena precedente surge que, en desmedro del prin-
cipio de celeridad y en forma no reprochable al actor, se retrasod en términos harto
prolongados y sin alegar causa alguna, la elevacion de las presentes actuaciones a
sede judicial.

Ello no puede ir en detrimento de la parte actora, quien
cumpli6 debidamente con los requisitos de admisibilidad vigentes al momento de
presentar la demanda el 17 de octubre de 2014, cuando la normativa especifica por

entonces vigente no exigia el pago previo de la multa.

No impone una solucién distinta los términos previstos en
el segundo parrafo del articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley N.°
26.994), toda vez lo que alli se protege es al “consumidor en las relaciones de consumo”,
cuestion que no guarda relacion directa con el derecho de acceso a la justicia, de

raigambre constitucional, convencional y legal.

Puntualizo que, cuando exista la posibilidad de una solu-
cion adecuada del litigio, por otras razones que las constitucionales comprendidas en
la causa, corresponde prescindir de estas tltimas para su resolucion (conf. Fallos
300:1029; 305:1304).
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Sobre esta base, considero que resulta inaplicable en la
especie el articulo aqui tachado de inconstitucional, conforme a las circunstancias

facticas y normativas referenciadas supra.
IV.-

En el supuesto de que V.E. no comparta el criterio propi-
ciado en el acapite precedente, estimo necesario recordar ciertos principios
generales acufados por la jurisprudencia del Alto Tribunal de la Nacion en materia de

control de constitucionalidad.

En tal sentido, es conocida doctrina de la Corte Suprema
que la declaracion de inconstitucionalidad es una de las mas delicadas funciones que
puede encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad, tltima
ratio del orden juridico, al que so6lo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo
requiera, en situaciones en las que la repugnancia con la clausula constitucional sea
manifiesta e indubitable y la incompatibilidad inconciliable (conf. Fallos 247:121 y sus
citas; 324:3219). En tal comprobacion los tribunales de justicia deben imponerse la
mayor mesura, mostrandose tan celosos en el uso de sus facultades como del respeto
que la Ley Fundamental asigna, con caracter privativo, a los otros poderes (conf.
Fallos 327:5723).

En este mismo orden de ideas, se ha senalado que la inva-
lidez constitucional de una norma so6lo puede ser declarada cuando la violaciéon de
aquélla sea de tal entidad que justifique la abrogacion, en desmedro de la seguridad
juridica (conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 324:3219).

El Alto Tribunal ha tenido oportunidad de sostener que “...
la descalificacion constitucional de un precepto normativo se encuentra supeditada a
que en el pleito quede palmariamente demostrado que irroga a alguno de los
contendientes un perjuicio concreto en la medida en que su aplicacion entrana un
desconocimiento o una restriccion manifiestos de alguna garantia, derecho, titulo o
prerrogativa fundados en la Constitucion; es justamente la actividad probatoria de los
contendientes asi como sus planteos argumentales los que deben poner de manifiesto tal

situacion”; “...cuanto mayor sea la claridad y el sustento fdctico y juridico que exhiban

las argumentaciones de las partes, mayores seran las posibilidades de que los jueces
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puedan decidir si el gravamen puede tinicamente remediarse mediante la declaracion
de inconstitucionalidad de la norma que lo genera”; y que “...la revision judicial en
juego, por ser la mas delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un
tribunal, solo es practicable como razon ineludible del pronunciamiento que la causa
requiere, de manera que no debe llegarse a una declaracion de inconstitucionalidad sino
cuando ello es de estricta necesidad” (conf. Fallos: 335:2333 y 337:1403).

Ademas, se ha dicho que la declaracion judicial de incons-
titucionalidad no solo requiere que la norma impugnada pueda causar un gravamen
constitucional, sino que se haya afirmado y acreditado fehacientemente que ello
ocurre en el caso concreto sometido a decision (Fallos 256:602; 258:255; 297:108;
299:368; 300:352; 301:410; 302:355, entre otros).

El Maximo Tribunal de la Nacion ha resuelto en varias
oportunidades que la exigencia de pagos previos como requisito de procedencia de
recursos de apelacion no vulneraria como regla general, al derecho de igualdad y
defensa en juicio (CSJN, Fallos 261:101; 278:188; 280:314; 287:101; entre otros).

Mas la Corte ha expresado, en forma excepcional, que en
el supuesto de verse obligada una parte a pagar en forma previa, y se viese vulnerada
y perjudicada en forma grave desde el punto de vista patrimonial con este pago, la
regla anteriormente expuesta podria ser mitigada (CSIN, Fallos 285:302; 319:3415;
322:337y 1284; 323:3012; 328:2938).

Este mismo criterio también se refleja en el caso de las
multas (CSIN, Fallos 198:463; 236:582; 243:425; 272:30; 285:302; 287:473; 291:99;
295:314; 319:3415; 322:1284; 323:3012, entre otros).

En tiempo reciente, el Alto Tribunal de la Nacion reafirmé
este criterio (CSJN, Fallos 340:878 -“Edenor S.A. ¢/ Resolucion 32 /11 del ENRE”-, sent.
27/V1-2017).

En uno de los casos antes citados -“Agropecuaria Ayui SA.
s/ amparo”- la Corte Suprema sostuvo que el alcance que cabe otorgar a lo dispuesto
por el art. 8° inc. 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “es
equivalente, en relacion con el principio 'solve et repete', a las excepciones que

contemplan situaciones concretas de los particulares a fin de evitar que ese previo pago
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se traduzca, a causa de la falta comprobada e inculpable de los medios pertinentes para

enfrentar la erogacion, en un real menoscabo del derecho de defensa en juicio".

En ese mismo pronunciamiento el Maximo Tribunal
expresO que el pago previo de la multa era procedente por no haber alegado ni
probado la parte actora que lo exigido por el fisco representara una desproporcion
por la que se pudiera llega a alterar o menoscabar la capacidad economica del

particular recurrente (“Agropecuaria Ayui S.A.”, Fallos 322:1284, sent. 30-VI-1999).

Por su parte, V.E. también ha seguido ese criterio en varios
pronunciamientos (SCBA, causas B. 65.684, "Albezan S.R.L. y otros", res. del
24-VIII-2005; B. 64.768, "Aguas Argentinas", res. del 27-1X-2006; B. 56.707, "Carba",
sent. del 23-1V-2008; B. 65.727 "Kel", res. del 29-1X-2010).

Por tltimo, el propio articulo 70 in fine de la Ley N.° 13.133
establece que el requisito de pago previo no seria exigible en el supuesto caso de que
‘el cumplimiento de la misma pudiese ocasionar un perjuicio irreparable al

impugnante”, lo cual no fue acreditado en la especie.

Cabe destacar que quien invoca ciertos hechos como
fundamento de su pretension tiene la carga de acreditarlos, y si no logra cumplir con
esa carga mediante la actividad probatoria desarrollada durante el juicio, corre el

riesgo de que su accion sea rechazada (conf. Corte Suprema, Fallos 331:881).
V.-

En virtud de los argumentos expuestos, y ponderando
especialmente las particulares circunstancias del presente caso, opino que V.E.
podria rechazar el recurso extraordinario de inconstitucionalidad bajo analisis (art.
302 del C.P.C.C.).

La Plata, 7 de diciembre de 2017.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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PrRoviINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

"Asociacion Civil de Usuarios
Bancarios Argentinos ¢/ EDEA SA
s/ Materia a categorizar"

A 75.386

Suprema Corte de Justicia:

Vienen las presentes actuaciones a esta Procuracion
General en vista, a tenor de lo dispuesto por el articulo 52 de la Ley N.° 24.240,
respecto de los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley interpuestos
por la parte demandada y quien fue citada como tercera interesada (v. fs. 378 y
vta.; 646 /655 vta.; 659 /681y 692).

I.-

El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Conten-
cioso Administrativo N.° 1 del Departamento Judicial de Mar del Plata, al momento
de rechazar la demanda, admiti6 la defensa de falta de legitimacion activa opuesta
por la demandada Empresa Distribuidora de Energia Atlantica SA, en adelante:
EDEA SA y por los terceros: Compania Administradora del Mercado Mayorista
Eléctrico - “CAMMESA”- y la Provincia de Buenos Aires (v. fs. 546 /556 vta.).

Dicha decision que fuera apelada por la actora, fue
revocada por la Camara de Apelacion en lo Contencioso administrativo del
mencionado departamento judicial (v. fs. 565/572 y 629 /638).

Acoge el recurso de apelacion y, en consecuencia,
revoca el fallo apelado en cuanto admitio la defensa de falta de legitimacion,
dispone devolver las presentes actuaciones al juez de grado para que, en atencion
a los intereses involucrados, arbitre un procedimiento apto para garantizar la
adecuada notificacion de todas aquellas personas que pudieran tener un interés
en el resultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar
por quedar afuera del pleito como la de comparecer en ¢l como parte o
contraparte y, hecho ello, se pronuncie lo que por derecho corresponda en punto
a la pretension articulada por la parte actora.
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Disconformes con ese pronunciamiento, la Provincia de
Buenos Aires y la demandada dedujeron ante V.E. los recursos extraordinarios de
inaplicabilidad de ley.

I1.1. El representante del Estado Provincial en su critica
sostiene, en lo esencial, que el fallo ha violado en su interpretacion los articulos 18,
19 y 43 de la Constitucion Nacional e incurrido en absurdo decisorio y/o
arbitrariedad, violando la legislacion aplicable, asi como la doctrina legal y
jurisprudencia vinculante, al senalar que por regla los derechos individuales deben
defenderse por sus propios titulares, y que s6lo ameritan una tutela colectiva
cuando se constatare una violacion del acceso a la justicia.

Expone que la sentencia recurrida adoleceria de fun-
damentos valederos, toda vez que serian dogmaticas sus afirmaciones respecto de
que ninguno de los argumentos se ajustan a las circunstancias del caso, ni resultan
conforme a derecho y que quedarian desvirtuados por la misma jurisprudencia

que se invoca para sostenerlos.

Afirma que ello es asi, desde que ninguna norma auto-
rizaria la distincion, sino que, por el contrario, todo el plexo normativo estaria
orientado a materia de derechos subjetivos de indole patrimonial en que la
legitimacion no seria colectiva sino individual con respecto a la disponibilidad
personal de esos derechos.

I1.2. En su analisis critico EDEA S.A., expone primero,
que la sentencia ha violado y/o errobneamente aplicado los articulos 14, 17, 18, 19,
28, 31, 33 y 42 de la Constitucion Nacional; 11, 15, 25, 27, 31, 38, 57 y 171 de la
Constitucion Provincial; la Ley Nacional N.° 24.240 y sus modificatorias; las leyes
provinciales N.° 11.769, N.° 12.008, N.° 13.133, N.° 13.928 y sus modificatorias, el
Decreto P.E.N. 1798/1994, el Decreto provincial N.° 2479/04; doctrina y
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia y de la Corte Federal aplicables al
caso, como asi también, los articulos 163, incisos 5y 6, y 34, inciso 4, del Codigo

Procesal Civil y Comercial.

En segundo lugar, explica que la Excelentisima Camara

Departamental, ha omitido el analisis y la aplicacion al caso del régimen legal que
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habilita a promover una accion colectiva, argumento del articulo 7 de la Ley N.° 13.928,
violando en consecuencia la ley en la materia, como la doctrina legal que la Corte
Suprema de Justicia ha elaborado sobre la cuestion y que fuera acogida favorablemente
por la Suprema Corte de Justicia en reiterados casos, los que identifica.

Por ultimo, cuestiona que la parte actora nunca definio
con precision el grupo que estaba representando y a pesar de las serias falencias
de su planteo el Tribunal lo habilita a litigar en representacion de un colectivo
indefinido o al menos impreciso, configurandose un absurdo que afectaria el

derecho de defensa en juicio; cita jurisprudencia.

Interpreta que no seria ajustado a derecho calificar
como grupo a todos los usuarios de EDEA SA, ya que dicho grupo involucraria a
todo tipo de usuarios con desiguales impactos econodmicos e inclusive podrian

existir subcategorias no representadas.

Puntualiza que las tarifas no resultarian iguales tanto
para un usuario residencial, para un carenciado, para una persona de escasos
recursos, como para una industria, o un comercio de gran envergadura o para un
organismo publico.

Critica que la decision se apoyaria en tres casos de
usuarios residenciales, para extrapolar y concluir que se habria acreditado la
afectacion y dificultad de acceso para todo el colectivo de usuarios dispersos en

los dieciocho partidos de la Provincia de Buenos Aires.

Entiende que los usuarios no habrian necesitado pro-
mover su propia demanda judicial, al estimar que para conjurar el perjuicio o para
evitar el corte del suministro eléctrico bastaba solo pagar el mismo monto que se
habria abonado en el periodo anterior, al efecto de impedir que se percibiera una
suma adicional o evitar la interrupcion del suministro eléctrico hasta tanto se
resolviera el reclamo, como determina el articulo 6 punto 1.3 del Reglamento de

Suministro y Conexion de EDEA S.A., el cual transcribe.

A su vez explica que el mismo planteo habria podido
realizarse por la propia asociacion en sede administrativa ante el Ministerio de

Infraestructura de la Provincia o ante el OCEBA, en el entendimiento que seria el
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medio mas idéneo para su tratamiento; cita jurisprudencia nacional y local.
II1.-
Estimo que los recursos promovidos no podrian prosperar.

1.- Las presentaciones de la Provincia de Buenos Aires y
la EDEA SA pueden unificarse bajo los siguientes agravios.

a)que son dogmaticas las afirmaciones del Tribunal
respecto de que ninguno de los argumentos se ajusta a las circunstancias del caso,
ni resultan conforme a derecho, quedando desvirtuados por la misma

jurisprudencia que se invoca para sostenerlos.

b) que el plexo normativo esta orientado en proteccion
de los derechos subjetivos de indole patrimonial en que la legitimacion no es
colectiva sino individual.

2.- Con esta plataforma considero que la decision

impugnada posee suficiente razonabilidad en el marco en que se inscribe.

No advierto que exista argumento que obste a la pre-
tension de la parte actora en las circunstancias en las que se ha buscado proveer
al equilibrio patrimonial del colectivo representado.

Surge con nitidez que, a las notas caracteristicas de esta
relacion entre los usuarios y la distribuidora de energia, se suma la particularidad
que implicaria desproteger a los usuarios al someterlos a ejercitar una accion

individual en detrimento de las finalidades de las acciones colectivas.

En ese orden de ideas, dadas las particularidades que
presenta la materia objeto del pleito, es dable presumir que los costos (econémicos
y no econodmicos) que se derivarian de la iniciacion de una demanda individual
resultarian muy superiores a los beneficios que produciria un eventual
pronunciamiento favorable. En consecuencia, frente al riesgo cierto de que la
promocion de acciones individuales resulte inviable o de muy dificil concrecion, la
accion colectiva aparece como el medio idoneo para garantizar a los consumidores
involucrados el derecho a la tutela judicial efectiva (CSINA, “Consumidores
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Financieros Asociacion Civil”, consid. quinto, T. 337:762; 2014).

Por otro lado, no puede dejar de soslayarse que la acti-
vidad que realiza la empresa queda comprendida en la Ley N.° 24.240 y la sentencia

no prescindio de este texto legal por lo que se aleja del dogmatismo invocado.

En tal sentido, corresponde recordar el articulo 55 de la
Ley de Defensa del Consumidor en cuanto confiere legitimacion a las asociaciones
de usuarios por la amenaza o afectacion de sus intereses, junto al principio in
dubio pro consumidor (conf. art. 3). De esta forma, la admision de la critica

deducida afectaria negativamente a los usuarios del servicio.

El argumento que esgrimen para descalificar a la
sentencia de fs. 629/638 por las omisiones endilgadas, no podrian prosperar, a
poco que se advierta que la doctrina legal que se dice violada no encaja
circunstancialmente en los aspectos singulares y propios de los hechos analizados
en estos obrados.

Dicho de otro modo, las decisiones encuadradas en los
aspectos individualizados de las causas que se invocan como antecedentes en las
impugnaciones, no determinan por si mismas que se arribe a una idéntica
conclusion. Nos encontramos con un decisorio abastecido por un desarrollo distinto

absolutamente auténomo, que no implica la violacion o desinterpretacion de la ley.

Desde el aspecto técnico, no se relacionan estricta-
mente los precedentes con los preceptos que se estiman violados por lo que no se
puede corroborar las causales endilgadas a la sentencia de segundo nivel basados

en la infraccion a la ley.

Desde luego, en el desarrollo flexible de la ley y conforme
con las proyecciones destinadas a la funcion social que ella persigue, permiten
sostener la comunicabilidad de la doctrina dominante para confirmar la uniformidad
del criterio imperante en pos de una solucion pacificadora en su interpretacion
destacada, como refiere la sentencia (CSINA, “Fallos”, “Halabi”, T. 332:111; 2009,
“Padec”, T. 336:1236; 2013; “Union de Usuarios y Consumidores”, T. 337:196; 2014;
“Consumidores Financieros Asociacién Civil”, cit.; “Sindicato Unico de Trabajadores
Privados de la Libertad Ambulatoria”, T. 338:1291; 2015; SCIBA, Acuerdo C. 91.576
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“Lopez”, sentencia, 26-03-2014, voto del senor Juez Hitters a la segunda cuestion,
consid. tercero y sus citas; v. fs. 32 y 39, articulo primero del Estatuto Social de la
actora y fs. 41 a 42 vta. de reconocimiento del caracter de persona juridica).

Se ha dicho que la normativa especifica relativa a las
relaciones de consumo no constituye una mera regulacion de determinado
ambito de las relaciones juridicas, como tantas otras. Es eso y mucho mas. La
preocupacion del legislador -signada por la clarisima prevision del articulo 42 de
la Constitucion Nacional y la correlativa contenida en el articulo 38 de la
Constitucion Provincial- radica en obtener la efectividad en la proteccion del
consumidor. El principio protectorio como norma fundante es cimiento que
atraviesa todo el orden juridico. El propio articulo 1° de la Ley N.° 24.240, texto
segun la Ley N.° 26.361, asi lo expresa terminantemente: "la presente ley tiene por
objeto la defensa del consumidor o usuario" (SCIBA, C 117.760, “G., A. C.”, sentencia
del 0-04-2015; C 120835, “Minnucci”, sentencia del 18-04-2018; Rc 122.162, “Ianni”,

resolucion del 15-08-2018 y su cita, del voto del sefior Juez de Lazzari).

En tales condiciones, el razonamiento utilizado por el
operador, para resolver del modo que lo hizo en la sentencia recurrida, es
correcto, toda vez que incluso lo llevo a examinar la entidad del incremento del
cuadro tarifario dispuesto por la Resolucion N.° 741/08 y la verificacion de la
aplicacion de las normas en vigor y conducentes para la resolucion de la
controversia (v. fs. 635/636).

IV.-

Por consiguiente, si estos extremos son compartidos
por V.E., opino que corresponde confirmar la sentencia y disponer el rechazo de

los recursos extraordinarios interpuestos.

La Plata, noviembre 15 de 2018.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProvincIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Fiscal de Estado ¢/ Juzgado de Faltas
N.° 2 de Defensa del Consumidor en
autos: Barletta Valeria Gisela s/
Denuncia ¢/ IOMA (Arts. 161, inc. 2. ©
y 196, Constitucion Provincial)”

B 74.696

Suprema Corte de Justicia:

El Fiscal de Estado de la Provincia de Buenos Aires, por
apoderada, promueve conflicto en los términos de los articulos 161, inciso 2°, y 196
de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires con motivo de haberse arrogado
el Juez de Faltas N.° 2 en expediente N.° 4061-1025618 /2017, caratulado: "Barletta,
Valeria Gisela s/ Denuncia ¢/ IOMA”, facultades y potestades propias de la Provincia
de Buenos Aires. Solicita se resuelva el asi presentado y se anule lo actuado por el
funcionario municipal (v. fs. 10 /16 vta. y 19 /20 vta.).

I.-

La apoderada realiza en primer término consideraciones
formales vinculadas a las notificaciones de las providencias de fechas 3 y 10 de
marzo de 2017 y su falta de cumplimiento hacia el representante legal de la
Provincia; expresa la invalidez de las realizadas ante el Instituto de Obra Médico
Asistencial y requiere se omita el computo de los plazos procesales desde la fecha

de la notificacion al IOMA, y se la tenga por notificada en forma personal.

En cuanto a los antecedentes, expone que la Sra. Valeria
Gisela Barletta inicia ante el Juzgado de Faltas N.° 2, de La Plata, expediente
administrativo por el cual denuncia al Instituto de Obra Médico Asistencial, -en
adelante IOMA-, como consecuencia del rechazo a su solicitud de afiliacion
voluntaria. Expone en ella, que en el ano 2016 fue desafiliada del Instituto
denunciado por falta de pago y, en enero de 2017 resolvi6 solicitar su
reincorporacion. Que dicho pedimento fue rechazado bajo el argumento de la
existencia de "enfermedad preexistente". Aclara que durante el periodo en que era

afiliada ya padecia de la misma patologia (nédulo mamario de caracter benigno).
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Continta expresando que el Juez de Faltas ordena -en
forma urgente y con caracter de medida para mejor proveer-, la celebracion de
una audiencia informativa y conciliatoria. Que en dicho acto, la Sra. Barletta
ratifica la denuncia; mientras que el IOMA plantea la incompetencia del Juzgado
sin efectuar manifestacion alguna respecto a los motivos que dieron su origen. En
virtud de ello, el Juez de Faltas dicta la resolucion de fecha 10 de marzo de 2017,
notificada al Instituto de Obra Médico Asistencial el 16 de marzo del igual ano.

Bajo el titulo “Conflicto de Poderes”, la apoderada del
Fisco manifiesta que la medida precautoria dispuesta por el Juez de Faltas
“...irrumpe en un drea que no le compete en el dmbito del derecho publico provincial”
(fs. 12). Que se han ejercido atribuciones que constitucional y legalmente no le
corresponden, invadiendo la esfera de competencias de la Provincia (Poder
Ejecutivo-IOMA y Poder Judicial) e impidiendo el ejercicio, a éste ultimo por

resultar el competente para dictar estas clases de resoluciones.

Destaca que el IOMA como sujeto que opera en un Estado
de Derecho, debe atenerse a la normativa vigente que disefia su competencia, a la Ley
N.°6.982, a su Decreto Reglamentario N.° 7881 /84; ala Ley N.° 11.405, de Medicamentos
de la Provincia de Buenos Aires, y a las resoluciones que dicte el Directorio.

La apoderada refiere que ante el pedido de afiliacion
voluntaria efectuado por la Sra. Barletta ante el IOMA, se da curso mediante
expediente administrativo N.° 11-441-55662 /16; que analizada la documentacion
acompanada -historia clinica y estudios médicos-, se determina que padece de
una patologia mamaria benigna no resuelta, susceptible de encuadrarse como

enfermedad preexistente, prevista por la Resolucion N.° 2062 /15.

Da cuenta que el IOMA dicta la Disposicion N.° 1085 /15
por la cual dispone el rechazo a la afiliacion peticionada. Que notificada, en fecha
1de marzo del corriente ano, la Sra. Barletta solicita ante el Instituto la devolucién
de los estudios médicos para ser presentados en una prepaga. Que sin sujecion a
los procedimientos ordinarios para acudir a la justicia a fin de hacer valer sus
derechos, se presenta ante la Justicia de faltas con competencia en Defensa del
Consumidor, intentando enmarcar su pretension como una "relacion de consumo”,

que se niega que sea tal.
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La apoderada considera que al contar con un acto
administrativo y buscando su nulidad, la pretension deberia haberse enderezado a
traves del proceso contencioso administrativo. Cita los articulos 166, de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires; 1, 2, 6, 12, 13, 14, 16 y 18 de la Ley N.°
12.008 -texto segiin Ley N.° 13.101-. Que al dictar la medida precautoria, el Juez de
Faltas Municipal se ha atribuido una funciéon que no le es propia, conforme el
caracter municipal de su jurisdiccion. Realiza una resefia de la competencia de
dicha jurisdiccion administrativa y su distincion con la judicial. Cita fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina y de esa Suprema Corte de Justicia.

En la demanda esgrime que no le compete la defensa de
las pretensiones invocadas en la denuncia radicada ante el Juzgado a su cargo, en
principio porque la alegada relacion de consumo no se halla consumada, dado que
no se encuentran involucrados todos los elementos que caracterizan a dicha
relacion. Que el rechazo a la afiliacion voluntaria no le da la condicion de agente
en actividad que el articulo 1° de la Ley N.° 6982 contempla para cumplir con el
objetivo para el cual ha sido creado el IOMA y que, aun de considerar que fuere un
sujeto de la relacion IOMA-afiliado, no encuadran en ninguno de los casos
previstos por los articulos 1, 2 y 3, que transcribe, de la Ley N.° 24.240 y 42 de la
Constitucion Argentina.

Entiende que de las definiciones brindadas por la Ley
Nacional de Defensa al Consumidor se desprende que la relacion de consumo es
aquella de caracter juridico que se presenta entre el consumidor y el proveedor
mientras aclara que dicho organismo del Estado Provincial realiza sus fines "...en
materia Médico Asistencial para sus agentes en actividad o pasividad y para los
sectores de la actividad publica y privada que adhieran a su régimen...". Con
transcripcion en lo sustancial del articulo primero; para afirmar que no desarrolla

actividad lucrativa o comercial alguna.

Atiende al marco de actuacion del Juez de Faltas y a la
relacion de consumo; sostiene que el IOMA no suministra, ni fabrica, ni presta, ni
comercializa, o importa, o pone en el mercado sus bienes y servicios a disposicion
de los consumidores de manera profesional, ni actia en caracter de proveedor, ni

participar de una relacion de tal naturaleza. Considera que dicha normativa le es
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ajena como que ello determina la incompetencia de la referida dependencia
municipal, la cual no ostentaria atribuciones suficientes a los efectos de disponer

una medida precautoria como la ordenada, respecto a un organismo provincial.

La apoderada afirma que la medida ordenada ha sido
dictada por un funcionario municipal que no reviste, en términos técnicos, la
calidad de juez de la orbita del Poder Judicial. Realiza aclaraciones sobre la

naturaleza de los Municipios para indicar sus limites dentro del federalismo.

Reitera que el Juzgado de Faltas Municipal, no forma
parte del Poder Judicial del Estado Provincial; por lo tanto, no tendria
competencia para juzgar ningun tipo de actuacion de la Provincia, tal como lo ha
hecho al dictar la resolucion mencionada. Cita doctrina jurisprudencial de esa
Suprema Corte de Justicia, en causa B 62.266," Andrenacci, Roberto Enrique contra

Municipalidad de Bahia Blanca”, vinculada a la existencia de la Justicia de Faltas.

Anade que dicha intromision de la Justicia de Faltas
evidencia una clara violacion del sistema republicano de gobierno, al principio de
division de poderes y del principio constitucional del juez natural ocasionando tal obrar

que reputa ilegitimo, un “...claro innecesario conflicto de poderes...” (v. fs. 15 vta.).

Solicita se haga lugar al planteo presentado, y, que V.E.
proceda a declarar la nulidad de todo lo actuado, “...por la flagrante exorbitancia
jurisdiccional en que incurriera el funcionario comunal, sin contar con potestades para
hacerlo” (v. fs. 15 vta.). Cita doctrina jurisprudencial de ese Tribunal de Justicia en la
causa B 74.025 “Fiscal de Estado de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Juzgado de Faltas N.°
3 del Municipio de Presidente Perén s/ Conflicto de Poderes Art. 196, Constitucion

Provincial”, en cuanto a la naturaleza de la Justicia de Faltas municipal.
Plantea el caso federal constitucional.
II.-

V.E. requiere las actuaciones administrativas (v. fs. 17, 24
y 25/64); previo a ello se advirti6 que no se encontraba acreditado que el titular
del organo provincial involucrado en el conflicto denunciado hubiera

encomendado al senor Fiscal de Estado la promocion de la presente denuncia de
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conflicto de poderes, por lo que dispuso que deberia subsanarse esta deficienciay
acreditarse “...mediante la documentacion pertinente, la voluntad administrativa

de la autoridad publica para promover el conflicto en tratamiento” (v. fs. 18).

A tenor de lo requerido, la apoderada del Fiscal de Estado
acompano copia de la Resolucion N.° 1668 /17 del Directorio del Instituto de Obra
Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires, por cuyo articulo 1°, se ratifico

lo actuado por el senor Fiscal de Estado en estas actuaciones, como asi también

autorizarlo para la continuacion del tramite judicial del presente caso (v. fs. 19 y 20).

Resuelta esta cuestion previa y agregadas las fotocopias
certificadas del Expediente N.° 4061-1025618 /2017, se dispuso el traslado a la Municipalidad
de La Plata (v. fs. 66).

III.-

La Municipalidad de La Plata se presenta por apoderado,
y afirma que el Juez de Faltas Municipal titular del Juzgado N.° 2 actu6 dentro de
los limites de su competencia, sin extralimitarse ni invadir potestades propias de

la Provincia, razén por la cual solicita el rechazo (v. fs. 69/ 80).

Explica que la Sra. Valeria Gisela Barletta se presento
ante la Oficina Municipal de Defensa del Consumidor para formular denuncia y
solicitar una medida cautelar contra el .O.M.A. como consecuencia de negarle la
solicitud de afiliacion. Contintia manifestando que en el ano 2016 habria sido
desafiliada del Instituto por no haber podido continuar con los pagos (porque no
le habrian llegado a su domicilio las boletas de pago), solicitando en enero del

corriente afo su reincorporacion.

Anade que ante ello el .O.M.A. le exigio la realizacion de
un chequeo médico completo en base al cual, luego, deneg6 la solicitud de
afiliacion con el argumento de padecer “...una patologia susceptible de encuadrarse
como enfermedad preexistente prevista por la Resolucion N.° 2062/15". También
agreg6 que la Sra. Barletta afirmo que "...durante el periodo en que era afiliada con
cobertura normal, un estudio diagnostico un nodulo en una de las mamas de
caracter benigno con la unica recomendacion de controlarlo”. De alli entiende que
cuando estaba afiliada habria padecido la misma patologia, la cual seria benigna y
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sOlo sujeta a controles periodicos (v. fs. 70).

Subraya que con motivo de la audiencia conciliatoria
llevada a cabo el dia 9 de marzo pasado, la representante de la Fiscalia de Estado
plante¢ la incompetencia del Juzgado de Faltas "...conforme lo instruido por la Fiscalia
de Estado de la Provincia de Buenos Aires" agregando que no realizaria ninguna

manifestacion sobre el motivo de la denuncia y que "..en el marco del derecho
administrativo, la denunciante puede presentar una nota solicitando un recurso de

reconsideracion a los efectos de que se revea el rechazo a su afiliacion” (v. fs. 70).

Expone que luego de esta audiencia el Juez de Faltas
municipal dict6 una medida precautoria ordenando al .O.M.A. “...el inmediato cese
de su conducta que se reputa en violacion a la legislacion de defensa del consumidor,
debiendo dejar sin efecto el acto administrativo que rechazo la afiliacion de la
denunciante y proceder al dictado de un nuevo acto conforme lo senalado en la
Resolucion”. Ahade que esta resolucion se fundaria en la supuesta desproteccion
que emanaria de la falta de cobertura de salud, lo que conculcaria derechos de

raigambre constitucional como el acceso a la salud (v. fs. 70).

Sobre la supuesta erronea notificacion, afirma seria de
aplicacion el articulo 45 de la Ley N.° 24.240 y el articulo 51 de la Ley N.° 13.133
segun los cuales: "En su primera presentacion, el presunto infractor deberd
constituir domicilio y acreditar personeria". Y al respecto agrega que en la
audiencia conciliatoria, el Instituto denunciado habria constituido el domicilio de
la sede del .0.M.A. donde fuera posteriormente notificado (v. fs. 70 vta.).

Ahora bien, respecto al fondo de la presente denuncia de
conflicto de competencia, entiende que la posicion asumida por el Juzgado
Municipal de Faltas en materia del consumidor es “cierta e incuestionable”, en
cuanto a la validez de la medida precautoria ordenada por el mismo “...en resquardo
del derecho humano a la salud y del interés publico que detenta el derecho del
consumidor”. Defiende a la Justicia de Faltas municipal sosteniendo que deberia ser

considerada como “...un verdadero poder judicial independiente” (v. fs. 70 vta.).

Para arribar a esa conclusion sostiene que el régimen

constitucional bonaerense luego de la reforma efectuada al articulo 166 en el afio
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1994, indica que se podra establecer un procedimiento judicial de revision en materia

3

de faltas municipales, “...siendo la unica mencion en todo el texto constitucional
bonaerense”. De alli que considera que el término "...podra establecer”, implicaria no
solo dejar librado a lo que resuelva la legislatura, “...sino que la misma no puede ser
aislada y ajena a los principios que impone la supremacia de la constitucion nacional
(arts. 5° 31y 123), fortaleciendo la institucion municipal y no subordinando sus
decisiones al control del Poder Judicial Provincial, sino reconociendo una justicia

municipal con facultades jurisdiccionales en materia local propia” (v. fs. 71).

Advierte que el control de las decisiones de la Justicia de
Faltas por parte del Poder Judicial Provincial genera una subordinacion impropia
a la luz del principio de autonomia e independencia institucional-politica que

reconoce nuestra Constitucion (v. fs. 70).

Luego de efectuar un analisis del articulo 42 de la
Constitucion Nacional y 38 de su par provincial, cita jurisprudencia que considera
de aplicacion. Asi también entiende que deberia prestarse especial atencion al
articulo 41 de la Ley Nacional N.° 24.240 -por las que se ordena a las provincias a

que actuen como autoridades locales de aplicacion de la Ley del Consumidor-.

Recuerda que la Ley provincial N.° 13.133, “...en conso-
nancia con la politica nacional de descentralizacion”, habria delegado la aplicacion
de la Ley de Defensa del Consumidor en los Municipios de la Provincia de Buenos
Aires a través de los articulos 79, 80 y 81 inciso a, “...donde ordena a cada Municipio
la implementacion del funcionamiento de un organismo o estructura administrativa

encargados de ejecutar las funciones emergentes del Codigo Provincial” (v. fs. 72).

De alli, continta, la Municipalidad de La Plata mediante
Decreto N.° 1089 /2004 establecio por una lado, una Oficina Municipal de Defensa
del Consumidor “...con ambito de actuacion en los procedimientos iniciados como
consecuencia de las denuncias que presentan instancia conciliatoria’, y por otro
lado “...el Juzgado Municipal de Defensa del Consumidor con competencia en la
‘instancia resolutiva’, en la que se materializa la intervencion oficiosa del Estado
Municipal en el ejercicio del poder de policia en materia de relaciones de consumo vy

la actuacion jurisdiccional sancionatoria especifica” (fs. 72).
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Entiende por lo tanto que se estaria en presencia de una
“...delegacion operada por el articulo 79 de la Ley N.° 13.133, al encomendar a los
Municipios el ejercicio de las funciones emergentes de la misma, debe interpretarse
como excepcion a la regla de la improrrogabilidad de la competencia”. Que en este
sentido considera que el Juzgado de Faltas Municipal intervendria como

“‘autoridad de aplicacion de la Ley Nacional de Defensa del Consumidor” (v. fs. 72).

El apoderado de la Municipalidad de La Plata, a conti-
nuacion, indicé que la naturaleza de la actividad que desarrolla el .O.M.A. y el vinculo

con sus afiliados esta determinada por los articulos 1, 2 y 3 de la Ley N.° 24.240.

Para arribar a esta conclusion, sostiene que 1.O.M.A. es
“..una persona juridica de naturaleza privada [sic] que desarrolla de manera
profesional una actividad de comercializacion (en el caso de los afiliados voluntarios)
de un servicio destinado a consumidores o usuarios”. Entiende que de los términos
del articulo 1° de la Ley Organica del .O.M.A. también surgiria que las prestaciones
que brinda se corresponderian con una relacion de consumo (v. fs. 73 vta.).

Cita y transcribe, como doctrina supuestamente aplicable
en autos, a un manual escrito justamente por el Juez de Faltas Municipal interviniente
en el expediente que diera origen al presente proceso. También enuncia y alude a
jurisprudencia referida a esta materia (v. fs. 74).

Respecto a lo afirmado por la apoderada de la Fiscalia de
Estado, en el sentido de que la sefiora Barletta debié haber efectuado un reclamo
a.O.M.A. en los términos del Decreto Ley N.° 7647 /70, entiende el representante
de la Municipalidad de La Plata que esta postura seria equivocada toda vez que ese
régimen no constituye un procedimiento administrativo disefiado “...para dar
adecuada respuesta a dichos reclamos en términos de eficacia, tal como garantiza la
Constitucion Nacional”. Agrega que los afiliados al .O.M.A. gozarian del derecho a
contar con procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos a
tenor de lo previsto en los articulos 42 de la Constitucion Nacional y 15, de la Carta

Magna provincial (v. fs. 76).

Afirma en definitiva que, “...los mecanismos adminis-

trativos indicados a la denunciante, aun cuando su funcionamiento resulte
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verdaderamente efectivo, no desplazan al sistema publico tutelar instaurado a partir

del ano 1993 con la sancion de la Ley de Defensa del Consumidor” (v. fs. 76 vta.).

Para finalizar defiende la validez de la medida precautoria
dispuesta por el Juez de Faltas Municipal, transcribe jurisprudencia que respaldaria su
posicion; denuncia violacion a la garantia de igualdad ante la ley y ausencia de
acreditacion del perjuicio ocasionado. Plantea cuestion federal en el hipotético caso de

que V.E. haga lugar a la presente denuncia de conflicto de competencia (v. fs. 79 vta.).
IV.-

Con fecha 23 de junio del corriente, fueron remitidas las
presentes actuaciones a esta Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia
a los fines de dictaminar (v. fs. 81; art. 690, CPCC).

IV. 1.- En primer término, respecto a la admisibilidad, se
advierte que la cuestion planteada por la apoderada del Fiscal de Estado, es de
aquéllas que ese Tribunal posee la competencia de decidir a tenor de lo previsto
en el articulo 196 de la Constitucion de la Provincia ya que, como se ha resuelto, la
misma comprende los denominados conflictos externos municipales (Doctr.
SCIBA, causas B. 57.409, "Juez de Paz Letrado de Pinamar", resolucion del 1-X-1996;
B. 57.644, "Municipalidad de San Nicolas (Juzgado de Faltas)", resolucion del
5-X1-1996; B. 61.715, "Juzgado de Faltas de Coronel Sudrez", resolucion del 7-11-2001;

B. 68.214, "Juzgado de Faltas de Chacabuco", sentencia del 29-VI-2005, entre otras).

IV. 2.- Despejado lo anterior, la cuestion medular
consiste en determinar si el Juzgado de Faltas de la Municipalidad de La Plata al
dictar una medida cautelar contra el Instituto de Obra Médico Asistencial en una
cuestion de indole funcional administrativa de dicho organismo -afiliacion- habria

invadido competencias provinciales.

Anticipo que soy de la opinion de que V.E. deberia hacer
lugar al presente conflicto de poderes, en el sentido de reconocer la competencia

provincial, por las razones que paso a exponer.

Esta propuesta, ira acompanada a tenor de la materia en

discusion -derecho a la salud- de una solicitud a ese Alto Tribunal a favor de la
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afiliacion voluntaria de la sefiora Valeria G. Barletta.

IV.3.- V.E. ha expresado que, para la determinacion de la
competencia, corresponde atender principalmente a la exposicion de los hechos
expuestos, “...y solo en la medida que se adecue a ellos, al derecho que invoca como
fundamento de la pretension” (Doct. SCIBA, causa B. 68.059, “Baez”, resolucion del
3-XI1-2004; B. 72.273 “Anon”, resolucion del 24-1V-2013, entre otras).

IV. 3.1.- Del sustento factico obrante en autos surgiria que
la sefiora Barletta, estuvo afiliada al IOMA en forma voluntaria, en los términos del
articulo 18 de la Ley N.° 6982 (segln texto de la Ley N.° 13.965), y del articulo 18 del
Decreto reglamentario N.° 7881/84, norma esta ltima que establece que terceros
“..podran afiliarse en forma directa voluntaria e individual, cumplimentando los

requisitos y condiciones que para cada caso el Directorio establezca’.

Expresa la misma denunciante que durante el afio 2016,
y por falta de pago, se produjo su desafiliacién en forma automatica, cuestion que
se produce cuando se verifica un atraso en los pagos superior a los sesenta dias (v.
art. 36 del Decreto N.° 7881; fs. 27).

La senora Valeria G. Barletta pretendi6é su reafiliacion.
Previo a resolver esta solicitud, le requirieron la realizacion de examenes médicos,
a los efectos de comprobar la inexistencia de patologias preexistentes (conf. arts.
2y 3 de la Resolucion del Directorio de IOMA N.° 438 /04).

Agregada la historia clinica donde obrarian estudios
oportunamente ordenados, se habria verificado la existencia de una “...patologia
susceptible de encuadrarse como enfermedad preexistente prevista en la Resolucion
N.° 2062 /15, por lo que sugieren NO ACCEDER a la afiliacion solicitada”. Por este
informe la Directora de la Direccion Regional La Plata de IOMA, con fecha 13 de
febrero del corriente ano, dispuso el rechazo de su afiliacion (la mayuscula

pertenece al original, fs. 30).

Ante ello, la sefiora Barletta, el dia 1° de marzo de 2013,
efectud denuncia en la Direccion Operativa de Defensa al Consumidor
de la Municipalidad de La Plata, iniciando el expediente administrativo
N.° 4061-1025618 /2017 (v. fs. 27).
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IV. 3.2.- Como se advierte, el supuesto agravio que surge
del presente caso tuvo origen en el ejercicio de una funcion administrativa regida
por normas de Derecho Publico, y llevada a cabo por un 6rgano descentralizado
de la administracion publica de la Provincia de Buenos Aires. La pretension
indudablemente tuvo por objeto la obtencion de la anulacion de una decision
vinculada a la funcion administrativa, para que la Sra. Barletta sea aceptada como
afiliada voluntaria en la obra social denunciada.

Un funcionario de un organismo administrativo municipal
procede a dictar una “medida cautelar” paralizando el accionar administrativo de un

organismo del Estado provincial.

Cabe recordar que la actual organizacion de la Justicia
de Faltas fue instituida por el Decreto Ley N.° 8751/1977. Por el articulo primero,
se regula: “Este cddigo se aplicara al juzgamiento de las faltas a las normas
municipales dictadas en el ejercicio del poder de policia y a las normas nacionales y
provinciales cuya aplicacion corresponda a las Municipalidades, salvo para las dos

ultimas cuando para ello se hubiera previsto un procedimiento propio”.

V.E., en la sentencia dictada en la causa B. 74.025, “Fiscal
de Estado”, resolucion del 13-1V-2016, recordo que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha sostenido -bien que en términos generales- que la Justicia Municipal de
Faltas no posee las notas propias del Poder Judicial, constituyendo solo 6rganos
administrativos cuyas decisiones no revisten el caracter de sentencias (C.S.J.N.
Fallos 310:674, 1380; 311:334; 326:4087). Que en similar sentido se ha expresado esa
Suprema Corte al resaltar que la indole de las funciones que ejercen y el grado de
autonomia funcional con que el legislador los ha dotado -que presenta similitudes
con la estrictamente jurisdiccional-, no alteran esa calidad de oOrganos de la
administracion municipal (causa B. 72.697 "Inostrosa", res. del 9-X-2013 y sus citas).

No es de recibo la argumentacion ensayada por el
apoderado municipal para justificar que la Justicia de Faltas deberia gozar de
mayor reconocimiento institucional, el pretender una asimilacion a las funciones
que desarrolla el Poder Judicial. Actos como el dictado por el IOMA, cuentan con
una instancia judicial constitucional que garantiza un juicio pleno, tal el caso de la

instituida por el Constituyente provincial en el articulo 166, y reglamentada por la
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Ley N.°12.008, e incluso la de poder recurrir a la mayor garantia constitucional: al
amparo (art. 20, apartado segundo). Una autoridad administrativa, no es un juez de
aquellos a los que aluden las mentadas clausulas constitucionales.

Al ejercer un acto tipicamente judicial, es claro que la
llamada cautelar adoptada por el Juez de Faltas, es manifiestamente ilegal en tanto
trasunta el ejercicio de funciones judiciales por parte de una autoridad
administrativa (Doct. Causa B 74.025, cit.).

V.E., en forma clara al resolver una cuestion de compe-
tencia, establecié las lineas diferenciales de cuando nos encontramos con una
funcion administrativa o consecuencia de ella, a cuando estan en juego normas de
otro caracter y de extrafia competencia a la administrativa. Asi lo hizo al decidir en
la causa citada, “Afion” (v. art. 40 bis, parrafo final, de la Ley N.° 24.240).

En el caso actual planteado la funcion administrativa
surge connatural a la naturaleza contenida en la pretension de acceder a ser
afiliada al IOMA. La Provincia de Buenos Aires persigue un sistema sanitario
asistencial cuyo objetivo coincide con la finalidad del IOMA, dentro de sus
posibilidades, ampliar el marco de sus beneficiarios dandole contenido social a su
gestion médico-asistencial, haciendo viable la extension de la cobertura a todos los
habitantes de la Provincia de Buenos Aires (v. arts. 36, inc. 8, y 37, parrafo primero,
de la Constitucion provincial; art. 1°, parrafo segundo, de la Ley N.° 6982).

De tal manera es claro que el Juez de Faltas al disponer
la medida cautelar, invadio la esfera de atribuciones del IOMA y, sin contar con la

competencia para ello.

IV. 4.- Despejada la cuestion de la competencia,
peticiono a V.E. como Ministerio Publico, en proteccion de los derechos en juego,
y contralor de la legalidad, haga saber al IOMA la necesidad y urgencia de
reconsiderar su decision en cuanto a la Sra. Barletta (cf. arts. 1; 21, incs. 7y 24, de
la Ley N.° 14.442; art. 34, inc. 5, apart. “e”, del CPCC).

Ello lo fundamento atendiendo a los hechos que surgen
de las actuaciones, y normativa propia, del IOMA.
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La Sra. Barletta ha afirmado que habria dejado de pagar
la cuota al IOMA por su afiliacion voluntaria en el aio 2016 “por estar fuera de la

ciudad” (v. fs. 27); e inicia su nuevo tramite, reincorporacion, en enero de 2017.

Recuerdo que el articulo 7 de la Resolucion N.° 438 /04
del IOMA, que regula la “Apertura de la afiliacion voluntaria individual”,
expresamente exceptia de realizar los estudios para detectar patologias
preexistentes, a todos aquellos que habiendo sido afiliados voluntarios fueran
dados de baja del sistema, y solicitaran su reincorporacion antes de cumplirse un
ano de acaecida esa baja. Esta es la situacion de la denunciante Valeria G. Barletta.

Por lo que entiendo que debi6 haber sido reincorporada.

Como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, el derecho a la salud esta intimamente relacionado con el derecho a la
vida, siendo este el primero de la persona humana que resulta reconocido y
garantizado por la Constitucion Nacional. Agreg6 que “el hombre es el eje y centro
de todo el sistema juridico y en tanto fin en st mismo -mas alla de su naturaleza
trascendente- su persona es inviolable y constituye un valor fundamental, con
respecto al cual los restantes valores tienen siempre cardcter instrumental”
(“Fallos”, T. 329:4918, “Mosqueda”; T 330:4647, “Maria Flavia Judith”; “Sanchez,

Elvira”, sentencia del 15-V-2007, entre otras).

La proteccion de este derecho esta consagrada por la
Constitucion Nacional, y contemplada en las Constituciones provinciales (v. arts.
5°y 121), y por los tratados internacionales que tienen tal jerarquia (v. art. 75, inc.
22, de la Ley Suprema; art. 12, inc. “c” del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales; inc. 1° de los arts. 4° y 5° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-; inc. 1°, del
art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; como asi también el
art. XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el art.
25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos).

Mas aca en el tiempo el Maximo Tribunal de la Naciéon ha
dicho que en nuestro pais “...el derecho a la salud en tanto presupuesto de una vida

que debe ser protegida, es pasible del mads alto grado de proteccion a nivel

3

constitucional”. Y agregd que: “..es deber impostergable que tiene la autoridad
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publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las
obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales”, e
indico: “..la responsabilidad que cabe a las jurisdicciones provinciales en la
proteccion de la salud, en linea con el reconocimiento de las facultades
concurrentes” (CSINA, “Nobleza Piccardo S.A.LC. y F. ¢/ Santa Fe, Provincia de s/
accion declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia de 27-X-2015).

IV. 5.- Por lo precedentemente expuesto correspon-
deria declarar que en el caso se ha configurado un conflicto de los previstos en el
articulo 196 de la Constitucion provincial, anular todo lo actuado por parte del
Juez de Faltas en el marco del expediente administrativo N.° 4061-1025618 /2017.

Asimismo, a la hora de resolver, atender a lo solicitado
por este Ministerio Publico, de asi estimarlo oportuno.

La Plata, junio 29 de 2017.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires



(860)

fm T
Procuracion General de la

Suprema Corte de Justicia
Provincia de Buenos Aires

DICTAMEN: A 74.103

“Mercedes-Benz Argentina SA ¢/ Municipalidad de General
Pueyrredon s/ Pretension anulatoria”, fecha: 29-05-2018







Cuaderno Tematico de Dictdmenes de la PG de la SCBA

ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA
¢/ Municipalidad de General Pueyrre-
don s/ Pretension anulatoria”

A 74.103

Suprema Corte de Justicia:

La Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo
de Mar del Plata resuelve rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la
Municipalidad accionada y confirma el pronunciamiento de grado, en cuanto ha sido
materia de agravio (v. fs. 213 /216 y 246 /256).

El juez de primera instancia resolvié hacer lugar a la
demanda articulada por MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA vy, en consecuencia,
dejo sin efecto parcialmente la resolucion dictada por el Juzgado Municipal de
Faltas N.° 4 del Partido de General Pueyrredon, de fecha 29 de septiembre de 2011,
recaida en el expediente administrativo N.° 818 Dig. 8 /2009, solo respecto a ella,
por resultar ilegitima (v. fs. 202 /208).

La Municipalidad de General Pueyrredon, mediante
apoderado, interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, para
afirmar en forma liminar, que la sentencia recurrida viola los derechos de los
consumidores y usuarios consagrados constitucionalmente en el articulo 42 de la
Constitucion Nacional y disposiciones de la Ley N.° 24.240, de orden publico,
puntualmente, el articulo 40 (v. fs. 264 /276 vta.).

Se resuelve a tenor de lo normado en el articulo 52 de la
Ley N.° 24.240 dar intervencion a esta Procuracion General (v. fs. 297).

I.-

Al recurrir se expone que se da satisfaccion a los
requisitos de admisibilidad a tenor de lo dispuesto en los articulos 278 a 280 y 281
del Codigo Procesal Civil y Comercial. Funda la excepcionalidad del cumplimiento
al articulo 280, mencionado.
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I. A.- Referencias del recurrente, sobre los hechos.

Manifiesta que, MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA inicia
demanda tendiente a la anulacion del acto administrativo por vicio en el objeto, dictado
por el titular del Juzgado Municipal de Faltas N.° 4 de la Municipalidad de General

Pueyrredon, que impusiera a la firma una multa, en solidaridad a ARLUNI SRL.

Que en dicha oportunidad, se invoca el quebranta-
miento de lo dispuesto en los articulos 42 de la Constitucion Nacional y 38 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, como asi también, violaciones a
diversas normas de la Ley de Defensa del Consumidor N.° 24.240.

Refiere que la sancion de multa le ha sido impuesta en
razon de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley N.° 24.240, por violaciones a los
deberes de informacion, trato digno, cumplimiento del contrato y buena fe.

Aclara que dichas infracciones se habrian dado en el
marco de la compra de un camién marca Mercedes Benz por parte del Sr.
Sebastian Antonio Benitez Hnatiuk a la empresa ARLUNI AUTO SRL.

Da cuenta que, el Sr. Benitez Hnatiuk inici6 denuncia
contra ARLUNI AUTO SRL ante la OMIC local -Direccion General de Defensa del
Consumidor e Intereses del Contribuyente dependiente del Municipio de Gral.
Pueyrredon -.

Contintia relatando que en dicho organismo se dispuso
la citacion de la empresa MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA, que arrojara como
resultado a la luz de lo normado por la Ley Provincial N.° 13.133, la imposicion de
la citada multa.

Que MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA promovio preten-
sion anulatoria e invoco la falta de legitimacion pasiva, en su condicion de tercero,
ajeno al vinculo entre el denunciante y ARLUNI AUTO SRL.

El juez de primera instancia en lo Contencioso admi-
nistrativo N.° 1 del Departamento Judicial de Mar del Plata, en fecha 12 de
noviembre del ano 2014, resuelve que en el caso no resultaba aplicable la

solidaridad prevista en el articulo 40 LDC, atento que dicho precepto se aplica, a
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criterio del juez de la instancia de origen, Ginicamente en materia de danos.

Entendi6 a su vez, que el incumplimiento de las obliga-
ciones que puede dar lugar a las sanciones del sistema consumeril debe tener en
mira la situacion individual de cada uno de los sujetos alcanzados. Ergo, que el
acto dictado devenia nulo, razon por la cual acogioé favorablemente la pretension

actora, desechando otras cuestiones planteadas.

Refiere el recurrente que contra dicho decisorio se alzo
el Municipio en apelacion.

Hace saber que, entre los agravios, sostuvo que el juez
de grado habria equivocado el analisis juridico de la causa, al interpretar que la
responsabilidad solidaria consagrada en el articulo 40 LDC se vincula con la que
puede llegar a generarse en materia de danos.

Que también se destaco, que para disparar la responsa-
bilidad solidaria dispuesta en el mencionado precepto no se requiere que haya
habido un comportamiento individual de MERECEDES BENZ ARGENTINA SA, sino
que la sola disposicion legal de los articulos 42 de la Constitucion Argentina y 40
LDC habilitan a responsabilizar solidariamente a todos los integrantes de la
cadena de comercializacion, independientemente de que hayan tenido algun

comporta- miento determinado.

Que asimismo se expuso que la responsabilidad solidaria

puede ser también aplicada en el ambito del derecho sancionatorio.

Da cuenta que la Camara en lo Contencioso Adminis-
trativo del citado departamento judicial, en fecha 3 de noviembre del afo 2015,
sentencia desestimando integramente el recurso de apelacion deducido por la

1

Comuna accionada, confirmando el pronunciamiento de grado, “...aunque con
distintos argumentos, en cuanto hizo lugar a la demanda articulada por Mercedes-
Benz Argentina S.A. contra la Municipalidad de General Pueyrredon, declarando la
ilegitimidad del acto administrativo dictado por el Juez de Faltas del Juzgado N.° 4

que impusiera a la actora la multa de $ 250.000” (v. fs. 267).

I. B.- Fundamentos invocados en el recurso.
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Al ingresar en la fundamentacion del recurso expone
sobre los requisitos y el objeto del recurso extraordinario intentado. Cita
jurisprudencia de ese Tribunal de Justicia.

Afirma la violaciéon a la ley, al articulo 279, inciso
primero, del Codigo Procesal Civil y Comercial, en cuando lo sentenciado
vulneraria el alcance de los preceptos implicados, articulos 42 de la Constitucion
Argentina y 40 de la Ley N.° 24.240 -LDC-. Cita doctrina y aclara conceptos,

fundandose en jurisprudencia, sobre el contenido del concepto “ley”.

Continta con el analisis de los fundamentos del fallo en
crisis; denuncia la presencia y demostracion de los errores y violaciones en que

habria incurrido el tribunal.

Parte expresando que los puntos centrales, radican en la
existencia o no de vinculo juridico entre las empresas que componen la cadena de
comercializacion para que se haga efectiva la solidaridad prevista en el articulo 40
LDCYy, en la invocacion de la marca como factor atributivo de responsabilidad en

el marco de la relacion de consumo.

Del primer aspecto sostiene que la Alzada entendio
acreditada la ausencia de vinculo juridico entre MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA y
ARLUNI AUTOS SRL impidiendo que le alcancen los efectos derivados del frustrado
contrato suscripto entre la nombrada y el consumidor del producto, aun cuando la
oferta haya recaido sobre un bien, fabricado por MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA.

Expone que la Camara de Apelacién funda su decision
en una serie de precedentes de la Suprema Corte de Justicia. Los menciona;
afirma que segun los sentenciantes, debia de existir una vinculacion juridica entre
quienes integran la cadena de comercializacion de los bienes o servicios objeto de

la relacion de consumo, para generar la responsabilidad solidaria.

El recurrente entiende que ello no seria lo que surge del
articulo 40 de la LDC, al no exigir relacion alguna entre quienes integran la

"cadena de comercializacion” (v. fs. 268 vta.).

Aclara que el alcance del régimen de responsabilidad
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solidaria, mas alla de los postulados que emergen de la normativa aplicable
deberia ser abordado a partir del principio de primacia de la realidad. Expone
sobre este principio; indica doctrina, su enclave con el derecho laboral. Transcribe
los articulos 40 de la LDC y 42 de la Constitucion Argentina.

Senala que el precepto citado consagra la proteccion de
los consumidores y usuarios en el marco de la relacion de consumo, y no la
circunscribe a la necesaria existencia de relacion contractual entre los distintos

actores que concurren en calidad de proveedores.

Apunta que en la realidad comercial hoy existente “...los
consumidores se ven atrapados por redes y estructuras contractuales, y cautivados
por marcas de amplio reconocimiento a nivel nacional e internacional”. Para
agregar: “En dicha circunstancia, ni el consumidor mas prevenido en muchos casos
podra saber si contrata con la empresa titular de una marca o que fabrica o importa

bienes, como en este caso Mercedes-Benz Argentina SA” (v. fs. 270).

Afirma que el articulo 42 de la Constitucion Argentina
brinda garantias de proteccion al consumidor o usuario, no siendo necesaria la
existencia de contrato alguno, ya sea entre el consumidor y el o los proveedores,
o entre los distintos integrantes de la cadena de comercializacion.

Aduna que se estaria tutelando al eslabon mas débil de la
cadena comercial, resaltando la persona, la necesidad de protegerla frente a la
debilidad, inexperiencia, y con una finalidad protectoria que encontraria su cobijo
en el ordenamiento juridico aplicable, y en la superacion de la division tradicional
entre lo contractual o extracontractual para el nacimiento del régimen de
responsabilidad. Menciona doctrina vinculada a la relacion de consumo, y a las

notas que la caracterizan.

Reitera que en ningln momento se requiere que para
que se haga efectiva la responsabilidad solidaria exista relacion alguna o vinculo
entre las empresas que integran la cadena de comercializacion; que su exigencia,
desnaturalizaria el régimen protectorio. Enfatiza de la calidad de la marca
requerida y las reglas informales de comercializacion y las exigencias

constitucionales en el marco de los derechos del consumidor.
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Sostiene que MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA es
proveedora en los términos del articulo 2 de la LDC (art. 2°: “Es la persona fisica o
juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profesional, aun
ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion, construccion,
transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacion
de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor estd

obligado al cumplimiento de la presente ley...”).

Manifiesta que por ende, integra la cadena de
comercializacion aun cuando no tengan vinculo alguno con quien, en definitiva,
contrata directamente con el consumidor. Cita doctrina, en pos de agravar las
responsabilidades sobre marcas significativas en el mercado y las expectativas del
eventual consumidor junto al consiguiente deber de obrar con prudencia y evitar
el uso indebido de la marca.

Esgrime que no deberia recaer en el consumidor la
carga de probar esta vinculacion, para hacer efectiva la solidaridad, como

pretenderia el fallo en crisis.

Sostiene que al tratarse de una marca reconocida,
genera una apariencia, y esa apariencia crea una expectativa y confianza que
mereceria una especial proteccion, en especial al tratarse de un negocio juridico,
al que califica de complejo y en el que todos los agentes intervinientes debieran
resultar legitimados pasivos frente al consumidor y a una ley de orden publico que

entiende expresamente los incorpora en la condicion de responsables solidarios.

Solicita que MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA sea
declarada responsable solidaria en virtud de la confianza por ella generada en el
consumidor, dada su impronta en el mercado, que lo habria decidido a contratar
el plan de que se trata.

Afirma que no desconoce los precedentes jurispru-
denciales, que cita, a que hace referencia la Camara de Apelacién y su aplicacion

a los fabricantes /importadores cuando existe concesion.

Anade que con posterioridad al dictado de esos fallos se
dicté sentencia en causa C. 115.486, "Capaccioni” (2014), en donde se habria
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responsabilizado a la empresa fabricante o importadora por desperfectos en
automotores vendidos por sus concesionarios, por lo que entiende que el criterio

del cimero provincial ha ido variando en esta materia.

Sostiene que la interpretacion realizada por la Camara de
Apelacion implica una violacion a la ley en los términos del articulo 279, inciso 1° del
Codigo Procesal Civil y Comercial, al vulnerar el alcance de las normas involucradas

exigiendo requisitos que no surgen de ellas, ni de su interpretacion armonica.

En cuanto al aspecto vinculado a la invocacion de la
marca como factor atributivo de responsabilidad, en el marco de la relacion de
consumo, da cuenta de lo expresado en el articulo 2 de LDC vy la inclusion como

proveedores, de quienes conceden la marca.

Enlaza la cuestion de la marca a la buena fe y a los fines
tuitivos; destaca su importancia y que, recibiria igual fuente que Ila
correspondiente a la proteccion de la leal competencia entre empresarios.
Menciona doctrina sobre las mayores obligaciones frente al consumidor y en el
caso, al tratarse de “marcas notorias”, la confianza generada en el consumidor,
quien contrataria basandose en ella (v. fs. 273 vta.).

Esgrime que el Juez de Faltas resalt6 la improcedencia de
trasladar en el consumidor una obligacion que la ley pondria en cabeza de todo aquel
que intervenga en la cadena de comercializacion, como ser la de comprobar la falta de
vinculacion entre las firmas. Cita jurisprudencia de la Corte de Justicia de la Nacion,
in re “Ferreira, Victor” (2006); menciona doctrina en cuanto a la responsabilidad
extracontractual fundada, en la violacion de la confianza y el derecho a su
resarcimiento. También da cuenta de la doctrina-principio de la apariencia y en el
caso su respaldo en los articulos 58 de la Ley N.°19.550 y 40 de la Ley N.° 24.240, junto

a la situacion de hecho, su notoriedad e idoneidad para llevar a engano (v. fs. 275).

Sostiene que adquiere importancia cuando se utilizan
logotipos, como en el caso de autos, que llevarian a que el consumidor pueda
legitimamente confiar en que esta contratando con el mismo fabricante/

importador.

Aclara que la falta de informacion, las reglas del funciona-

111



DEFENSA DEL CONSUMIDOR O USUARIO

miento interno de las redes contractuales, o la existencia o no de vinculo entre quienes
conforman la cadena de comercializacion no interesarian al consumidor al generar

“...una apariencia de unidad que es lo que legitima la accion del consumidor” (v. fs. 275 vta.).

Afirma que quien es titular de una marca importante,
como MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA, debe adoptar todos los medios
necesarios para evitar que los consumidores pudieran ver frustrados sus derechos
cuando estén contratando de buena fe con terceros que hagan uso indebido de las

marcas. Cita jurisprudencia de la Camara Nacional de Comercio.

Entiende que la imputacion basada en la apariencia
juridica esta en la base de la responsabilidad de las cadenas de oferentes en el
derecho de consumo; con mencién del mencionado articulo 40. Cita doctrina en

cuanto a la télesis de la defensa del consumidor.

Concluye que se podria responsabilizar al titular de una
marca, en virtud de la teoria de la apariencia, cuando se ofrecen bienes o servicios
que contengan dicha marca aun cuando su titular no haya intervenido en la
conclusion del negocio.

I. C.- En consecuencia, solicita que se haga lugar al recurso
extraordinario impetrado y su violacion a la ley - articulos 42 de la Constitucion
Argentina y 40 de la LDC- en los términos del articulo 279, inciso 1° del Codigo
Procesal Civil y Comercial, por haberse interpretado los hechos planteados

vulnerando su alcance. Deja presentada, la cuestion federal.
I1.-
Estimo que el recurso no podria prosperar.

II. 1.- Para ingresar en el analisis sobre la procedencia
del recurso, es necesario atender a la plataforma factica y juridica, sobre la que
cabe subsumir las circunstancias del caso.

A. En primer lugar, cabe poner de resalto que el senor
Sebastian Antonio Benitez Hnatiuk habria resultado un adquirente frustrado de un
plan de ahorro, para la adquisicion de un camion MERCEDES-BENZ 1634 O km.
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Plan que, conforme a detalle de fs. 18 vta. de la copia
certificada del Expte 8118 DIG 1 Ano 2009, acompanado sin acumular, en adelante,
“Expte. adm.”, se efectuaria a “Circulo de Inversores SA de Ahorro para Fines

Determinados”.

Dicha compra y reserva de plan, la habria efectuado en
la firma ARLUNI AUTO SRL, oferente del plan.

El sefior Benitez Hnatiuk habria entregado sumas de
dinero a la firma, y en virtud de la modalidad suscripta -expresa- que, debia integrar
cuatro cuotas de $ 4.639 cada una, asegurandole ARLUNI AUTOS SRL, la entrega del
camion con la cuarta abonada. Consta facturas: N.° 0001-00001694, fs. 12 del 15 de
abril de 2008 por $14.800; N.° 0001-00001679, fs. 13 del 14 de abril de 2008 por $ 2000;
N.° 0001-00001621, fs. 14 del 13 de mayo de 2008 por S 4639; N.° 0001-00001695, fs. 15
del 15 de abril de 2008 por $ 3.200; N.° 0001-00001669, fs. 16 del 21 de abril de 2008
por $ 1439 y N.° 0001-00002199, fs. 17 del 20 de junio de 2008 por $ 4.639 (v. a fs. 18, 18
vta. y 19, la reserva, N.° 00000900 del 15 de abril de 2008, por un total de S 16.800).

Solicitd, por carta documento de dia 15 de julio de 2008, la
restitucion de lo abonado que correspondia a la suma de S 30.717 (v. fs. 11, Expte. adm.).

Denuncia en su oportunidad, que previo a abonar la
cuarta cuota, se le habrian dado a conocer las formas para perfeccionar la
adquisicion de dicho bien: “documentacion personal adicional” (9 de junio de 2008,
v. fs. 8: “a) seis ultimos pagos del de IVA o Monotributo y resena de actividad firmada
por el titular, b) Inscripcion ruta, c) Declaraciones Juradas de deudas actualizadas
(comerciales, fiscales, previsionales, bancarias, financieras, etc.), firmadas por el
titular y CPN; e) ultima Declaracion Jurada de Ganancias y bienes personales; f)
Detalle parque movil (copias de titulos y/o pagos de ultimas patentes; g) Cliente

bancarizado; h) Verificacion teleféonica; i) Informe ambiental”).

No consta en las actuaciones que tengo en vista, cual o
cuales, de dichas formas, no estaban a su alcance satisfacer; mas atendiendo a las

caracteristicas del vehiculo y a su condicion de contador publico.

Tampoco se tiene real certeza -ante lo solidario de la
multa- si habria sido intentada la satisfaccion de ella, como de las sumas abonadas
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(v. fs. 8) al titular de la agencia, e incluso si fue objeto, ante la eventual firmeza de
lo obrado administrativamente en relacion a ARLUNI AUTO SRL, del inicio de
apremio (arts. 63 y 64 de la Ley de la Provincia de Buenos Aires N.° 13.133).

A fs. 26 a 45 del Expte. adm. se adjunta documentacion
agregada por MERCEDES-BENZ ARGENTINA, que da cuenta de las agencias que
acttlan como concesionarias y que podrian operar en el marco de la IGJ 26 /2004
y posteriores resoluciones nameros 8 /2015 y 11/2015, entre las que no figura la
mencionada, ARLUNI AUTO SRL.

Se observa del anexo firmado por el cliente, que el plan

de ahorro lo fue con Circulo de Inversores SA 'y podia ser uno, a su eleccion.

En virtud de la clausula quinta, ambos se compro-
metieron a poder ejercer la opcion “...por falta de acuerdo de partes y/o ausencia
del productos y /o imposibilidad de acceso a financiacion y/o crédito, por parte del
cliente y/o Arluni SRL...”, con expresa prevision de restituir los fondos entregados
correspondientes a las cuotas1a 4 (v. fs. 19, Expte. adm.).

De la simple verificacion en la web se advierte que
“Circulo de Inversores SA- Ahorro para Fines Determinados” se encuentra inscripta
en la Inspeccion General de Justicia bajo el nimero 53338, autorizada por dicho
organismo en fecha 13 de febrero de 1976, con contrato social hasta el 15 de
octubre de 2075, cuya sociedad controlante es “Peugeot Citroén Argentina SA”;

cuya actividad principal es: Ahorro para fines determinados.

En sus Planes de Ahorro, la sociedad tiene por objeto
realizar operaciones mediante la asociacion de capitales dentro del sistema
denominado de ahorro para fines determinados. Informacion del informe de
Estados contables al 31 de mayo de 2001 y 2000, en la que también puede verse,
que administra “Autoplan”, plan formado por grupos cerrados y comprende las
lineas Fiat y Peugeot de automotores, y también pick-ups Chevrolet y las lineas de

camiones y tractores Fiat.

Se puede observar en la web que con fecha 11 de marzo
de 2011 el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial N.° 3, Secretaria
N.° 5, decreto su quiebra.
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Asimismo, advierto que no ha tenido intervencion en las
presentes actuaciones quien resultara damnificado (cf. art. 94, CPCC).

B. El 11 de septiembre de 2008, el Sr. Sebastian Antonio
Benitez Hnatiuk formul6 una denuncia ante la Direccion de Defensa del
Consumidor y el Usuario de la Municipalidad de General Pueyrredon contra
ARLUNI AUTO SRL, alegando que la firma incumplié con el deber de brindar
informacién determinante de la voluntad de contratar, como asimismo, que
habria existido ausencia absoluta de lealtad y buena fe en el trato, incumplimiento

de lo acordado e imposicion de clausulas abusivas ( v. fs. 7, 8 /9, Expte. adm.).

Luego, con fecha 10 de octubre del mismo ano 2008,
ante la incomparencia en la Audiencia Conciliatoria de la firma denunciada (la cual
persistira a lo largo del procedimiento), el funcionario resuelve extender “la
denuncia” en virtud de notificacion, la cual ordena a la firma MERCEDES-BENZ
ARGENTINA SA (v. fs. 22, del Expte. adm.).

Dicha empresa se presenta a estar a derecho en
oportunidad de celebrarse la nueva audiencia de conciliaciéon y manifiesta su falta
de vinculacion con ARLUNI AUTOS SRL. A fin de acreditar lo manifestado adjunto
un listado con caracter de declaracion jurada de los concesionarios oficiales de la
marca (v. fs. 26 /45 y 46 del Expte. adm.).

Cerrada la instancia conciliatoria, el titular de la
Direccion de Defensa del Consumidor y Usuario de la Municipalidad de General
Pueyrredon, mediante auto de imputacion N.° 072 /009 del 21 de diciembre de
20009, le atribuyo¢ a las firmas ARLUNI AUTO SRL y MERCEDES-BENZ ARGENTINA
SA la violacion a lo normado por los articulos 42 de la Constitucion Nacional; 38 de
la Constitucion Provincial; articulos 4 (deber de informacion), 8 bis (trato digno),
10 bis (opcion del consumidor ante el incumplimiento de la oferta y del contrato
por el proveedor), 19 (cumplimiento del contrato) y 37 (deber de buena fe) de la ley
24.240, solicitando al juez de faltas que le fije una multa de pesos doscientos
ochenta mil (§ 280.000.-), mas la publicacion de la sancion (v. fs. 68 /73).

Concluida la instancia sumarial, se giran las actuaciones al

Juzgado Municipal de Faltas competente para el dictado de la resolucion definitiva.
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Por resolucion de fecha 29 de septiembre de 2011 el
titular a cargo del Juzgado de Faltas Municipal N.° 4, aplico a las firmas la sancion de
multa de Pesos doscientos cincuenta mil (S 250.000), conforme lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley N.° 24.240 por haberse constatado la violacion a lo normado en
los articulos 42 de la Constitucion Nacional, 38 de la Constitucién Provincial, 4, 8 bis,
19 y 37 de la Ley N.° 24.240; no haberse respetado los términos del articulo 10 bis, y
de acuerdo a lo reglado por la Ley N.° 13.133 (v. art. 1°, parte resolutiva; fs. 84 /94,
espec. fs. 93 vta. y 94, del Expte. adm.).

En lo que aqui resulta de interés, el Juez de Faltas
apuntado en el articulo 40 del Estatuto de los Consumidores y Usuarios determin6
que la empresa MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA -en tanto fabricante del rodado
objeto del contrato celebrado entre el denunciante y la firma ARLUNIAUTO SRL-,

resultaba solidariamente responsable por el dano causado al consumidor.

El articulo 40 dentro del Capitulo X, “Responsabilidad
por danos”, regula: “Si el dano al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de
la prestacion del servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el
distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o
servicio. El transportista respondera por los darnios ocasionados a la cosa con motivo
o en ocasion del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las
acciones de repeticion que correspondan. Sélo se liberara total o parcialmente quien

demuestre que la causa del dano le ha sido ajena’.

El funcionario, al valorar la prueba, tuvo en cuenta
“..que el denunciante ha acompanado documentacion suficiente y fehaciente que
permite en primer término tener por acreditada la relacion de consumo con la firma
denunciada ARLUNI AUTOS SRL, y consecuentemente, la relacion con la firma
MERCEDES-BENZ ARGENTINA. S.A., en virtud de ser ésta quien tiene a su cargo la

produccion del vehiculo en cuestion...” (v. fs. 88, Expte. adm.).

Afirmo6: “En cuanto a la firma imputada MERCEDES-BENZ
ARGENTINA SA, tampoco ha aportado prueba alguna en su defensa que permitiera
cuando menos desvirtuar los dichos manifestados [en la denuncia]..., o probar haber
obrado conteste a derecho” (v. fs. 88, Expte. adm.).
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Luego, al analizar “La posicion del infractor en el
mercado”, destaca el reconocimiento de la firma ARLUNI AUTOS SRL que “no esta

“

en discusion...” y que “..genera en los potenciales consumidores una confianza

preponderante al momento de elegir”.

Agrega: “En tal sentido debemos a su vez referir a la firma
fabricante del rodado Mercedes-Benz Argentina S.A. cuyo marca es sindnimo
internacionalmente de prestigio y garantia de seguridad en la industria

automotriz”.

A ello suma: “Asi la propia empresa en su pagina web
www2.mercedes-benz.com.ar, expone la responsabilidad que atane a la empresa
como parte del compromiso de su marca, sosteniendo que ello no depende del éxito
comercial sino que se trata de un imperativo ético, asi como también de un principio

basico de los negocios legitimos” (v. fs. 93 vta., Expte. adm.).

C. Por su parte, el Juez de Primera Instancia en lo Conten-
cioso Administrativo evalu0, para desinteresar a la firma MERCEDES-BENZ SA, que
la solidaridad a la que se refiere el articulo 40 de la LDC se vincula con la que puede

llegar a generarse en materia de danos (v. fs. 202 /208 vta.; 12 de noviembre de 2014).

Destaco que si bien el articulo 40 impone responsabilida-
des a cargo de distintos integrantes de la cadena de comercializacion, tendiendo a
proteger mas eficazmente los derechos de los consumidores, lo cierto es que dicha
norma se refiere a la responsabilidad solidaria por el dano que resulta del vicio o riesgo

de la cosa o de la prestacion del servicio, y no a otros supuestos, como el de autos.

Aclar6é que la solidaridad prevista en el mencionado
precepto, no habilitaria a sancionar, indiscriminadamente, a todos los sujetos que
numera, precisa que respecto al articulo 2 de LDC no entranaria solidaridad.

Anadi6 que deberia tener en mira la situacion individual
de cada uno de los sujetos y que la solidaridad no puede regir en un ambito donde
deben ponderarse conductas individuales y la falta de prueba al respecto.

Trajo a mencion que en la audiencia de conciliacion de
fecha 26 de noviembre del ano 2008, MERCEDEZ-BENZ ARGENTINA SA,
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acompanoé un listado completo con caracter de declaracion jurada de los
Concesionarios Oficiales de la Marca Mercedes Benz en la Argentina (v. fs. 20 /45
del Expte. adm.), lo que se encontraba refrendado por el acta de comprobacion de
la pagina web (escritura nimero veintisiete), a fs. 108 de los autos principales.

Especifico la falta de vinculacién contractual directa o
indirecta con la empresa MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA en tanto ARLUNI
AUTO SRL no era uno de sus concesionarios oficiales, y no se encontraba dentro

de la cadena de comercializacion.

D. Apelada la sentencia por la Municipalidad de General
Pueyrredon, la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo también
entendi0 que no le asistia responsabilidad a la firma MERCEDES-BENZ
ARGENTINA SA (v. fs. 246 /256; 3 de noviembre de 2015).

En el voto del sefior Juez Mora, al que adhiere el senor
Juez Riccitelli, se analiza el marco legal a la luz de la sancion del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion -Ley N.° 26.994-; se detiene en el articulo 7 respecto a la
interpretacion en materia de vigencia de las leyes; al principio de aplicacion
inmediata y la veda -en principio- a las situaciones o relaciones juridicas ya
constituidas, o a efectos ya producidos, agotados o extinguidos; y su vigencia para
los hechos que estan in fieri o en curso de desarrollo al tiempo de su sancion.

Estima que tanto el acto dictado en sede administrativa,
asi como la totalidad del proceso impugnatorio posterior se desenvolvié en forma

previa a la entrada en vigencia de la Ley N.° 26.994.

Resena los hechos y actos transcurridos antes de la
denuncia, destaca entre otros como firme, el que ARLUNI AUTOS SRL no resulta
ser concesionario oficial de Mercedes-Benz Argentina SA y la inexistencia de

vinculo juridico entre las nombradas.

Atendi6 que para el recurrente, la responsabilidad
emanada del juego armonico de los articulos 42 de la Constitucion Argentina y 40 de
la LDC ostenta caracter objetivo en virtud del principio de proteccion del mas débil
en la relacion de consumo, razén por la cual que exista o no un vinculo juridico entre

los sujetos que integran la cadena de comercializacion no resultaria relevante.
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El Magistrado no acompano tal criterio en virtud del

contexto factico que presenta el sub examine.

Sostuvo que la acreditacion de la ausencia de vinculo
juridico entre MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA'Y ARLUNI AUTOS SRL, resultaba
impedimento suficiente a los fines de que le alcance a la primera los efectos
derivados del frustrado contrato, aun cuando la oferta haya recaido sobre un bien

fabricado por ella.

Cit6 doctrina de la Suprema Corte de Justicia en las
causas C. 93.038 "Garcia" (2007) y C. 105.173 "Bonacalza" (2013) y del propio
tribunal en cuanto a la ausencia de responsabilidad sobre quien no posee relacion

de alguna con la empresa oferente del contrato.

Senald que el hecho de publicitar el camion fabricado
por MERCEDES-BENZ no bastaria para ligarla a la relacion de consumo.

Reflexiono sobre lo afirmado en la decision administrativa
-en la parcela en que alude a la confianza que genera en el consumidor la invocacion
de la marca- para sostener que ello no autoriza por si solo a suponer que medio
intencion alguna de colocarse en directa vinculacion con el consumidor, ni de que
existio un ofrecimiento concreto en relacion a la entrega del rodado dado que no ha

quedado probado que la publicidad en la que posa su mirada el funcionario

administrativo haya sido encomendada o financiada por la constructora del vehiculo.

Afirm6 que pretender extender a MERCEDES-BENZ
ARGENTINA SA la responsabilidad por el incumplimiento contractual provocado
por ARLUNI AUTOS SRL.,, sin que entre ambos sujetos exista, siquiera, una minima
relacion juridica, no es congruente con la correcta interpretacion de las normas

legales invocadas.
II. 2.- En cuanto al fondo.

A. Tengo presente que la normativa relativa a las
relaciones de consumo es especial, y privilegiada en su tratamiento (“Fallos”,
“Prevencion, Asesoramiento y Defensa del Consumidor”, T. 340:172, consid. quinto,

ultimo parrafo, 2017).
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La preocupacion del legislador -signada por la
clarisima prevision del articulo 42 de la Constitucion nacional y la correlativa
contenida en el articulo 38 de la Constitucion provincial- radica en obtener la
efectividad en la proteccion del consumidor. El principio protectorio como
norma fundante es cimiento que atraviesa todo el orden juridico. El propio
articulo 1° de la Ley N.° 24.240, texto segan la Ley N.° 26.361, lo expresa: "La

presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor o usuario”.

Asi cabe recordar al respecto, lo sostenido en su voto,
por el sefior Juez de Lazzari al decidir la causa C 117.760, "G., A. C. contra ‘Pasema

S.Ay otros s/ Danos y perjuicios” (2015).

Sostuvo que constituye una decision de regulacion
especial de una parte de la economia que -por mandato constitucional, se reitera-
apunta a favorecer el ejercicio pleno de los derechos de los mas débiles,
asumiendo que las fuerzas del mercado son infinitamente mas poderosas que el

consumidor aislado.

Para afnadir que es un sistema, un paradigma interven-
cionista del Estado, con el objeto de corregir las consecuencias socioeconémicas
negativas que la realidad demuestra fehacientemente, con su cita a la que me
remito del actual senor Juez Rosatti ("La relacion de consumo y su vinculacion con
la eficaz proteccion de los derechos reconocidos por el art. 42 de la Constitucion

Nacional", en "Revista de Derecho privado y Comunitario”, 2012-1, pag. 77 y sigtes.).

Destaca entre las notas a tener en cuenta la que proviene,
por un lado de lo dispuesto en el articulo 3 de la ley en cuestion en cuanto a la
integracion normativa, a la regla de interpretacion: "En caso de duda sobre la
interpretacion de los principios que establece esta ley prevalecera la mas favorable al

consumidor”.

En coordinacion con ella, complementandola, la que
emerge del articulo 65 en cuanto dispone su caracter de orden publico: “...La

presente ley es de orden publico...”.

B.- En nueva sentencia, el sefior Juez de Lazzari en la

causa C 120.835, “Minnucci” (2018) tuvo oportunidad de analizar y profundizar
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sobre el alcance de la responsabilidad disenada en el articulo 40 de la LDC;
criterios y fundamentos a los que remito y adoptaré en lo sustancial para la
solucion del presente recurso, junto a lo sostenido, en lo propio, por el sefior Juez
Soria en las causas C 93.038, “Garcia” (2007), C105.173, “Bonacalza” (2013) y junto
al voto del senor Juez Genoud, en C 116.878, “larritu” (2014).

En torno al sistema de responsabilidad, con la pica en
Flandes, el Magistrado analiza el articulo 40 de la Ley N.° 24.240 y en su enclave
con el articulo 42 de la Constitucion nacional sostuvo, que importa una obligacion
de seguridad de base constitucional; record6 doctrina de Cosimo Gonzalo Sozzo
("El estado actual de la problematica de los riesgos derivados del consumo:
dimensiones reparatoria, preventiva y precautoria’, Revista de Derecho privado y

comunitario, 2009-1, p. 367 y sigs.).

Ello, para afirmar que sostiene que se ha consolidado en
la jurisprudencia el reconocimiento de la responsabilidad objetiva, solidaria y
unificada de la cadena de proveedores de bienes y servicios, habiéndose puesto fin

a las discusiones, acerca de si el factor de atribucion debia ser objetivo o subjetivo.

Que el autor acepta a la idea de la responsabilidad objeti-
va también la responsabilidad solidaria de la cadena de proveedores de bienes y
servicios, jugando un rol fundamental la recepcion jurisprudencial de la
constitucionalizacion del derecho del consumidor y concluir que el sistema de
reparacion de danos a consumidores es unitario, pues abandonaria la distincion

contractual-extracontractual.

Un Derecho del Consumidor, valiéndose de normas de
orden publico, edificado en una relacion juridica particular, que no es otra que la
relacion de consumo, cuya estructura se construiria sobre el presupuesto de

hecho que importa el consumo como fenémeno o acto social.

Sin embargo, el Magistrado agudamente destaca que en
la esfera del consumo también existen ciertos factores que, demostrados, implican

la exoneracion al régimen de responsabilidad objetiva.

Es decir, al igual que en el Codigo de fondo, en la
Ley N.° 24.240 podemos encontrar determinados acontecimientos facticos que
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eximen a los proveedores de responder frente a los reclamos que hicieran los
consumidores, tales como: a) el caso fortuito; b) la culpa o el hecho del terceroy
¢) la culpa o hecho de la victima (conf. arts. 514 y 1.113 segunda parte, Cod. Civ. y
1.722,1.729, 1.730 y 1.731, Céd. Civ. y Com.).

De los hechos descriptos y a diferencia de lo merituado
en sede administrativa, tal como lo verifican los sentencias en las instancias,
encuentro que efectivamente se ha acreditado por parte de la firma
MERCEDES-BENZ ARGENTINA SA la eximente de responsabilidad basada en el
hecho ajeno y que la queja traida por la recurrente, a los fines de conmover lo
decidido es insuficiente (art. 279, CPCC).

En efecto, recordemos que el Plan suscrito por el denun-
ciante no lo era vinculado a la citada firma, y que la misma, conforme a la
documentacion que se hiciera referencia, no tenia, como una de sus
concesionarias a ARLUNI AUTOS SRL (v. art. 40 in fine: “Sélo se liberara total o

parcialmente quien demuestre que la causa del danio le ha sido ajena”).

Tal fundamento, que se constituye en uno de los pilares
del pronunciamiento recurrido, no logra ser conmovido por los argumentos

planteados por la Municipalidad de General Pueyrredon.

El recurrente plantea ante esta sede un argumento dog-
matico que desconoce la estructura juridica del fallo, se aparta de su idea rectora
y de sus bases esenciales, limitdndose a objetar la exclusion de MERCEDES-BENZ
ARGENTINA SA, sin dar tratamiento a los hechos y a la ajenidad con lo suscitado
en el contrato, parcializando con ello el remedio, el que devendria en ineficaz,
para rever lo decidido (conf. art. 279, CPCC y doctr. causas C. 120.835, cit.

“Minnucci” y sus citas, consid. V. 3.a.).

No es posible omitir la necesaria acreditacion del nexo de
causalidad adecuada como uno de los requisitos indispensables para que nazca el
deber de responder (arts. 1092 y 1093 del CCC; v. voto del Sefior Juez Soria sobre el
vinculo entre concedente-concesionario y la eventual responsabilidad entre las

partes, in re “Garcia”, cit., consid. 3.c.ii; coincidente, “Bonacalza”, consid. 111, b, i y ii).

En la oportunidad referenciada supra, el Magistrado de
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Lazzari destacé -recordando doctrina de la Suprema Corte- que en reiteradas
oportunidades se senald que es requisito ineludible de una adecuada deduccion
del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley la impugnacion concreta,
directa y eficaz de los fundamentos esenciales del pronunciamiento, siendo
insuficiente la que deja incolume la decision por falta de cuestionamiento de los
conceptos y citas legales sobre los que la misma se asienta.

El atacante centra su critica en cuestiones de hecho y
prueba, pero sin lograr demostrar el mentado vicio 16gico. Aun cuando el criterio del
sentenciante pueda ser calificado de objetable, discutible o poco convincente, ello no
es suficiente para tenerlo por absurdo, porque se requiere algo mas: el error grave,
grosero y manifiesto que conduzca a conclusiones inconciliables con las piezas
objetivas (conf. causa C 104.866, “Nieva”, sentencia del 29-08-2017 y sus citas);

supuesto, que no ha sido idoneamente evidenciado por quien se alza (art. 279, CPCC).

Disentir con lo decidido por los sentenciantes o
proponer una argumentacion paralela o distinta no es base idonea de agravios ni
configura el absurdo que da lugar a la via extraordinaria de inaplicabilidad de ley,
puesto que esa anomalia queda configurada cuando media cabal demostracion del
error palmario y fundamental, Gnica via que autoriza la apertura de la casacion
para el examen de las cuestiones de hecho y prueba (SCJBA, C 121.125, “Rubén, Juan
José”, sentencia del 08 /11 /2017, entre muchas).

Lo expuesto y lo dicho habilita a desechar esta parcela

impugnativa y permite repeler las infracciones normativas indicadas.

C. Con relacion a la responsabilidad atribuida por vulne-
racion de la doctrina legal de la causa C.115.486, “Capaccioni” (2014), no advierto
que la recurrente haya demostrado las infracciones denunciadas (art. 279, CPCC);

respuesta sobre el punto se da supra respecto del encuadramiento del caso.

Sin perjuicio de ello, es necesario mencionar que no
puede alegarse la violacion de doctrina legal elaborada sobre la base de hechos
distintos al del caso en que se invoca (Ac. 94.644, “Moroz”, sentencia del
12-07-2006; C. 97.478, “Barraza’, sentencia del 26-08-2009, voto del sefior Juez
Negri, en la causa 105.173, cit., consid. 2. ¢); C 116.483, “Di Cunzolo”, sentencia del
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17/06 /2015, entre otras); en tanto que en la causa se trato de las circunstancias
sobrevenidas de adquirir un auto de alta gama, este no reunia las caracteristicas
ofrecidas por el instructivo del vehiculo, asi como las vicisitudes que el
consumidor tuvo que transitar para hacer valer la garantia, poniendo en juego la
"reparacion no satisfactoria” (articulo 17 de la ley del consumidor), mientras que en
estos actuados estamos ante la adquisicion de uno a una empresa, sin
demostracion de vinculo comercial alguno con la firma que se pretende
responsabilizar. Ello determina la inaplicabilidad del criterio que informa al fallo
citado y que viene siendo lo aqui propuesto y lo decidido, la doctrina aplicada por
la Camara acompanada por la jurisprudencia de este Tribunal que he adoptado y
hecho especial mencion.

D. Finalmente, como se valoro6 en los fallos mencionados,
el principio in dubio pro consumidor -articulo 3 de la Ley N.° 24.240, cc. articulo
1094 del CCyC- no resulta aplicable, toda vez que dicha pauta legal de valoracion de
las constancias y circunstancias debatidas en los procedimientos, creada como una
forma de salvar obstaculos probatorios a la hora de resolver, no encontraria cabida

en el sub examine.

II. 3.- En consecuencia, considero que, no habiéndose
demostrado las infracciones normativas alegadas ni el yerro invocado, podria V.E.,
rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto (arts. 283
y 289, CPCC).

La Plata, mayo 29 de 2018.

DR. JUAN ANGEL DE OLIVEIRA
Subprocurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProvincIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Nosei Mario Alberto c/ Usina
Popular Cooperativa de Necochea
“Sebastian de Maria” s/ Amparo”
A74.723

Suprema Corte de Justicia:

La Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo
de Mar del Plata dicta sentencia haciendo parcialmente lugar al recurso de apelacion

interpuesto por Mario Alberto Nosei.

Por dicho acto, revoca el pronunciamiento de grado y en
consecuencia hace lugar parcialmente a la accion de amparo, otorga legitimacion
expandida al actor y condena a la Usina Popular Cooperativa de Obras y Servicios
Pablicos Limitada de Necochea “Sebastian de Maria” a que se abstenga de incluir en
la facturacion por el suministro de energia eléctrica el concepto ajeno “cuota capital
E.E”, o cualquier otro que con diferente denominacion procure el cobro del
adicional cuestionado, ello hasta tanto dé acabado cumplimiento con lo establecido
en el articulo 78 de la Ley N.° 11.769.

Ordena que la parte resolutoria del pronunciamiento se
dé a publicacion, a costa de la demandada, en el diario de mayor circulacion de las
localidades de Necochea y Quequén, imponiendo las costas de ambas instancias a la
accionada (v. fs. 992 /1011).

Contra el mentado acto la cooperativa dedujo recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 1017 /1030 vta.).

A fs. 1041, se ordena el pase en vista a la Procuracion
General a tenor de los dispuesto en los articulos 52 de la Ley N.° 24.240 y 283 del
Codigo Procesal Civil y Comercial.

L-

Quien recurre expone que ha sido erronea e incorrecta la
aplicacion del articulo 78 de la Ley N.°11.769, de los decretos reglamentarios N.° 2479 /04
y N.°2193 /01, asi como de la doctrina legal de la causa B 54.685 "Cooperativa Limitada de
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Servicios Eléctricos de Pehuajo” (1997).

Entiende inaplicables las normas del derecho del consumo
-Ley N.° 24.240- y el articulo 7 de la Ley N.° 13.928 (v. fs. 1017 vta.).

Solicita que el Alto Tribunal de Justicia case la sentencia de la
Camara de Apelacion y dicte un nuevo pronunciamiento por los motivos de derecho en
que sustenta la pieza recursiva.

El recurrente precisa que ha dado cumplimiento a los
recaudos de admisibilidad del remedio intentado.

A continuacion, pasa a desarrollar los fundamentos que lo
llevan ante ese Tribunal de Justicia.

Afirma que la sentencia causa gravamen irreparable a su
mandante pues, para arribar a la condena, los sentenciantes habrian incurrido en erronea
e incorrecta aplicaciones de normas legales.

En este sentido precisa que se habrian pasado por alto tanto
la normativa especifica establecida por la Ley N.° 20.377 -Ley de Cooperativas-, como
también la establecida en el estatuto que rige la vida institucional de la entidad, deviniendo
en una decision violatoria de los articulos 1° y 4° del Decreto N.° 2193 /01, reglamentario de
la Ley N.° 11.769.

Apunta que la Camara de Apelacion considera a la “cuota
capital EE” como un concepto ajeno y en ese entendimiento erroneamente le aplicaria los
requisitos y previsiones del articulo 78 de la Ley N.° 11.769 cuando resultaria improcedente;

solicita se resuelva tal como lo entendiera el Tribunal del Trabajo.

Sostiene que el fallo se fundamenta en ley, atendiendo prin-
cipalmente a lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley N.° 11.769 -con transcripcion de los
parrafos tercero y cuarto-; a lo dispuesto en el parrafo segundo para el citado articulo del
Decreto reglamentario N.° 2479 /04 y en lo sustancial, a los articulos 1, 3,4 y 6 de Decreto
N.° 2193 /01

Afirma que los conceptos incluidos como los de la cuota
capital no resultarian ajenos y aclara para que se trate de uno ajeno no deberia estar
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vinculado con la condicion de usuario del servicio ptblico de energia eléctrica.

Entiende: “...es claro que el ‘concepto ajeno” resulta ser aquel
rubro que no posea vinculacion con la base imponible tenida en cuenta para el cobro del
servicio publico de energia eléctrica” (v. fs. 1020).

Hace saber que la cuota capital se encontraria estrecha-
mente vinculada con el objeto social de la cooperativa, con la condicion de usuario del
servicio publico de energia como aporte de capital en la facturacion del servicio de
energia eléctrica.

Sostiene que no deberia exigirse la conformidad previa del
usuario-socio, que lo normado por el articulo 78 de le Ley N.° 11.769 haria referencia
exclusivamente a conceptos ajenos y distintos a la creacion y existencia de la mentada

cuota capital, y que por ello no resultaria aplicable dicho precepto legal.

Aduna que, tal como lo entendiera el Tribunal del Trabajo,
dicho concepto se presenta coincidente con lo resuelto en otras circunstancias por el
Ministerio de Produccion. Aclara, atendiendo al concepto de “Fondo solidario”, que el

usuario socio esta obligado por el voto mayoritario de la Asamblea a su aceptacion.

A ello suma un criterio similar que seria el adoptado por la
Asesoria General de Gobierno. Entiende que en la causa B 54.685 surgiria la respuesta en
torno a esta cuestion, en cuanto fija la soberania de la Asamblea de la entidad cooperativa
para imponer decisiones.

A diferencia de lo sentenciado por la Camara de Apelacion,
considera que la cuestion es netamente de derecho cooperativo, regido especificamente
por la Ley N.° 20.337, de contenido estatutario y deberia resolverse dentro de una
Asamblea convocada a esos efectos bajo la normativa especifica.

Expone que la Camara de Apelacion también habria tenido en
cuenta que el fallo era de fecha anterior a la sancion de la Ley N.° 11.769 e inaplicable al caso.
La recurrente afirma que ello no seria asi, que una correcta interpretacion de la normativa
resolveria la cuestion debatida. Transcribe tramos del voto del sefior Juez Hitters a la

segunda cuestion, considerando cuarto, puntos primero, tercero y cuarto de la citada causa.

Anade, que los conceptos habrian sido sometidos a consi-
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deracion del Organismo de Control de la Energia Eléctrica, resolucion 48 /2010.

Califica de erréneo el despliegue normativo realizado por la
Céamara de Apelacion al confundir el tratamiento de un concepto ajeno -en cuyo caso
seria de aplicacion el articulo 78 de la Ley N.° 11.769-, con la cuota capital fijada al socio
por el organismo cooperativo, dirigida al cumplimiento del objeto social y que no

compartiria su condicion.

Realiza precisiones sobre dicho aporte en el marco de laley de
cooperativas, su jerarquia normativa frente al derecho local y especialmente en relacion al
marco regulatorio eléctrico para destacar el valor de la voluntad societaria por encima de
la Ley N.° 11.769.

Remarca que la vinculacion entre la cooperativa y sus socios
se encontraria gobernada exclusivamente por el derecho cooperativo; transcribe lo
propio del articulo 4 de la Ley N.° 20.377.

Refiere que la cuota de capitalizacion de la entidad coope-
rativa seria el resorte legal aplicable por la ley de cooperativas y por el estatuto de la
entidad para equilibrar las pérdidas de los distintos ejercicios que se reflejarian en cada

uno de los balances aprobados por la Asamblea.

Da cuenta que el mecanismo de capitalizacion se encontraria
previsto en los articulos 27y 42 de la Ley N.° 20.337y en los articulos 15, 20 y 83 del Estatuto,
en cuanto determinarian la forma en que deberia establecerse la capitalizacion de la
entidad.

Reitera que la normativa societaria seria la aplicable con
prescindencia del articulo 78 de la Ley N.° 11.769. Enuncia prueba y transcribe lo expresado
por la Asesoria General de Gobierno de la Provincia de Buenos Aires sobre las cooperativas

concesionarias de servicios publicos eléctricos.

De la misma forma hace saber que, para la fijacion y deter-
minacion de la cuota de capitalizacion, la cooperativa se encontraria sometida al control
del Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social ~-INAES- y del Organismo de
Control de Energia Eléctrica de la Provincia de Buenos Aires -OCEBA- entre otros

organismos, acerca prueba a este respecto.
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Esgrime que, a diferencia de lo resuelto en la sentencia, el
organismo de control habria aprobado la inclusion de un concepto no ajeno a la factura del
servicio eléctrico en concordancia a lo establecido en el tercer parrafo del articulo 78 de la
Ley N.°11.769 y al decreto reglamentario; transcribe lo pertinente y expresa que asi habria
sido afirmado por el Tribunal del Trabajo de Necochea.

Ratifica la errénea aplicacion e interpretacion que habria
realizado la Camara de Apelacion, tanto de la Ley N.° 1.769 como de su decreto
reglamentario, al determinar el incumplimiento de los requisitos alli establecidos aun
cuando se habria dado satisfaccion a la normativa vigente en cuanto al contralor de los
organismos estatales, respecto de la implementacion de los conceptos facturados a los

distintos socios del servicio piblico de energia.

La recurrente afirma que los sentenciantes no habrian
advertido que dentro de las facultades de los asociados se encontraba la de convocar a una
asamblea o participar de una ordinaria, a los fines del tratamiento del objeto de reclamo'y
en su caso, lograr la exclusion del concepto a tenor de lo dispuesto por el articulo 47 de la
Ley N.° 20.337 y del fallo de primera instancia, o proceder por igual via a su impugnacion
en los términos de los articulos 61y 62 de la Ley N.° 20.337 y 15, inciso "c", del Estatuto

social. Transcribe la normativa mencionada.

Por consiguiente, afirma que dentro de los procedimientos
sociales existirian mecanismos para atender a la pretension actora, sin vulnerar sus

derechos y con prescindencia de la decision adoptada por los jueces.

Sostiene que la cuestion suscitada por el accionante, socio de
la cooperativa, se encontraria alcanzada por la Ley N.° 20.337 como por las previsiones del
Estatuto social, debiendo haber canalizado en un primer momento sus pretensiones

apoyandose en un régimen legal, convencionalmente aceptado.

La recurrente considera demostrado que el concepto Cuota
Capital EE, resultaria uno, no ajeno al actor, por tratarse de un usuario-socio, y obedecer
ala concrecion del objeto social de la entidad, con fundamento en el articulo 1° del Decreto
reglamentario N.° 2193 /0L

De tal manera, afirma que seria inaplicable el articulo 78 de la
Ley N.° 11.769.
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A continuacion, invoca la preexistencia de la cuota de capi-
talizacion en relacion al dictado de la Ley N.° 11.769, para luego ingresar en el analisis del
articulo 4° del Decreto N.° 2193 y afirmar, que el concepto cuota capital no requeriria
autorizacion expresa previa del socio. Transcribe lo propio del articulado, en referencia a
los conceptos ajenos, los que serian preexistentes a la ley.

En cuanto a la afirmacién del sentenciante de que la
cooperativa habria omitido acreditar el extremo factico contemplado en la norma, destaca
que la inclusion del concepto seria anterior a la ley y no requeriria de prueba que, por el
contrario, el actor seria el obligado a desvirtuar tal circunstancia por alguno de los medios
probatorios y ello no se habria verificado, por lo que la cooperativa habria quedado

habilitada a su inclusion conforme a los procedimientos societarios.

De igual manera, cuestiona la aplicacion de las normas
vinculadas al derecho al consumidor, considera que la Camara de Apelacion habria
incurrido en error al resultar inaplicables a la relacion entre la cooperativa y los socios,
quienes se encontrarian alcanzados “excluyentemente” por las normas del derecho
cooperativo. Cita doctrina y sentencia de camara nacional para diferenciar la calidad
institucional de las cooperativas, €l acto cooperativo y la aplicacion de las normas

especificas, es decir la ley de cooperativas, el estatuto y los principios de ese derecho.

El recurrente, recordando el articulo 118 de la Ley N.° 20.337,
afirma que deberia estarse al régimen legal especifico, teniendo en cuenta que la
aplicacion supletoria de otras normas seria viable en cuanto se concilien con las

disposiciones de dicha ley y con la naturaleza de dichas entidades sociales.

Aduna que conteste con esta legislacion que hace al tipo
asociativo, se encuentra la legislacion provincial que hace a las concesiones y al marco
regulatorio eléctrico.

Destaca el articulo 232 de la Ley Organica de las Municipali-
dades, el cual transcribe, como la naturaleza de la prestacion de servicios de las
cooperativas a usuarios que son asociados; califica esta condicion como un requisito
ineludible para definir que no es el usuario quien tiene la potestad de decidir de ser o no
asociado, que las tarifas son abonadas por los socios, dado que considera que sin este

requisito no existiria la concesion.
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Trae a consideracion lo expresado en el articulo 20 de la
Ley N.° 11.769, conforme Ley N.° 13.173 y sobre dicho precepto, en el Decreto
reglamentario N.° 2479 /04.

Reafirma que los usuarios del servicio eléctrico en las areas
de concesiones municipales prestado por cooperativas deberan adherir en calidad de
asociados para recibir el servicio.

Expone que en razon de ser un servicio ptublico mono-
polico, no podrian impedirle el ingreso como asociado y, en los casos en que pierda tal

calidad - por exclusion- igualmente se deberia continuar prestando el servicio.

Asevera que la prestacion del servicio ptablico no se encon-
traria en colision con el requisito de que el usuario deba asociarse; trae a mencion que
no habria sido impedimento durante el régimen de “mutualismo riguroso”, en que no
era objeto de discusion la necesidad de hacerlo.

El recurrente sefiala que el régimen de la ley de cooperativas
no es un régimen abierto, por lo que no se pondria en el usuario la facultad de elegir
entre asociarse o no y que, al permitir prestar sus servicios a terceros, no trastoca que

sean ellas las que mantengan el poder de decision.

Insiste en la exigencia de ser el usuario un asociado a la
cooperativa para poder acceder a los servicios y, en virtud de dicho vinculo, entiende que

no devendria aplicable la normativa del derecho del consumo.

En otro punto de su escrito, invoca la inaplicabilidad de la
legitimacion expandida y por ello, del articulo 7 de la Ley N.° 13.928.

Considera que la sentencia habria aplicado de manera
erro- nea el articulo 7 de la Ley N.° 13.928 y resultaria violatoria de las leyes N.° 20.337,
N.°12.008, N.° 14.192 y del articulo 43 de la Constitucion Nacional.

Refiere que el fallo habria omitido la ubicacion -en el tiempo y
en el espacio- del sistema eléctrico provincial y nacional de la tltima década.

Que el tribunal habria aplicado errébneamente o violentado las
normas de interpretacion de la prueba pericial rendida en autos, dado que, de haberla
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tenido presente y valorado conforme las pautas previstas en la Ley N.° 12.008, la solucion
hubiera resultado “diametralmente opuesta, so pena de condenar a media provincia de
Buenos Aires a la oscuridad total ” para aclarar que seria lo que ocurriria en los grandes
centros urbanos en temporada pico (v. fs. 1027 vta.; el remarcado pertenece al original).
Remite a la pagina virtual de la Federacion de Cooperativas de Electricidad y Servicios
Pablicos de la Provincia de Buenos Aires Limitada ~-FEDECOBA-.

Resalta el valor del sistema eléctrico prestado por coopera-
tivas en plazas que califica de deficitarias o con grandes extensiones de lineas eléctricas, a

donde no llegarian las empresas privadas.

Con remision a la prueba pericial, destaca que mientras los
costos de operacion de las distribuidoras en el periodo 2003-2014 aumentaron un 2.800 %
la tarifa eléctrica, en el mismo periodo lo hizo a razon del 700 %; que los quebrantos que

advierte el informe pericial seria el correspondiente a los periodos 2010 a 2014.

Realiza aclaraciones en cuanto a las diferencias que existi-
rian entre las cooperativas y una sociedad anonima, destaca las finalidades institucionales
de la primera y se detiene en los congelamientos tarifarios.

Asevera que la sentencia, al expandir los efectos de la
demanda individual al universo de socios, violentaria “...las mas elementales normas de la

ley al imponer coactivamente a 42.885 socios la pretension de 1 solo de ellos” (v. fs. 1028).

Expone que la cooperativa -fundandose en la pericia- es una
institucion de mas de setenta y cinco afos de antigiiedad, que se rige por las normas
legales y estatutarias, “cuyos destinos no merecen ser impuestos por una sentencia de un

Tribunal llamado a actuar por la accion de un solo socio” (v. fs. 1028).
Apunta que se habria violado la propia Ley N.° 11.769.

Destaca que si bien se tuvieron en cuenta las obligaciones que
pesan sobre el distribuidor, al sentenciar se habria omitido hacer referencia a los derechos
que le asisten, con el objeto de desarrollar las actividades econdomicamente viables en
distribucion y transporte de electricidad, cuando al Estado le corresponderia alentar
inversiones para asegurar el abastecimiento de energia eléctrica a corto, mediano y largo

plazo, en condiciones de calidad y precio, alineadas con el costo economico del
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suministro.

Asimismo, hace saber que no se ha atendido a la obligacion
que pesa en la prestataria de garantizar la operacion y confiabilidad de los servicios e

instalaciones de transporte y distribucion de electricidad, que no se cumplirian sin tarifa.

Aclara sobre la inexistencia de cortes del insumo eléctrico
cuando es prestado a través de las cooperativas, aun cuando las ha llevado a recurrir “al

mecanismo de la capitalizacion” para cumplir con los objetivos legales.

Califica de absurda la interpretacion y aplicacion que los
sentenciantes realizan del plexo normativo y de viciada, la que habrian realizado tanto de
la prueba como de los hechos evidentes expuestos en las actuaciones.

Aprecia de falso, incongruente y arbitrario el hecho de con-
siderar que el actor haya pretendido tutelar un bien juridico de caracter colectivo y haber

concentrado el proceso.

Sostiene, el Tribunal habria prejuzgado al dar por hecho la
posible existencia de mdltiples amparos, sin valorar la prueba, advierte que de 42.887
usuarios no existirian mas de dos amparos en tramite, mientras que los restantes pagarian
un valor razonable por el servicio en pos de no sufrir cortes diarios de energia. Remite a fs.
892 vta.

Entiende que seria evidente la violacion del articulo 7 de la Ley
N.°13.928, ante el incumplimiento de lo alli preceptuado, que describe; recuerda la causa
"Halabi" y las Acordadas 32,/2014 y 12 /2016 de la Corte Suprema de Justicia.

Distingue que no habria habido otras intervenciones en la

causa y en especial, de los restantes usuarios, socios de la cooperativa.

Invoca la violacion de la doctrina de la Suprema Corte de la
causa C. 91.576 "Lopez, Rodolfo Osvaldo” (2014) al pretender extender sus efectos al
presente caso, cuando explica, seria un supuesto que califica de inverso.

Que en dicha causa, se habria discutido la inclusion de un plus
tarifario a los no socios de una cooperativa, quienes se veian obligados por una resolucion

asamblearia emanada de una institucion a la que no se hallaban asociados, mientras que en
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el presente caso, el fallo pretenderia imponer a los socios los efectos de una pretension
individual contraria a las decisiones soberanas asamblearias, colocandolos en situacion de
afectados por una sentencia que no habrian solicitado y, revocando decisiones de

autoadministracion de las cooperativas.

Solicita que se haga lugar al recurso revocando la sentencia
“en cuanto otorga al presente fallo le legitimacion expandida en los términos del art. 7 de la
ley 13928” (v. fs. 1029).

Mantiene la cuestion constitucional federal.

Finalmente, bajo el titulo de “Resolucion del litigio”, solicita que
se resuelva conforme a la ley y a doctrina legal invocada, como asi también, las cuestiones
constitucionales introducidas, revocando la sentencia cuyos fundamentos basales
entiende, han sido aplicados errobneamente por un pronunciamiento que califican como

producto de una apreciacion absurda y arbitraria.

Aprecia que se habria desconocido el derecho cooperativo, la
adecuada aplicacion de las normas estatutarias, asi como el marco regulatorio eléctrico de
la Provincia de Buenos Aires, las resoluciones de los organismos de control del Estado, y la

doctrina legal emanada de dicho entramado normativo.

Invoca la inaplicabilidad de las normas del derecho del con-
sumo, y del articulo 7 de la Ley N.° 13.928, ante una interpretacion y aplicacion que
estipula, se habria realizado en forma erronea en detrimento de los derechos de la

cooperativa y en ausencia de una derivacion razonada del derecho vigente.

En definitiva, requiere la revocacion de la sentencia y el

dictado de una nueva aplicando la totalidad del plexo normativo esgrimido al recurrir.
IL.-

Estimo que el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
deberia ser rechazado.

He tenido oportunidad de expedirme sobre una cuestion que
involucra el tema de fondo, en debate en la presente causa, al dictaminar en el expediente
judicial I 2361 “Rodriguez, Mario Rubén”, dictamen con fecha de ingreso a la Suprema Corte
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de Justicia del dia 20 de septiembre de 2016, cuyos criterios y razonamientos tendré en

cuenta a los fines de emitir opinion.

II. 1.- Tomo vista de la presente causa que incluye a usuarios
del servicio eléctrico de la Usina Popular Cooperativa de Obras y Servicios Pablicos
Limitada de Necochea “Sebastidan de Maria” -conforme extension reconocida por los
sentenciantes- cuya pretension propone, se abstenga de incluir en la facturacion por el
suministro de energia eléctrica el concepto ajeno “cuota capital E.E.”, o cualquier otro que
con diferente denominacion procure el cobro del adicional cuestionado ante el

incumplimiento de lo establecido en el articulo 78 de la Ley N.° 11.769.

De tal manera, he de actuar en atencion a lo dispuesto en los
articulos 27 de la Ley N.° 13.133 (BOBue 9,/1/2004; conf. art. 11 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires, primer parrafo) y 52 de la Ley N.° 24.240 (BOA 15/10/1993),
ratificado en lo pertinente por el articulo 24 de la Ley N.° 26.361 (BOA, 7/4,/2008); doctrina
de la CSINA, “Fallos”, “Flores Automotores S.A.”, T. 324:4349, apartado tercero del dictamen
de la Procuracion General de la Nacion al que remitio, la Corte Suprema de Justicia y
“Dilena, Silvia Delia”, T.330:133, apartado cuarto del dictamen de la Procuracion General
de la Nacion al que remitio también, la Corte Suprema de Justicia, cuya doctrina reza en lo
pertinente: “La ley 24.240 integra el derecho comun, toda vez que resulta complementaria de
los preceptos contenidos en los Codigos Civil y de Comercio”) en miras del interés de la ley y
de los usuarios alcanzados por la sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo de Mar del Plata.

I1.2.- En este sendero anticipo que la cuestion involucra a la
Constitucion Argentina, a la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, al decreto ley
N.° 20.337 (BONA 15/5/1973), a la Ley N.° 11.769 (TO por Decreto N.° 1868 /04, BOBue
6/9/2004) con las modificaciones operadas por las Leyes N.° 13.929 (BOBue
30/12 /2008, ref. art. 64), N.° 14.068 (BOBue 30 y 31/12 /20009, ref. arts. 54, incisos “f” y “R”
y 67 inc. “b”), N.° 14.989 (BOBue 29/12/2017, ref. art. 62, inc. “f”) y N.° 15.026, (BOBue
28/05/2018, ref. art. 74), al Decreto reglamentario general N.° 2479/04 (BOBue
3/12/2004) y al Decreto N.° 2193 /01 (BOBue 13-9-2001) reglamentario del articulo 75 de
la Ley N.° 11.769, que hoy subsiste en su contenido y efectos en el articulo 78 y a las leyes

nacional y provincial de defensa al consumidor y usuario.

I1.3.- Razones de método me llevan a considerar, en primer
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término, la cuestion relativa al alcance de la legitimacion de la actora, que ha sido puesta

en crisis por la recurrente.

La accion de amparo promovida por Mario Alberto Nosei
contra la Usina Popular Cooperativa de Obras y Servicios Publicos Limitada de Necochea
“Sebastian de Maria”, ha sido interpuesta en lo que nos interesa, a fin de obtener un
pronunciamiento jurisdiccional que obligue a la accionada a abstenerse de incluir en la
facturacion del consumo eléctrico conceptos que no sean los permitidos por la ley 11.769,
concretamente y especificamente la “Cuota Capital E.E.”, tanto en su factura como en las
del resto de la poblacion de Necochea y Quequén que posea el caracter de

“Socio/Suministro y/o Usuario y/o titular de medidor” (v. fs. 22 vta.).

El actor formula su presentacion invocando la calidad de
usuario del servicio publico de electricidad distribuido por la concesionaria municipal,
-en conformidad a los articulos 52, 53, 230 a 239 del Decreto ley N.° 6769 /58- y la hace

extensiva a otros usuarios, en igualdad de condicion.

Acredita su interés con original de la factura y consumos de
energia eléctrica expedidos por dicha cooperativa, y figura que le debitan entre otros,
dicho concepto (v. fs. 5 de estos actuados y notificacion a fs. 4, con invocacion del

caracter de “socio, usuario y/o consumidor”).

Se agreg6 facturas pertenecientes a otros asociados con
similar imputacion (v. fs. 8 /10 y 14 /15 y 17).

Se advierte que lo hace en su caracter de perjudicado a titulo
individual e invoca un intereés colectivo al pretender la proteccion judicial en el marco de los
articulos 24 y 25y 52 bis de la Ley N.° 24.240, y 19, 23, 24 y 26 inciso “a” de la Ley N.° 13.133;
de las normas constitucionales y tratados internacionales incorporados a ellas; la
afectacion de los principios de supremacia constitucional, legalidad, razonabilidad,
igualdad, el derecho de informacion y defensa de los intereses de los usuarios y

consumidores.

De los actuados se desprende que el acto de facturacion que
emite la Cooperativa guarda relacion con el cobro por el servicio eléctrico, y se cuestiona
un concepto ajeno incorporados a €l y, cuyo abono se exige en forma total junto a los
gastos del servicio.
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Sin duda que la legitimacion constituye un requisito esencial
de la accion (CSIN, “Abarca, Walter José y Otros ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Energia
y Mineria s/ Amparo Ley N.° 16.986”, T. 339:1223, consid. 11; SCIBA, AC 82.123, “Institutos
Meédicos SA”, sentencia del 14-IV-2004, considerando III, a la segunda cuestion, voto Juez
de Lazzariy sus citas; C 96.235, “Fontan, Alfredo”, sentencia del 26-X-2016, considerando

tercero, primera cuestion, voto Juez Negri y sus citas; entre otras).

I1.31- En primer lugar, encuentro acreditado el interés

individual para demandar tal como lo entendi6 el a quo.

De lo contrario no habria caso o legitimacion, requisitos éstos
que se infieren a partir de la situacion factica en que se enmarca la pretension (SCIBA,
doctrina de la causa: 1. 72.580, “Florentin, Liliana y otros”, resolucion del 8-V-13,
considerando tercero y sus citas; I 2.129, “Asociacion de Disenadores Graficos Nicolerios
A.DL.GRA.N.” sentencia de 13-VII-2016, considerando primero, voto Juez Soria a la primera
cuestion y sus citas; 174.218, “Pardo Villarroel”, Resolucion del 17-VIII-2016, considerando
tercero y sus citas; “Codigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Aires y de la Nacion”, R.O. Berizonce y G. H. Quadri. Edit. Abeledo Perrot, cuarta edicion
2016, T. VIII pag. 155).

Se ha sostenido que la invocacion de la calidad de ciudadano,
en principio, sin la demostracion de un perjuicio concreto es insuficiente para sostener la
legitimacion a los fines de impugnar la constitucionalidad de una norma (CSINA, doctrina
de “Fallos”, “Baeza, Anibal Roque’, T 306:1125, considerando cuarto; “Lorenzo,
Constantino”, T. 307:2384, considerando cuarto; “Felicetti, Roberto y otros”, T. 323:4130,
considerando segundo; “Presentaciones Varias con Retardo de Justicia N°1- NN: N.N. T.”, T.
339:477, considerando tercero; entre otros).

En efecto, cabe poner de manifiesto que el de "ciudadano" es
un concepto de notable generalidad y su comprobacion, en su mayoria, no basta para
demostrar la existencia de un interés "especial’ o "directo", "inmediato", "concreto" o
"sustancial" que permita tener por configurado un "caso contencioso" (CSINA, “Fallos”,
“Gomez Diez, Ricardo y otros”, T. 322:528, considerando cuarto, quinto, noveno y décimo
segundo; “Leguizamon”, T. 324:2048; “Thomas, Enrique”, T. 333:1023, considerando quinto,
voto Jueza Argibay; “Monner Sans Ricardo”, T. 337:166, considerando tercero y sus citas; a

contrario sensu, en el que la configuracion del caso resulta diferente a la delineada por el
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Tribunal en precedentes que involucraban otro tipo de derechos: “Colegio de Abogados de
Tucuman”, T. 338:249, considerando noveno, con remision a los votos en disidencia del
Juez Fayt, causas T. “Polino, Héctor y otro”, T 317:335, considerandos once al trece y sus
citas y “Gascon Cotti, Alfredo J. y otros”, T. 313:594, considerandos veinte y veintiuno; y,
“Oehler, Carlos A.”, T. 337:1108, considerando séptimo).

En la mencionada causa “Anibal Roque Baeza” precisamente
se recordo al jurista y juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, de origen vienés,
Félix Frankfurter quien luego de destacar la necesidad de la existencia de “caso” o
controversia’ como premisa para el ejercicio del Poder Judicial, sefiala como pautas que
permiten establecer si se da una controversia definida y concreta, en supuestos en los
que se impugna una actividad administrativa, las siguientes: a) Que la accion
(administrativa) impugnada afecta substancialmente en algin momento los intereses
legales de alguna persona; b) Que la actividad cuestionada afecta al peticionante en forma
suficientemente directa y c) Que ella ha llegado a una concrecion bastante en el ambito
administrativo (Fallo cit., considerando cuarto, in re 341 US, 123, pag. 149 vy sigs.; cc
“Fallos”,“Hogg, David, y Cia. S.A.”, T. 242:353, pag. 362).

La cuestion central traida a decision de ese Tribunal de
Justicia demuestra la presencia de ese interés requerido, especial, directo, inmediato,
concreto y sustancial por cuanto la pretension la radica como usuario de un servicio
publico, a quien facturan conceptos ajenos junto con los rubros correspondientes al
consumo de electricidad; item puntual que se cuestiona en el caso “Cuota Capital EE” que
se lo da por consentido y como tal, incorporado a la factura por consumo de electricidad
ante la circunstancia de invocarse “derechos” cooperativos con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley N.° 11.769.

Finalmente cabe recordar que expresamente el articulo 23 de
la Ley N.° 13.133, ratificado por la modificacion introducida por la ley N.° 14.514 (BOBue
4/7/2013, articulo 1°) reza como introito general de las eventuales pretensiones judiciales
en defensa de los derechos de los consumidores y usuarios: “Para la defensa de los
derechos e intereses protegidos por este codigo, son admisibles todas las acciones capaces de

propiciar su adecuada y efectiva tutela...”.

A lo dicho en este punto anado que ante la presencia de

situaciones mas complejas en las cuales estan en juego derechos constitucionales de
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tercera generacion -tal el caso que nos ocupa- entiendo que es una regla de la
jurisdiccion protectora la elasticidad en la eleccion de las vias procesales, esto a los fines
de superar verdaderos apices formales, teniendo en cuenta que la via elegida pueda
cumplir con la aspiracion de brindar tutela al derecho fundamental.

La reforma del afio 1994 en lo que a ellos respecta, implico algo
mas que una mayor proteccion de facultades personales o colectivas, abren estos nuevos
derechos unaidea diferente de la persona humana, del Estado, de las corporaciones y de las
relaciones entre todos ellos (conf. Maria Angélica Gelly, “Constitucion de la Nacion
Argentina Comentada y Concordada”, Edit. La Ley, afio 2005, pag. 460).

En consecuencia, este aspecto observado por la demandada
deberia ser rechazado.

I1.3.2.- El segundo aspecto que se cuestiona es el vinculado a
la representacion de terceros, siendo mi opinion que nada obstaria a su invocacion y

ejercicio por la actora.

Se sostiene que el articulo 43 de la Constitucion Nacional
abre paso a las causas colectivas y a las formas de legitimacion “andmala o
extraordinaria’, que habilitan la actuacion en el litigio de personas u 6rganos ajenos a la
relacion juridica sustancial objeto del conflicto.

En funcion del tipo de lesion o de la infraccion denunciada, de
la situacion subjetiva comprometida, del debate realizado y de los restantes contornos de
la litis, los tribunales pueden acudir a variados arbitrios para favorecer la mejor
composicion de esta clase de conflictos, entre los cuales ha de estar presente también la
expansion subjetiva de los efectos del pronunciamiento (Causa C 91.576, “Lopez, Rodolfo
Osvaldo c/Cooperativa Eléctrica de Pehuajo s/Sumarisimo”, sentencia de 26-111-2014, a la
que me remito y en la cual se debatieron y decidieron por la via del proceso sumarisimo
cuestiones de aspectos analogos a los de la presente causa; voto Juez Soria, considerando
1°, “c”, ii, segunda cuestion y sus citas; Piero Calamandrei, “Instituciones de Derecho
Procesal”, Traduccion de la 2° Edicion Italiana, Volumen I, pag. 261 y sgtes.; Francesco
Carnelutti, “Instituciones del Proceso Civil”, Traduccion de la 5° Edicion Italiana, Tomo I,
pags. 174 y sgtes.; Hugo Alsina, “Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y
Comercial”, segunda edicion, Tomo I, 1956, pags. 388 y sgtes.).
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Advierto que los temas propuestos en la demanda y ventila- dos
(de hecho y de derecho) se presentan comunes y homogéneos a todo el grupo de usuarios
afectados, a modo de la postulacion de un caso colectivo.

Quien oportunamente demandara puede hallarse inves- tido
de aptitud para instar un proceso de tenor supraindividual ante la implicacion
constitucional y no solo patrimonial del caso; considerando que la accion ha procurado
mantener la igualdad de trato entre los usuarios de un servicio publico esencial, que
compromete al interés general (arts. 42, 43 y concs. de la Constitucion Argentina;
doctrina de los arts. 38, 55 y concs. de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires;
arts. 26, “a”y 27 de la ley N.° 13.133).

De alli que corresponderia asignarle validez a la represen-
tacion que se invoca y ello sin perjuicio, y como se adelantara, de evaluar oportunamente
la fuerza expansiva de la sentencia respecto de los usuarios del servicio de consumo

eléctrico de la Provincia de Buenos Aires.

Se presenta un factor comun de origen de la lesion del
dere-cho, que aqui defiende uno de los directos afectados, que comparte con los
restantes miembros de su grupo en pos de la tutela de los derechos e intereses
transindividuales. Asi, en la especie, el conjunto de lesiones individuales proviene de una
misma conducta -desplegada por la cooperativa accionada- que actta como fuente
causal de las afectaciones individuales, sociales y comulgan los fundamentos juridicos
sustanciales que definen su procedencia o mérito.

También media una homogeneidad factica y normativa que
justificaria la realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada, ya que
el tema en debate -circunscrito al cumplimiento de los recaudos establecidos en el Marco
Regulatorio de la Energia Eléctrica provincial para la facturacion del servicio concesionado
y el derecho de los usuarios involucrados-, no presenta particularidades relevantes que

puedan pregonarse existentes en cabeza de cada uno de los afectados.

Tampoco se vislumbra que se imponga la desestimacion de
un tratamiento concentrado del conflicto, por lo antes dicho, como por los planteos y
argumentaciones de la parte actora, quien no se ha detenido en peculiaridades que

puedan considerarse propias de su situacion personal, en tanto abarca en modo
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suficientemente descriptivo, las cuestiones comunes y homogéneas a todo el referido
grupo de usuarios del servicio eléctrico y expone con claridad la utilidad que tendra para

el resto de los usuarios.

El “Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica’
sefnala como requisitos para el ejercicio de las acciones para la tutela de los intereses
individuales comunes, la adecuada representatividad del legitimado, y la relevancia social
de la tutela colectiva (articulo 2°), extremos que, encuentro suficientemente acreditados
ante la existencia de realidades facticas y juridicas que se proyectan mas alla de la actora y

que se encarnan en verdaderas realidades humanas, necesitadas de proteccion judicial.

De la preferencia europea a favor de la legitimacion a las
asociaciones representativas, nuestra normativa parece inclinarse a la tradicion de origen
anglosajon de las “Class Actions” en la que puede apreciarse también la representatividad
de un individuo, como se prevé ahora en el mencionado Codigo Modelo. Sin embargo, la
estrategia de la Comision Europea en materia de politica de los consumidores 2002-2006
reconoce que los servicios de interés general constituyen uno de los &mbitos politicos en
los que es preciso actuar para asegurarles un elevado nivel de proteccion (v. COM [2002]
208, DO C 137 del 8.6.2002, p. 2), y sin olvidar que corresponde a los Estados miembros
definir requisitos relativos, por ejemplo, al servicio universal, la cobertura territorial, los
niveles de calidad y seguridad, los derechos de usuarios y consumidores y la proteccion
del medio ambiente (v. “Libro wverde sobre los servicios de interés general’,
COM /2003 /0270 final, punto 77).

En una de las comunicaciones de la Comision sobre los
servicios de interés general se establece una serie de principios que pueden ser de utilidad
ala hora de definir las necesidades de los consumidores y usuarios en este &mbito.

Entre ellos destaca: La buena calidad del servicio, niveles
elevados de proteccion de la salud y de seguridad fisica de los servicios, la transparencia
(por ejemplo de las tarifas, los contratos, la eleccion y la financiacion de los proveedores),
la eleccion del servicio y del proveedor, una competencia efectiva entre proveedores, la
existencia de organismos reguladores, la disponibilidad de mecanismos de solucion de
conflictos, la representacion y participacion activa de los consumidores y usuarios en la
definicion y evaluacion de los servicios, y la eleccion de la forma de pago, conceptos que

se pueden acompaiar con los contenidos de la “Buena gobernanza: Organizacion,
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financiacion y evaluacion” (v. 2001/C 17 /2004, el remarcado nos pertenece).

En suma, la Union Europea ingresa abordando su preocu-
pacion por los servicios ptblicos, los temas prioritarios para madurar de los Estados que la
conforman, entre los cuales, el vinculado a los derechos de transparencia, informacion y
participacion entre otros, en materia tarifaria que destaca y desarrolla, en busca de

demostrar plenamente su compatibilidad con el principio de subsidiariedad.

La ley procesal estadounidense, por su parte, reconoce
legitimacion a reclamantes individuales para que ejerciten acciones en defensa no solo de
sus propios derechos e intereses patrimoniales, sino, ademas y de forma simultanea, en
defensa de los analogos derechos e intereses patrimoniales de un nimero indeterminado
de consumidores o usuarios no identificados. Los presupuestos son regulados desde el
ano 1937 en la Rule 23 “Class Actions” “Federal Rules of Civil Procedure” tras su
configuracion inicial por parte de la jurisprudencia estadounidense, distinguiendo

categorias de acciones.

Establece requisitos a verificar, tales como el dato numérico
de los implicados; la presencia de cuestiones factica o juridicas comunes a los distintos
miembros del grupo; la reclamacion iniciada por quien invoca la representacion o incluso
otros miembros y que quien la inicia lo puede hacer irrogandose la representacion de la
clase, y los debe representar adecuadamente. Prevé mecanismos de inclusion personal de
cualquiera de la clase e incluso apersonarse para provocar la exclusion (el texto completo
de la norma puede consultarse en www.law.cornell.edu).

También se aprobo, para evitar efectos negativos con motivo
de excesos en €l ejercicio y en el reconocimiento judicial que las acciones de clase estaba
causando sobre la economia estadounidense, la “Class Action Fairness Act of 2005”, (v. U.S.
Government Publishing Office: www.gpo.gov) centrada en las reclamaciones de
responsabilidad por producto, estableciendo limites econdmicos para tales recla-
maciones o que residan en lugares distintos a los del juez interviniente.

Cercanos a nosotros, en la Republica de Uruguay, en el
“Codigo General del Proceso”, aprobado por la Ley N.° 15.982 (publicada el 14-11-1988), en el

articulo 42 reglamenta, “Representacion en caso de intereses difusos”™

“En el caso de cuestiones relativas a la defensa del medio
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ambiente, de valores culturales o historicos vy, en general, que pertenezcan a un grupo
indeterminado de personas, estaran legitimados indistintamente para promover el proceso
pertinente, el Ministerio Publico, cualquier interesado 7y las instituciones o asociaciones de
interés social que segun la ley o a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del

interés comprometido”. Por el articulo 28 se expresa: Intervencion como parte principal.

“El Ministerio Publico intervendrda como parte en el proceso
unicamente en los procesos relativos a intereses difusos (articulo 42) ...” y en cuanto a los
efectos de la sentencia, el articulo 220 prescribe: “Efectos de la cosa juzgada en procesos
promovidos en representacion de intereses difusos. La sentencia dictada en procesos
promovidos en defensa de intereses difusos (articulo 42) tendra eficacia general, salvo si fuere
absolutoria por ausencia de pruebas, en cuyo caso, otro legitimado podra volver a plantear la

cuestion en otro proceso”.

De tal manera se advierte que las orientaciones a favor de
reconocer participacion y derechos a uno de los sujetos de la relacion juridica, se amplian
dia a dia en busca de encontrar una respuesta a favor de aquella parte débil de ella, a la que
se pretende otorgar una mayor proteccion: Los usuarios; recomponiendo, con un sentido
ético de justicia y de solidaridad social el equilibrio que deben tener los vinculos entre
proveedores del servicio y los usuarios y, que se podrian ver afectados ante las situaciones

abusivas que pueden presentaban en la vida cotidiana.

Los usuarios, en relacion con las reglas del servicio, estan en
una situacion de sujecion a la que deben de acomodarse a la hora de recibir las
prestaciones.

La calificada como “situacion objetiva de los usuarios” es
consecuencia de la aplicacion al ambito de los servicios publicos de la concepcion de
Pierre Marie Nicolas Léon Duguit, segln la cual el derecho subjetivo es una nocion
metafisica y no juridica, de donde el administrado no ostenta frente a la Administracion
derechos subjetivos, sino que goza de una situacion derivada del derecho objetivo, en
nuestro caso de la ley del servicio. Posicion que fuera desarrollada por Gaston Jeze (La
postura de este autor, aparece desarrollada en dos trabajos, el primero publicado en el afio
1912 en la «Revue de Droit Public» bajo el titulo “Essai dune théorie générale sur le
fonctionnement des services publics”, pp. 26 y ss. El segundo publicado en el afio 1943 en esa
misma Revista con el titulo “Appréciation par les gouvernants et leur agents de l'opportunité
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d'agir: réalisation, organisation et fonctionnement des services publics”, pp. 1y ss.). Para Jeze
el servicio publico representa la actividad de la Administracion, que se propone “...el
mejoramiento de las condiciones materiales, intelectuales y morales de la poblacion, es decir,
la paz social duradera” (Cf. fuente, Pedro Collado Escribano, “El usuario ante los servicios

pblicos precisiones acerca de su situacion juridica’, Rev. de Administracion Publica, N.° 82,
pp- 113y ss.).

Desde otra vision social, se solicita que se atienda: “... a que la
empresa se convierta en una comunidad de personas en las relaciones, en las funciones...
(Carta Enciclica “Populorum Progressio” del Papa Pablo VI a los Obispos, Sacerdotes,
Religiosos y Fieles de todo el mundo y a todos los hombres de Buena Voluntad sobre la
necesidad de promover el desarrollo de los Pueblos, parr. 28); de especial preocupacion, a

la hora de tratar los servicios prestados por una Cooperativa.

Asimismo, se predica: “Las actitudes que obstruyen los caminos
de solucion, ..van de la negacion del problema a la indiferencia... Necesitamos una
solidaridad universal nueva...” (Carta Enciclica “Laudato si’, del Santo Padre Francisco,

“Sobre el Cuidado de la Casa Comun”, parr. 14).

Asi en el caso, corresponderia reconocer al actor la posibili-
dad de abrirse hacia aquello que al menos en principio, le pudiera resultar discutible e
injusto y hacerlo atendiendo a la situacion objetiva legal y al interés solidario que pretende:
La facturacion, su contenido y determinaciones, que confluyen en los derechos de
informacion y transparencia (v. art. 38, “..a una informacion adecuada y veraz...” de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y articulo 42: “Los... usuarios de... servicios

tienen derecho... a una informacion adecuada y veraz...” de la Constitucion Argentina).

No puede olvidarse que, en el caso, el centro de la relacion

juridica, el sujeto, es el usuario.

Usuario quien en muchos casos deviene en rehén de un tinico
servicio y sin posibilidades ciertas de intervenir en las macro decisiones politicas sobre el

tema.

Su emergencia por lo pronto, como actor individual le
permite solo participar en temas micro (v. Sue Richards 1994 “El paradigma del cliente en
la gestion publica’, en “Gestion y Analisis de Politicas Publicas”, INAP, Madrid,
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septiembre-diciembre) pretendiéndose no reconocer al menos en principio, la posibilidad
de eleccion sobre una ejercida colectivamente por ciudadanos con un interés comin- en
el caso una Cooperativa- cuyas decisiones se hacen publicas y exigibles para todos, socios
y no socios (cf. art. 5° del Estatuto Social de la Usina Popular Cooperativa de Obras,
Servicios Publicos y Sociales Ltda. de Necochea “Sebastian de Maria™ apartado “a’:
“Proveer energia eléctrica destinada al uso domiciliario, rural, comercial e industrial, etc.; y

la que requiere el servicio publico...”).

A esta altura del reconocimiento realizado por el ordena-
miento juridico argentino como “derechos a favor de los usuarios de los servicios publicos”,
(articulo 42 de la Constitucion Argentina y cc. con lo dispuesto en el art. 38 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires), resultaria conveniente explorar opciones
que garanticen transparencia y ecuanimidad entre las partes involucradas, a través de
mecanismos de prevencion del conflicto, que estimo no llegaria a abastecer plenamente

la mera notificacion preventiva que actualmente se realiza al usuario.

El articulo 42 de la Constitucién Nacional otorgd maxima
jerarquia a los derechos de informacion, consulta y participacion de los usuarios y
consumidores, como asi también a la proteccion de sus intereses economicos. Incluso,
deberia implementarse lo que para determinados conceptos dispone el propio articulo
40, dltimo parrafo de la Ley N.° 1.769: “..con la participacion del Municipio y las
asociaciones de usuarios y consumidores”.

La Corte Suprema de Justicia expuso: “...en materia tarifaria
la participacion de los usuarios de un servicio publico no se satisface con la mera
notificacion de una tarifa ya establecida. Es imperativo constitucional garantizar la
participacion ciudadana en instancias publicas de discusion y debate susceptibles de ser
ponderadas por la autoridad de aplicacion al momento de la fijacion del precio del
servicio...” (CSIN, “Fallos”, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad vy la
Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y mineria s/ Amparo colectivo”, consid. 18,
voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco y considerando 14, voto Juez
Magqueda, T. 339:1077)

Asimismo, atendiendo a que, quien presta el servicio es una
Cooperativa y entre sus objetivos esta el tema educativo y participativo (conf. art. 5° del
Estatuto Social, cit. apartado “I”, cc. arts. 2, inc. 8; 40 inc. 3; 42, inc. 3, 46 y 106 inc. 3, de la

147



DEFENSA DEL CONSUMIDOR O USUARIO

Ley N.° 20.337) podria una de sus actividades ser, la de facilitar los mecanismos de
informacion y participacion, -socios 0 no socios-, en sus decisiones en los temas que

hacen al servicio ptblico.

En esta materia la discusion todavia no esta cerrada,

resultando conveniente, voy a insistir, en explorar opciones que las garanticen.

Sin duda, la sancion de la Ley N.° 14.560 (BOBue, 6 /02 /2014;
fdem Nacion Argentina, Ley N.° 27.351, BONA 17-5-2017), norma que tutela al colectivo de
usuarios “Electrodependientes por cuestiones de salud’, es un camino que contintia en pos
de reconocimientos -en equidad-, en la gestion de un servicio publico relevante, como lo
es, el de la energia eléctrica (cf. Res. N.° 125 /14 de la Secretaria de Servicios Pablicos de la
Provincia de Buenos Aires: por el art. 2 se dispone: “Instruir a las Distribuidoras con
concesion Provincial y Municipal a incorporar en el cuerpo de las facturas que se emitan a
partir de la vigencia de la presente Resolucion, la inclusion de la siguiente leyenda: “Sr/a
Usuario/a: la Secretaria de Servicios Publicos ha dictado la Res. N°/14 (...) que aprobo el
Reglamento que implementa los “presupuestos minimos para electrodependientes por
cuestiones de salud. Si usted considera estar alcanzado por dicho Reglamento consulte a su
Distribuidoray/o al OCEBA”.

Asi cabe tener presente a titulo informativo que la Union
Europea, a través de la Directiva N.° 2012 /27 /UE pone a los consumidores de energia en
condiciones de gestionar mejor su consumo, garantizandoles un acceso facil y gratuito a
los datos de consumo gracias a un sistema de medicion individual; también, por la
Directiva N.° 2010/30/UE se pretende garantizar que la informacion compleja sobre el
consumo Y la eficiencia energética de determinados aparatos domésticos se presente en
un formato claro y comprensible, gracias al cual los consumidores puedan decantarse con

conocimiento de causa por la compra de los aparatos mas eficientes.

En suma, los usuarios del servicio eléctrico que presta la
Cooperativa han tenido en el caso una adecuada representacion de sus intereses, ya no
solo por el resultado de la contienda que aqui habré de proponer, también por haber la
parte actora abastecido adecuadamente la pieza de inicio, con la carga de articular las
cuestiones de hecho y de derecho que se presentan como comunes y homogéneas a todo
el colectivo comprometido que merece mayor estima que aquel reparo que la recurrente

ensaya al desacreditar la legitimacion colectiva del accionante con fundamento en que no
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encontraria tal pretension expansiva sustento en el marco constitucional y confundirla
con una accion popular y que, podriamos incluso calificar de un injustificado rigorismo
formal en atencion a la naturaleza de los derechos que se intentan proteger (CSIN,
“Fallos”, “Defensor del Pueblo de la Nacion”, T. 337:307, considerando séptimo, disidencia
del Juez Maqueda).

La posibilidad de admitir la tramitacion del proceso tal como
ha sido planteado ante el reclamo de proteccion jurisdiccional de derechos de incidencia
colectiva referidos a intereses individuales homogéneos con base patrimonial en principio

no se excluyen del acceso a la justicia.

Tampoco obsta a ello la circunstancia de que se haya
demandado por la via de uno, como el amparo pues, conforme a la finalidad y a los bienes
protegidos, los propios textos constitucionales y legales autorizan el ejercicio de acciones
apropiadas para la defensa de intereses colectivos con prescindencia de las figuras
expresamente disenadas en €l o en las normas procesales vigentes (art. 42: “... La
legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos...”
y, 43: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omision lesiva’. Para continuar: “Podran interponer
esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, ast como a los derechos
de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y
formas de su organizacion...” de la Constitucion Argentina; 20, Gltimo parrafo: “...Todas las
garantias precedentes son operativas. En ausencia de reglamentacion, los jueces resolverdan
sobre la procedencia de las acciones que se promuevan, en consideracion a la naturaleza de
los derechos que se pretendan tutelar”y 38: “...La Provincia proveerd... al establecimiento de
procedimientos eficaces para la prevencion y resolucion de conflictos...”, de la Constitucion
de la Provincia de Buenos Aires (Cc. art. 52, de la Ley N.° 24.240 y art. 26, “a”, de la Ley N.°
13.133; CSINA, “Fallos”, in re “PADEC c/ Swiss Medical S.A. s/ nulidad de clausulas
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contractuales”, T. 336:1236, considerandos 9, su cita y 14).

En definitiva, respecto a este punto, estimo que la propuesta
de la recurrente carece de sostenimiento ante los contenidos especificos que gobiernan

esta clase de relaciones juridicas y bienes colectivos de especial proteccion.

Si atendemos al principio "ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus" no corresponderia hacer distincion donde el legislador no lo hace. La
pretension encuentra un andarivel cierto en aquellas normas constitucionales y legales
-concernientes a la materia aqui ventilada- y previsiones suficientes para garantizar la
tutela judicial efectiva (cfr. arts. 18, 42 y 43 de la Constitucion Argentina; arts. 11, 15, 20-2 y
38 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires; arts. 52 'y 54 de la Ley N.° 24.240
-texto segin Ley N.° 26.361-; arts. 26 inc. “a”; 23y 28 inc. “a” de la Ley N.° 13.133).

La exégesis de la ley requiere la maxima prudencia, cuidando
que la inteligencia que se le asigne no conduzca a la pérdida de un derecho o el excesivo
rigor de los razonamientos no desnaturalice el espiritu que ha inspirado su sancion
(CSINA, “Fallos”, “De Maio, Ana de las Mercedes”, T. 337:1006, considerando séptimo; “Diaz
Cabral, Marcelo Gonzalo y otros”, T. 329:2890, considerando sexto, entre otros) y por ello,
en esa tarea, las palabras de la ley y el espiritu que la nutre han de determinarse en
procura de una aplicacion racional, humana, que elimine el riesgo de un formalismo

paralizante.

Es necesario buscar en todo tiempo una interpretacion
valiosa de lo que las normas, juridicamente han querido mandar, de suerte que deviene
necesario evitar soluciones notoriamente injustas cuando es posible arbitrar otras, de
mérito opuesto, compatibles con el fin coman de la tarea legislativa y judicial (CSINA,

“Fallos”, “Yofre de Vaca Narvaja, Susana”, T. 327:4241, considerando quinto; entre otras).

De tal manera, soy de la opinion para el caso que no
corresponderia decretar la falta de legitimacion de la parte actora en cuanto a los
intereses a los que extiende la pretension, cuando la accion perseguida busca y se

encuadraria en la tutela de intereses colectivos.

I1.4. Antes de abordar la cuestion de fondo, hace al caso
aclarar enrelacion ala Ley N.° 11.769 (BOBue 5/2/1996) -marco regulatorio eléctrico de la
Provincia de Buenos Aires-, que en el ano 2004 se dicta un texto ordenado, el que ha sido
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modificado por las leyes N.° 13.929 (modifica articulo 64, BOBue 30 /12 /2008), N.° 14.068
(modifica los articulos 54, incisos “f” y “f” y 67, inciso “b”, BOBue 30 y 31/12/2009), N.°
14.989 (deroga el articulo 62, inc. “f”, v. art. 59, BOBue 29/12/17) y N.° 15.026 (sustituye
articulo 74, BOBue 28 /5 /18, e integrada esta ultima norma con lo dispuesto por la Ley N.°
15.042, en cuanto a las empresas EDENOR SA y EDESUR SA, y también en atencion a lo
dispuesto en el articulo 20 del Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N.° 714 /92, BOBue
8/8/18), conforme texto ordenado segtn el Decreto N.° 1868 /04, BOBue, 6/9,/2004,
actualizado.

El entonces articulo 75 corresponde al actual 78, que ha
guardado identidad de texto, desde su origen.

Por su parte el Decreto N.° 2479/04 (BOBue 3/12/2004),
aprueba la reglamentacion del marco regulatorio eléctrico establecido por la citada ley,
deroga el anterior acto reglamentario: Decreto N.° 1208 /97, modifica el propio decreto
ordenatorio de la ley: Decreto N.° 1868 /04 -su inciso “g” por “f” del articulo 42, y los
articulos 21y 29-, en aspectos que no hacen a la cuestion y, expresa del articulo 78: “Solo se
admitira la modalidad de facturacion estimada, en forma transitoria, con cardacter
excepcional y en casos debidamente fundados. En los casos de entidades cooperativas, se
requerira la aprobacion por parte del OCEBA, sin perjuicio de la que corresponda al
organismo fiscalizador con competencia en la materia, de conformidad a los términos de la
Ley de Cooperativas 20.337".

El Decreto N.° 2193 /01 (BOBue, 13-09-2001) reglamento el
actual articulo 78 de la Ley N.° 11.769. En la pagina oficial no se advierte reemplazo por la
actual reglamentacion, antes bien dicha norma aparece mencionada entre las

complementarias.

Una simple reflexion haria pensar que habria sido sustituido,
sin embargo, dada sus notas de regulacion especifica para el articulo, entonces 75 y las
circunstancias antes senaladas, me llevan a considerar dicha preceptiva regulatoria
vigente. Tengo asimismo en cuenta lo dispuesto en el articulo 122 del Decreto Ley N.°
7647/70: “Toda iniciativa que modifique o tienda a sustituir normas legales o
reglamentarias, debera ser acompanada de una relacion de las disposiciones vigentes sobre
la misma materia y establecera expresamente las que han de quedar total o parcialmente

derogada. Cuando la reforma afecte la sistematica o estructura del texto, éste se reordenard
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integramente”. Esto tltimo no ha sido el caso del Decreto N.° 2479 /04, reglamentario, en
cuanto al Decreto N.° 2193 /01.

II. 5. Previamente pasaré a anotar la normativa que regula en
lo especifico, la prestacion del servicio eléctrico, luego a analizar las especiales
circunstancias a tener en cuenta al constituir el prestador una sociedad cooperativa; y
finalmente, atenderé a la situacion de los usuarios alcanzados por la prestacion a la luz del

marco constitucional y legal.

IL5.1. El Marco Regulatorio Eléctrico de la Provincia de Buenos
Aires esta conformado en lo principal, por la Ley N.° 11.769; su Decreto reglamentario N.°
2479 /04 y en conformidad a lo antes expresado, por el Decreto N.° 2193 /0L

Ordenamiento que se integra con las clausulas de los
respectivos contratos de concesion, las licencias técnicas correspondientes y las normas
particulares que a tal efecto dicten la Autoridad de Aplicacion y el Organismo de Contralor
en el marco de sus respectivas competencias (v. arts. 1, 2y 23, de la Ley).

La ley N.° 11.769 prescribe que las actividades de generacion,
transporte y distribucion de energia eléctrica en la Provincia de Buenos Aires se regiran
por las normas alli contenidas (art. 1), fijando en su capitulo segundo, los objetivos de la
politica provincial en materia de electricidad, entre los cuales -en lo que aqui concierne-

se enumeran en el articulo 3:

wan,

Inciso “a™ “Proteger los derechos de los usuarios de
conformidad con las disposiciones constitucionales y normativas vigentes”; inciso “b”™
“Establecer un régimen tarifario y de prestacion de servicios unico para la actividad eléctrica
en todo el ambito provincial, con las limitaciones que surgen de su articulo primero sequndo
parrafo...”; inciso “d”: “Asegurar que los importes finales unitarios maximos a pagar por cada
categoria de usuarios, sean equivalentes en todo el ambito de la Provincia de Buenos Aires...”;
inciso “e™ “Promover actividades economicamente viables en la produccion, distribucion y
transporte de electricidad, y alentar inversiones para asegurar a los usuarios el
abastecimiento de energia eléctrica a corto, mediano y largo plazo, en condiciones de calidad
y precio alineadas con el costo econdmico del suministro”; inciso “f”: “Garantizar la
operacion, confiabilidad, igualdad, libre acceso, no discriminacion y uso generalizado de los

servicios e instalaciones de transporte y distribucion de electricidad” e inciso “g”: “Regular las
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actividades de generacion -en lo que corresponda pertinente-, transporte y distribucion de
electricidad, asequrando que las tarifas que se apliquen a los servicios sean justas 7y

razonables”.

En parrafo final expresa: “La actuacion de los organismos
publicos competentes en la materia debera ajustarse a los propositos enunciados, velando por

el cumplimiento de los mismos por parte de los agentes de la actividad eléctrica’.

Los articulos 23 y 25 determinan la obligatoriedad de los
concesionarios provinciales y municipales de distribucion de energia de regirse por dicho
cuerpo legal y su reglamentacion, asi como por las normas particulares que a tal efecto

dicten la Autoridad de Aplicacion y el Organismo de Control.

Dentro del Capitulo noveno -articulos 39 a 44-: “Tarifas”,
regula el articulo 39: “Los servicios publicos de electricidad suministrados por los
concesionarios seran ofrecidos a tarifas justas y razonables, teniendo en cuenta el derecho de

acceso a la energia de todo habitante de la Provincia de Buenos Aires”.

El articulo 40, en lo pertinente, en cuanto a la aprobacion de
las tarifas a aplicar por los concesionarios provinciales y municipales de servicios ptblicos
de electricidad en todo el ambito de la Provincia de Buenos Aires, con las limitaciones que
surgen del Articulo 1° (otorgadas por autoridad nacional), sera atribucion exclusiva de la
Autoridad de Aplicacion, de acuerdo con el régimen y los procedimientos para el calculo
tarifario establecido en los contratos de concesion. Al Organismo de Control le compete
realizar los estudios y establecer las bases para la revision periodica de los cuadros

tarifarios.

En tanto que el articulo 62 (dentro del Capitulo trece) atribuye

al nombrado Organismo, entre otras obligaciones:

En el inciso “a”, de defender los intereses de los usuarios;
inciso “b”, hacer cumplir el Marco Regulatorio; en el inciso “J’, establecer -luego de
formulados los estudios pertinentes- las bases para la revision de los cuadros tarifarios,
controlando que las tarifas de los servicios de electricidad sean aplicadas de conformidad
con los correspondientes contratos de concesion, licencias técnicas y las disposiciones de
la ley; en el inciso “I”, publicar y difundir los principios generales que deben aplicar los

concesionarios de servicios publicos de electricidad, “...para asequrar el libre acceso no
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discriminatorio a sus instalaciones o servicios” y en el inciso “w”, en los casos que
corresponda, “...coordinar su actividad con el érgano provincial competente en materia

cooperativa’.

Por su parte, el Capitulo quince, en lo que estimo relevante
destacar, bajo el titulo: “Derechos de los usuarios”, establece en el articulo 67, los que califica

de “derechos minimos™

Inciso “a™ “Recibir un suministro de energia continuo, requ-
lar, uniforme y general que cumpla con las metas y niveles minimos de calidad que determine
la Autoridad de Aplicacion, a través de los respectivos contratos de concesion otorgados a los
concesionarios de servicios publicos de electricidad”; inciso “b™ (Texto segin Ley 14068)
“Que les facturen sus consumos de energia eléctrica en base a valores realmente medidos, a
intervalos de tiempo regulares y a precios no superiores a los que surgen de aplicar a dichos
consumos, las tarifas contenidas en los cuadros aprobados por la Autoridad de Aplicacion. O
en su caso se ajusten éstas, al sistema prepago de tarifas en las condiciones que autorice la
Autoridad de Aplicacion”; inciso “c”™: “Ser informado en forma clara y precisa acerca de las
condiciones de la prestacion, de sus derechos y obligaciones y de toda otra cuestion y/o
modificacion que surja mientras se realiza la misma, y que pueda afectar las relaciones entre
el prestador y el usuario”; inciso “d™ “Que se brinde a los reclamos que el usuario pueda
efectuar, referidos a deficiencias en la prestacion del servicio y/o a errores en la facturacion
que recibe, un tramite diligente y responsable, dandole adecuada respuesta en los plazos y
modalidacdes que se estipulen en el régimen de suministro;”; inciso “e™: “Efectuar sus reclamos
ante el Organismo de Control, cuando entienda que los mismos no hayan sido evacuados en
tiempo y forma por los concesionarios de servicios ptblicos de electricidad, o cuando
interprete que no han sido debidamente tenidos en cuenta sus derechos”; inciso “g™: “No ser
privado del suministro si no media una causa real y comprobada, prevista expresamente en
la legislacion especifica, el contrato de concesion de su prestador y/o el régimen de
suministro vigente”; inciso “i”: “El acceso a la electricidad como un derecho inherente a todo
habitante de la Provincia de Buenos Aires, garantizandose un abastecimiento minimo y vital”
y “J": “A participar en el Organismo de Control a través de las asociaciones de usuarios

legalmente habilitadas, las que conformaran la Sindicatura de Usuarios”.

El articulo 75, en cuanto hace referencia al abono del sumi-

nistro para alumbrado publico, expresa “...se trasladara en forma discriminada en la
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facturacion al usuario...”.

La Ley expresa en el capitulo diecinueve en “Disposiciones
varias”, articulo 76: “Derdgase toda disposicion legal o reglamentaria que se oponga o

contradiga los contenidos de la presente Ley”.

El articulo 78 (cf. Decreto N° 1868 /04) establece los requisi-
tos a seguir para la incorporacion de “conceptos ajenos” en la factura del servicio eléctrico.

Dicha norma expresa:

“Las facturas a usuarios por la prestacion del servicio ptiblico de
distribucion de electricidad deberan detallar la informacion necesaria y suficiente que
permita constatar al usuario en forma univoca el valor de las magnitudes fisicas consumidas,

el periodo al cual corresponde, los precios unitarios aplicados y las cargas impositivas.

Se debera eliminar la facturacion estimada, en el término que se

fije en cada contrato de concesion.

Podran incluirse en las facturas conceptos ajenos a la presta-
cion del servicio publico, cuando tal procedimiento hubiera sido expresa e individualmente
autorizado por el usuario y aprobado por el Organismo de Control y siempre que se permita
el pago por separado de los importes debidos exclusivamente a la prestacion del suministro

eléctrico.

En el caso cooperativo, la aprobacion mencionada en el parrafo
anterior, deberd responder a la normativa especifica del Organo local competente en la
materia. Podra ser incluido en las facturas, como concepto de prestacion de servicios, el

consumo, medido por alumbrado publico”.

Alo cual agrega que “..La falta de pago de cualquier concepto
ajeno al precio de la energia consumida por el usuario y los cargos que correspondan de
acuerdo con el parrafo primero del presente articulo, no podra constituir causal de
incumplimiento habilitante para la interrupcion o desconexion del suministro a dicho

usuario”.

Por su parte, el Decreto N° 2479 /04 en el articulo 3, incor-
pora al Texto Ordenado del Marco Regulatorio Eléctrico aprobado por el Decreto N°
1.868 /04, el texto del inciso “g” del articulo 42 de la Ley N.° 11769, que pasa como inciso “f”
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del citado articulo, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 42: inciso f): “Los concesionarios de servicios ptiblicos
de electricidad no podran aplicar diferencias en sus tarifas o servicios, excepto que aquellas
resulten de distinta localizacion, tipo de suministro u otro elemento objetivo debidamente

autorizado por la Autoridad de Aplicacion”.
Este decreto, al reglamentar la ley y el articulo 78 senala:

“Solo se admitira la modalidad de facturacion estimada, en
forma transitoria, con caracter excepcional y en casos debidamente fundados”. Para

continuar:

“En los casos de Entidades Cooperativas se requerird la
aprobacion por parte del OCEBA, sin perjuicio de la que corresponda al Organismo
Fiscalizador con competencia en la materia, de conformidad a los términos de la Ley de
Cooperativas N.° 20.337".

Asimismo, el Decreto N.° 2193 /01 que reglamenta el articulo
75 de la Ley, actual 78, establece:

Por el articulo 1°, qué debe entenderse por concepto ajeno:

“Definese como concepto ajeno conforme a lo establecido en el
articulo 75 de la Ley N.° 11.769, aquel agregado a la tarifa neta que no es impuesto, tasa o
contribucion, cuya base imponible no esté vinculada con la condicion de usuario del servicio

publico de energia eléctrica”.

Por el articulo 3, qué conceptos podran incluirse en la
facturacion, ajenos a la prestacion del servicio y bajo qué condiciones:

“Podran incluirse en las facturas otros conceptos ajenos a la
prestacion de servicio publico de energia eléctrica siempre y cuando el usuario hubiere
prestado conformidad en forma expresa e individual, firmando una constancia a esos
efectos, especificando el concepto que se autoriza a incluir y en qué nitmero de suministros.
En ese caso, las facturas deberan contener un detalle del pago que deba realizarse en
concepto de la prestacion del servicio publico de energia, los items que identifiquen los

rubros ajenos a ese concepto y, por ultimo el importe total a abonar que incluira a todos los
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rubros facturados”.

Por el articulo 4°, se dan por incluidos conceptos anteriores a
la sancion de la ley N.° 11.769:

“Los conceptos ajenos que se encuentren incluidos en la factura
al momento de entrar en vigencia la Ley N.° 11.769 se consideraran debidamente autorizados

a los efectos de su inclusion de la misma’.
El decreto en analisis, afirma en el articulo 5:

“La falta de pago de cualquier concepto ajeno al precio de la
energia consumida por el usuario, no constituira causal de incumplimiento que habilite la

interrupcion o desconexion del suministro de energia eléctrica’.

Por el articulo 6, se establece para las distribuidoras muni-
cipales la obligacion de presentar ante el organismo de control cuando facturen
“conceptos ajenos™ “...el sistema de facturacion y pago para su homologacion en un plazo no
mayor a 180 dias de la fecha del presente Decreto y de corresponder, adjuntar las

autorizaciones legales del Instituto Provincial de Accion Cooperativa’.

Finalmente, el articulo 7, también dirigido a las distribui-
doras municipales, que cuando “...no den cumplimiento a las obligaciones que surjan de lo
dispuesto en este acto administrativo, seran pasibles de las sanciones previstas en la
legislacion vigente, debiendo comunicarse tal situacion al Poder Concedente para su
conocimiento”.

I152. La Usina Popular Cooperativa de Obras, Servicios
publicos y Sociales Ltda. de Necochea “Sebastian de Maria” de la Provincia de Buenos Aires
como prestadora del servicio, siendo una sociedad cooperativa, encuentra un tratamiento

especifico en el ordenamiento legal.

La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires fomenta la
organizacion y desarrollo de cooperativas y mutuales, otorgandoles un tratamiento

tributario y financiamiento acorde con su naturaleza (cf. art. 41, segundo parrafo).

I15.2.1. En la Republica Argentina, la Ley Nacional de Coo-
perativas N.° 11.388, que se sanciono en diciembre del afio 1926 (BONA 27 /12 /1926), fue el
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punto de partida e inspiracion de las leyes de cooperativas de algunos paises
latinoamericanos y sus principios fundamentales fueron luego mantenidos y ampliados por
el Decreto ley de Cooperativas N.° 20.337, y cuya primaria regulacion la tuvo en los articulos
392, 393 y 394 del Codigo de Comercio de 1889 (BONA 15/5/1973; v. en lo pertinente:
Beatriz R. Solveira, “El problema del acceso a los fondos documentales de las cooperativas
eléctricas”, Rev. Antitesis, vol. 2, n. 3, jan.-jun. de 2009, p. 458; de la autora, sobre el perfil de
las cooperativas eléctricas en la Argentina: “Estado, cooperativismo eléctrico y electrificacion
rural. La experiencia cordobesa entre 1930 y 1980”, Revista de estudios rurales, vol. 6, n° 12,
segundo semestre de 2006. Centro de Estudios Historico Rurales. Facultad de
Humanidades y Ciencias de la Educacion, Universidad Nacional de La Plata).

Alos dos anos de la Ley N.° 11.388, (1928), una estadistica del
Ministerio de Agricultura revelaba 79 cooperativas urbanas y 143 rurales, las primeras
ubicadas con preferencia en la Capital Federal, en la provincia de Buenos Aires y las
segundas en el Litoral, Coérdoba y Territorios Nacionales (v. Veronica Lilian Montes y
Alicia Beatriz Ressel, “Presencia del cooperativismo en Argentina”, Instituto de Estudios
Cooperativos, Facultad de Ciencias Econdmicas, Universidad Nacional de La Plata,
unircoop, Vol. 1, 2003, p. 11).

Cabe recordar que en el ano 1875 se cre6 la “Sociedad
Cooperativa de Producciony Consumo de Buenos Aires”, inspirada por el sociologo francés
Adolfo Vaillant (1816-1881), que impulso la accion cooperativa en Uruguay y Argentina
para difundir un espiritu inspirado en la prédica y actitud “rochdaleanas”, con un
proposito de mejoramiento del pueblo obrero (v. Daniel Plotinsky, “Origenes vy
consolidacion del cooperativismo en Argentina’, Revista Idelcoop, N.° 215, Marzo 2015,
Instituto de la Cooperacion, Fundacion de educacion, investigacion y asistencia técnica.
IDELCOOP, p. 160).

Una cooperativa de servicios publicos posee rasgos particu-
lares. En este sentido “..el objeto de las cooperativas de servicios publicos es el de la
prestacion de uno o mds servicios que satisfacen necesidades colectivamente sentidas en la
comunidad, que por razones técnico-economicas requieren una organizacion empresaria
unificada de produccion y/o distribucion y que a su vez deben brindarse en condiciones de
generalidad, continuidad e igualdad para todos los usuarios” (v. Alfredo Victorino Callejo,

“Cooperativas de Servicios Publicos, Comunidad y Estado”, Cuadernos de Economia Social,
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ano VI, nimero 10, IAIES; Buenos Aires, noviembre de 2000).

Otra de las expresiones que se utilizan para denominar a este
tipo de cooperativas, mas atin cuando han sumado otras actividades a la de prestacion del
servicio publico, es la de Cooperativas de Servicios Comunitarios. Estas organizaciones
realizan una actividad complementaria a la del Estado en tanto que prestan un servicio que
reviste caracteristicas de ptblico, sumado al hecho que no dejan de ser organizaciones

pertenecientes al ambito civil.

Los Principios Cooperativos son lineamientos por medio de
los cuales las cooperativas ponen en practica sus valores. En el Congreso de la Asociacion
Cooperativa Internacional, ACI, realizado en Manchester el 23 de septiembre de 1995, se

expusieron siete principios, que son los que orientan su comportamiento:

1°.- Adhesion abierta y voluntaria: las cooperativas son orga-
nizaciones voluntarias, abiertas para todas aquellas personas dispuestas a utilizar sus
servicios y dispuestas a aceptar las responsabilidades que conlleva la condicion de socios,

sin discriminacion de género, raza, clase social, posicion politica o religiosa.

2°.- Control democratico de los socios: las cooperativas son
organizaciones democraticas controladas por sus socios, quienes participan activamente
en la definicion de las politicas y en la toma de decisiones. Los hombres y mujeres elegidos
para representar a su cooperativa, responden ante los socios. En las cooperativas de base,
los socios tienen igual derecho de voto (un socio, un voto), mientras en las cooperativas de

otros niveles también se organizan con procedimientos democraticos.

3°.- Participacion economica de los socios: los socios con-
tribuyen de manera equitativa y controlan de manera democratica el capital de la
cooperativa. Usualmente reciben una compensacion limitada, si es que hay, sobre el
capital suscripto, como condicion de socio. Los socios asignan excedentes para cualquiera
o todos los siguientes propositos: el desarrollo de la cooperativa, mediante la posible
creacion de reservas, de las cuales al menos una parte debe ser indivisible; los beneficios
de los socios en proporcion con sus transacciones con la cooperativa; y el apoyo a otras

actividades, segin lo aprueben los socios.

4°.- Autonomia e independencia: las cooperativas son orga-

nizaciones auto- nomas de ayuda mutua controladas por sus socios. Si entran en acuerdo
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con otras organizaciones (incluyendo gobiernos) o tienen capital de fuentes externas, lo
realizan en términos que aseguren el control democratico por parte de sus socios y

mantengan la autonomia de la cooperativa.

5°.- Educacion, entrenamiento, e informacion: las coopera-
tivas brindan educacion y entrenamiento a sus socios, a sus dirigentes electos, gerentes y
empleados, de tal forma que contribuyan eficazmente al desarrollo de sus cooperativas.
Las cooperativas informan al piiblico en general, particularmente a los jovenes y creadores

de opinion acerca de la naturaleza y beneficios del cooperativismo.

6°.- Cooperacion entre cooperativas: las cooperativas sirven a
sus socios mas eficazmente y fortalecen el movimiento cooperativo, trabajando de
manera conjunta por medio de estructuras locales, nacionales, regionales e

internacionales.

7°.- Compromiso con la comunidad: la cooperativa trabaja
para el desarrollo sostenible de su comunidad por medio de politicas aceptadas por sus
socios (v. Narciso Paz Canalejo, “Principios cooperativos y prdcticas societarias de la
cooperacion”, Dialnet, Universidad de La Rioja, Espaiia, articulo N.° 1148525).

Desde el afo 1895, la Alianza Cooperativa Internacional -que
de acuerdo a la clasificacion de la ONU es una ONG de grado uno- es la autoridad méaxima

para definir las cooperativas y elaborar sus principios basicos.

De tal modo, cumpliendo con el mandato de ser un organismo
rector se ha ocupado de la revision periodica de su situacion. En el ano 1995, ACI reformulo
los principios cooperativos, como instrumentos operativos; defini6 los valores
cooperativos, como elementos permanentes que inspiran a las cooperativas y sus socios y
aprobo su primera definicion de la naturaleza de las cooperativas en los cien anos de
existencia de la organizacion, armonizando lo atinente a la caracterizacion sobre qué son

las cooperativas.

Se sefialan entre sus notas relevantes: su caracter demo-
cratico y auténomo, la combinacion de la autonomia local con la integracion internacional
y el hecho de constituir una forma organizativa en que los ciudadanos utilizan sus propios
medios y la responsabilidad de cada uno para alcanzar objetivos no sélo econémicos, sino
también sociales y ambientales, como la erradicacion de la pobreza, la obtencion de
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empleos productivos y el fomento de la integracion social.

Se debe recordar en cuanta a la importancia del Coope-
rativismo en la Argentina y su proyeccion en el MERCOSUR, entre otros importantes
documentos, la Declaracion de las Organizaciones Cooperativas de Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay integradas en el FCES “Cooperativas El rostro Humano de la
Economia”, Rio de Janeiro, junio de 1999; la Declaracion del 25 de setiembre de 2003, V
Sesion Plenaria RECM Asuncion, Paraguay y la Declaracion del 27 de Noviembre de 2003,
VI Sesion Plenaria RECM Montevideo, Uruguay, donde se rescatan los contenidos del
Comunicado Conjunto de la Cumbre de Presidentes de los Estados Partes del
MERCOSUR.

Asimismo, la Recomendacion N.° 193 de la OIT: “Recomen-
dacion sobre la Promocion de las Cooperativas” aprobada el 20 de junio del 2002, es un
instrumento orientador para una accion de gobierno, con definiciones claras de las
implicancias de una politica publica integral para el sector (v. documento: “Politicas
Publicas y materia de Cooperativas’, Reunion especializadas de cooperativas del

MERCOSUR, Serie juridica, Intercoop editora Cooperativa Limitada, Buenos Aires).

Cabe distinguir respecto a ellas, el informe sobre “Situacion y
potencialidad del cooperativismo como actor de desarrollo”, elaborado por el entonces
Secretario General de las Naciones Unidas, a solicitud de la Asamblea General, y a los
efectos de aprobarse como propuesta de accion para los gobiernos (Leén Schujman,
“Naciones Unidas y el Cooperativismo”, Revista de Idelcoop - Afio 1987, Volumen 14, N.° 53).

En la Resolucion de la Asamblea de Naciones Unidas N.°
56 /114 del 19 de diciembre del afio 2001, se sefiala la atencion de los Estados miembros, del
proyecto de directrices encaminadas a crear un entorno propicio para el desarrollo de las
cooperativas que habran de tener en cuenta al elaborar o revisar sus politicas nacionales
sobre las cooperativas; alienta a los gobiernos a que sigan examinando, segin proceda, las
disposiciones juridicas y administrativas que rigen las actividades de las cooperativas, con
miras a garantizarles un entorno propicio y a proteger y promover su potencial para
ayudarles a lograr sus objetivos (Reconoce como antecedentes: Resoluciones ONU 47 /90;
49 /155, 51 /58 y 54 /123)

I1.5.2.2. Luego de una breve sintesis de antecedentes, pasando

161



DEFENSA DEL CONSUMIDOR O USUARIO

al Decreto ley N.° 20.337, se advierte que no solo hace referencia a los asociados, también
prescribe respecto a los “no asociados” y lo hace al atender la cuestion del concepto y
caracteres de las cooperativas:

Articulo 2, inciso 10: “Prestan servicios a sus asociados y a no
asociados en las condiciones que para este ultimo caso establezca la autoridad de aplicacion

y con sujecion a lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 42”. Y, este Gltimo expresa:

“Se consideran excedentes repartibles solo aquellos que
provengan de la diferencia entre el costo y el precio del servicio prestado a los asociados”.
“Distribucion y destino de excedentes generados por prestacion de servicios a no Asociados™
“Los excedentes que deriven de la prestacion de servicios a no asociados autorizada por esta

ley se destinaran a una cuenta especial de reserva’.

La misma norma bajo el titulo de “Cooperativas de servicios

publicos Uinicas concesionarias”, establece en el articulo 20:

“Cuando las cooperativas sean o lleguen a ser unicas conce-
sionarias de servicios publicos, en las localidades donde actuen deberan prestarlos a las
oficinas de las reparticiones ptblicas nacionales, provinciales o municipales, sin el requisito

previo de asociarse y en las condiciones establecidas para sus asociados”.

El concepto “Cuota Capital EE” se ha venido facturando por la
Cooperativa y expresa el recurrente su legalidad a tenor de lo previsto en los articulos 15
(obligaciones de los asociados), 20 (cuotas e incrementos a suscribir e integrar) y 83
(deberes y atribuciones del Consejo de Administracion) del Estatuto Social, como asi
también, en razon de lo dispuesto en los articulos 27 (sobre el procedimiento para la
formacion e incremento del capital) y 42 (sobre excedentes repartibles) de la Ley N.°
20.337 (v. fs. 300).

Se invoca que los diferentes porcentuales de capitali- zacion
para los distintos escalones tarifarios se determinan por resoluciones del Consejo de
Administracion, quien a su vez se ajusta a los lineamientos de un plan de gestion anual
aprobado por Asamblea y que la pericia da muestra de las diversas aprobaciones de Cuota
Capital aplicadas a las facturas de energia eléctrica.

Recuerda la Resolucion N.° 626 /12 provincial que acordara
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incorporar en la facturacion una “cuota extraordinaria mensual” con el objeto de destinar
dicho importe al cumplimiento de los planes de inversion y mejoras del servicio publico,
previa autorizacion del Organismo de Control de Energia Eléctrica de la Provincia de
Buenos Aires (OCEBA).

Asimismo, el recurrente hace mencion de lo dispuesto en la
Resolucion N.° 48 /10 del OCEBA a los fines de determinar a la Cooperativa como

autoridad de decision en el tema de incorporar dicho concepto (v. fs. 1021 vta.).

Dicho esto, no puede dejar de atender y de dar a conocer, que
el mismo OCEBA por la Resolucion N.° 167 /18 ante consulta vinculada a la concesionaria y
al rubro tarifado resuelve en el Marco Regulatorio de la Actividad Eléctrica de la Provincia
de Buenos Aires, lo actuado en el Expediente N.° 2429- 1882 /2018.

Al asi hacerlo considera que el articulo 78 de la Ley N.° 11.769,
dispone que las facturas a usuarios por la prestacion del servicio publico de distribucion de
electricidad deben detallar la informacion necesaria y suficiente que permita constatar al
usuario en forma univoca el valor de las magnitudes fisicas consumidas, el periodo al cual

corresponde, los precios unitarios aplicados y las cargas impositivas.

Afirma que la incorporacion en las facturas a usuarios de
conceptos ajenos a la prestacion del servicio publico de distribucion de energia eléctrica,

resulta de interpretacion restrictiva.

Recuerda lo reglamentado en el Decreto N.° 2193/01, la
defini- cion de concepto ajeno y lo establecido en el articulo 78 y su reglamentacion, en
cuanto la incorporacion de dichos conceptos que debe quedar sujeta a: la autorizacion
expresa e individual por el usuario, que se permita el pago por separado de los importes
debidos exclusivamente a la prestacion del suministro eléctrico y a la correspondiente
aprobacion del Organismo de Control de Energia Eléctrica de la provincia de Buenos Aires.

Aclara como concepto de prestacion de servicios, solo la

inclusion del consumo por alumbrado puablico.

Criterio concordante con lo decidido por el a quo en inter-

pretacion y aplicacion de la ley.

El OCEBA da cuenta que a través de la Resolucion MIySP N.°
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419 /17 se aprobo la Revision Tarifaria Integral y los cuadros tarifarios aplicables durante
el periodo de 5 anos, que permiten a los distribuidores provinciales y municipales,
obtener el ingreso necesario para la prestacion del servicio ptblico de distribucion.

Que puntualmente el articulo 47 de dicho acto establece que
los distribuidores no podran incorporar en su facturacion conceptos adicionales
destinados a cubrir costos vinculados al servicio publico de distribucion de energia
eléctrica, sin la aprobacion previa del Organismo de Control de Energia Eléctrica de la
provincia de Buenos Aires (OCEBA).

Se recuerda que los usuarios tienen derecho a que se le
facture el servicio efectivamente prestado y vinculado con el servicio publico de
distribucion de energia eléctrica, debiendo las facturas ser claras y transparentes, de
conformidad con lo dispuesto en el marco regulatorio eléctrico y la ley de defensa del
consumidor.

Trae a consideracion que, en el Acuerdo Federal Energeé-
tico (20 de abril del afio 2017) suscripto, entre otras, por la Provincia de Buenos Aires con
el fin de consolidar los objetivos y principios de la politica energética, se fijaron como
criterios en materia de tarifas, propender a estructuras tarifarias simples, con una clara
definicion de los conceptos incluidos y que provean informacion suficiente a los

usuarios de dichos servicios.

Puede consultarse al respecto el mencionado acuerdo,
especialmente su clausula primera, punto 1.3 vinculado a perseguir mecanismos de
coordinacion entre las distintas jurisdicciones para armonizar criterios regulatorios y
tarifarios y, las competencias reconocidas a tenor de la clausula segunda con la creacion
del Consejo Federal de la Energia y su rol para el logro del acuerdo celebrado y del
desarrollo del Plan Energético Estratégico.

El mencionado acuerdo hace especial tratamiento de las
tarifas y precios de la energia a los fines de evitar distorsiones en el sector y el
aseguramiento de la prestacion de los servicios publicos, con estructuras tarifarias
simples, con una clara definicion de los conceptos incluidos y para que provean a una
informacion suficiente a los usuarios, con tarifas y precios que retribuyan los costos

econodmicos relaciones con la produccion, importacion, transporte y distribucion con
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inversion eficiente y mejora en la calidad del servicio.

El OCEBA -como consecuencia de reclamos de usuarios,
denunciando el cobro de conceptos ajenos al servicio sin la correspondiente autorizacion
e incluso, en aquellos casos en los que el usuario goza de la gratuidad del servicio, como
es el caso de los electrodependientes, en pos de encaminar aquellos objetivos y dando
cumplimiento a lo dispuesto en el marco regulatorio eléctrico en cuanto al contenido de
las facturas a usuarios del servicio publico de distribucion de energia eléctrica a emitirse
por los distribuidores provinciales y municipales- ha hecho saber que solo deberan
contener conceptos vinculados a dicho servicio, dispuso la prohibicion de incorporar en
su facturacion conceptos ajenos a la prestacion del servicio de distribucion de energia
eléctrica ni conceptos adicionales vinculados al servicio publico de distribucion de
energia eléctrica, sin la previa aprobacion del Organismo de Control de Energia Eléctrica
de la provincia de Buenos Aires, con excepcion de lo dispuesto por la Ley N.° 10.740 en

relacion al alumbrado publico).

Expresamente deja sin efecto todas las autorizaciones
conferidas hasta la fecha por el Organismo de Control de Energia Eléctrica de la
provincia de Buenos Aires y especialmente, respecto de los conceptos ajenos
preexistentes a la Ley N.° 11.769.

Alos efectos de la autorizacion dispuesta por el articulo 4 del
Decreto N.° 2193 /01, los distribuidores que se amparen en lo alli establecido, deberan
acreditar y detallar ante el Organismo de Control de Energia Eléctrica de la provincia de
Buenos Aires, tal circunstancia para su anlisis y debida procedencia.

De alli que las facturas a usuarios que emitan los distribui-
dores provinciales y municipales, a partir de la fecha de entrada en vigencia de la presente
(08-05-2018, articulo 6, a partir del dia siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial:
15-05-2018), solo deberan contener conceptos tarifarios vinculados a la prestacion del

servicio ptblico de distribucion de energia eléctrica.

Los distribuidores provinciales y municipales, a partir de la
vigencia de la Resolucion N.° 167/18, no podran incorporar conceptos ajenos a la
prestacion del servicio publico de distribucion de energia eléctrica, ni conceptos
adicionales vinculados al servicio publico de distribucion de energia eléctrica, sin la
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previa aprobacion del Organismo de Control de Energia Eléctrica de la provincia de
Buenos Aires (OCEBA), con excepcion de lo dispuesto por la Ley N.° 10.740 con relacion al
alumbrado publico.

Conteste con lo sostenido por el magistrado en cuanto a la
pericia y la indeterminacion de la preexistencia del concepto a la Ley N.° 11.761 (art. 4° cit.),
esta eximicion mantenida por el recurrente, hoy se encuentra suficientemente abastecida

con lo resuelto por el acto administrativo antes mencionado.

También debo traer a mencion la causa A 69.721, por idénti-
co concepto al de autos, que concluyera con el desistimiento del recurso extraordinario
por la Cooperativa Celta de Obras y Servicios de Tres Arroyos y que diera lugar a la
resolucion de la Suprema Corte de Justicia de fecha 26 de mayo de 2010.

I1.5.2.3. De la normativa, y de la naturaleza societaria de la
prestataria del servicio surge otra cuestion, la diferencia entre usuario y socio; y si, ella es
relevante a los fines de la aplicacion de los “conceptos ajenos” e incluso en el tratamiento de

la facturacion del suministro eléctrico.

La determinacion de ello podria incidir en las modalidades y
procedimientos entre los usuarios que reciben el suministro de electricidad por parte de

la cooperativa.

Pasaremos a analizar los lineamientos preferidos en los
regimenes vigentes a favor de los derechos de los consumidores y usuarios de la Provincia
de Buenos Aires.

115231 La Constitucion Argentina, en el articulo 42
establece:

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de

trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a
la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de

distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
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eficiencia de los servicios ptiblicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de

USUarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la
prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios puiblicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de

consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

La Ley N.° 24.240 nos da el concepto de usuario-consumidor.
Lo define como “Objeto de la ley”, en el caso, la defensa del consumidor o usuario (art. 1°).
Indica la equiparacion y definicion de ambos conceptos (cc. arts. 16, 1092 y 1093 del CCyC,
Ley N.° 26.994, BONA 8 /10 /2014 y sobre orden de prelacion, v. arts. 963 y 1094 del CCyC).

Considera consumidor “... a la persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en

beneficio propio o de su grupo familiar o social” (idem, art. 1°).

Equipara al consumidor: “... quien, sin ser parte de una rela-
cion de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o
servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su

grupo familiar o social” (idem, art. 1°).

El articulo 25 de la Ley Nacional de Defensa del Consumidor
respecto a “Usuarios de servicios publicos domiciliarios” en los parrafos quinto y sexto,

expresan:

“...Los servicios publicos domiciliarios con legislacion especi-
fica y cuya actuacion sea controlada por los organismos que ella contempla, seran regidos
por esas normas, y por la presente Ley”. “En caso de duda sobre la normativa aplicable,
resultard la mas favorable al consumidor...”. Con la innovacion normativa de la Ley N.° 26.
361, su articulo 10, sustituye el articulo 25; se elimina la aplicacion supletoria de la Ley N.°
24.240 a los servicios publicos en cuestion.

Por su parte, el articulo 35 prescribe:

“Queda prohibida la realizacion de propuesta al consumidor,
por cualquier tipo de medio, sobre una cosa o servicio que no haya sido requerido

previamente y que genere un cargo automdtico en cualquier sistema de débito, que obligue
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al consumidor a manifestarse por la negativa para que dicho cargo no se efectivice...”. Y, el
articulo 37, inciso “b”, es terminante al referirse a la interpretacion de términos y

clausulas del contrato que se tendran por no convenidas:

“.las clausulas que importen renuncia o restriccion de los

derechos del consumidor o amplien los derechos de la otra parte...”.

I1.5.2.3.2. La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires

expresa:

“Los consumidores y usuarios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion frente a los riesgos para la salud y su sequridad, a la promocion y

defensa de sus intereses economicos y a una informacion adecuada y veraz.

La Provincia proveera a la educacion para el consumo, al
establecimiento de procedimientos eficaces para la prevencion y resolucion de conflictos y

promoverd la constitucion de asociaciones de usuarios y consumidores”.

En el ordenamiento provincial, la Ley N.° 13.133 establece las
bases legales para la defensa del consumidor y del usuario segtn los términos del articulo
38 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, regla las politicas publicas, los
mecanismos administrativos y judiciales para su efectiva implementacion en el ambito

provincial. Para lo cual tiene en cuenta en el articulo 1°:

“...los derechos de los consumidores y usuarios reconocidos en la
Constitucion Nacional y en la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires”; “... las normas
de proteccion consagradas en la Ley Nacional de Defensa del Consumidor y disposiciones
complementarias, sin perjuicio de las competencias concurrentes de la Autoridad Nacional

de Aplicacion” (cc. CCyC., art. 1096).

11.5.2.3.3. De conformidad a dichos marcos juridicos, se aplica
a todos los usuarios de servicios publicos domiciliarios, sin distincion, de socios o, no

socios en la Provincia de Buenos Aires.

La calidad de consumidor o usuario o de ambos no sustituye
ni reemplaza derechos que se pudieran tener como miembros de una asociacion

cooperativa u otras formas societarias.
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Puede hablarse de una situacion juridica del usuario, en
cuanto solo ella, como ha senalado Renato Alessi, puede dar lugar a concretas
relaciones juridicas entre la Administracion y los beneficiarios-usuarios del servicio

publico (“Le prestazioni amministrative resé ai privati”, Milano, 1958, pp. 37-38).

La Resolucion del IPAC N.° 280 /97 reza que debe aplicarse
a los usuarios del servicio publico de electricidad y no utiliza la palabra socio, ya sea
porque los asociados son usuarios de la entidad prestadora, e incluso, porque se
confunden con ella, o en razén de que muchas de estas asociaciones estaban pensadas

para ser integradas por todos los usuarios del servicio.

Al analizar la resolucion no se podria olvidar que en la
Provincia de Buenos Aires recién en el ano 2004 se sanciona y promulga la Ley de
Defensa del Consumidor y del Usuario, y en la Nacion, con la Ley N.° 26.361 del afio 2008
(BONA 7/4/2008), que modifica la Ley N.° 24.240, se incorporan significativas
protecciones que por cierto no se habrian tenido en cuenta tampoco, para el dictado del
Decreto N.° 2193 /2001.

Las cooperativas se someten al control externo que -sobre su
proceder- efecttan el Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social (INAES) y el
organismo local competente provincial (Ministerio de la Produccion) y en lo especifico
del servicio eléctrico, al Organismo de Control de Energia Eléctrica de la Provincia de
Buenos Aires (OCEBA) y con obligacion de no desatender el Acuerdo Federal Energético

antes mencionado, que fijo un plan energético y directrices en matera tarifaria.

Sin perjuicio de convalidar por las vias societarias la incor-
poracion de un concepto ajeno (Asamblea, Consejo de Administracion), ello no las libera
de contar con las intervenciones necesarias de los organismos con competencias legales
para autorizar dichos conceptos, en especial cuando inciden las decisiones en otros
usuarios-no socios y, en un rubro como es la facturacion final de un servicio ptblico
domiciliario que debe ser brindado en condiciones de “...trato equitativo y digno...”

(articulo 42 de la Constitucion Argentina).

De lo visto hasta ahora, la sola autorizacion del “socio-usua-
rio” v del “no socio-usuario”, en una palabra del consumidor-usuario no alcanza y, mas
b b

alla de las formas en que los primeros la hayan tomado, para validar la incorporacion del
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concepto, requieren también -como una suerte de acto complejo-, las aprobaciones de
los organismos de aplicacion de la Ley N.° 20.337y del organismo regular de energia de la

Provincia.

No puedo dejar de tener presente que no solo se trata de la
incorporacion de un “concepto ajeno” sino de, una modificacion en la tarifa final y en la

forma de pago de un servicio publico.
Como tampoco se debe descuidar del concepto que se trata.

En el caso persigue un incremento de capital el cual no se
compadece ni con su perpetuidad, ni con las pautas del mencionado Acuerdo Federal.

El Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales -Protocolo
de San Salvador- subraya: “Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sanoy

a contar con servicios publicos basicos” (art. 11.1).

El ciudadano, el habitante de la Provincia de Buenos Aires es
el motivo y el destino final de la Ley Suprema.

Un ciudadano y habitante libre que pueda elegir y acceder a
beneficios que le han sido provistos en su condicion de tal, sin acondicionamientos; en

igualdad, con razonabilidad y respeto al debido proceso (cf. CADH, arts. 1y 8, apartado 1°).

Ya no es solo la tolerancia del otro distinto lo que esta en
juego, sino la opcion de la auto-recreacion propia en la interaccion con ese otro. O, mas
aan: la tolerancia frente al otro es mas apremiante porque la auto-recreacion se ha vuelto

una opcion inminente.

Cabria preguntar: ;Qué ocurre cuando se quiere reformular la
relacion a fin de que el valor de la diferencia sea igualmente activo en la articulacion entre
lo politico y lo social? (Martin Hopenhayn, “Transculturalidad y Diferencia. (El lugar preciso
es un lugar movedizo)”, Cinta de Moebio, Revista de Epistemologia de Ciencias Sociales,
Universidad de Chile; 7: 2-5 www.moebio.uchile.cl /07 /hopenhayn.htm; “Viejas y nuevas
formas de la ciudadania”, Revista de la CEPAL N.° 73, pag. 122).

La delegacion a la iniciativa privada de proveer esos servi-
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cios, exige como elemento fundamental la responsabilidad de los Estados en fiscalizar su
ejecucion, para garantizar una efectiva proteccion de los derechos humanos, de las
personas bajo su jurisdiccion y para que los servicios publicos sean provistos a la
colectividad sin cualquier tipo de discriminacion, y de la forma mas efectiva posible (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Ximenes Lopes”, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C, N.° 149, parr. 96).

El Tribunal Interamericano se ha pronunciado en relacion a
la falta de diligencia para prevenir actos de particulares que atenten contra derechos
humanos, y asi lo ha hecho en cuanto es perpetrada por entidades privadas a las que el

Estado ha delegado la prestacion de servicios ptblicos.

Senal6 que si bien los Estados pueden delegar la pres- tacion
de servicios publicos, “...a través de la llamada tercerizacion, mantienen la titularidad de la
obligacion de proveer los servicios publicos y de proteger el bien publico respectivo”; el
Estado tiene como deber, prevenir que terceros vulneren los bienes juridicos que

protegen los derechos humanos.

Para continuar expresando, en el supuesto en el que los
Estados ceden, subrogan o delegan a una entidad privada la prestacion de algin servicio
publico, no se liberan de su responsabilidad internacional de garantes en la prestacion de
dicho servicio, pues es su deber y obligacion regular y fiscalizar su debida prestacion a los
particulares. Para sostener que estas obligaciones adquieren un significado especial al
considerar que la prestacion de los mencionados servicios implica la proteccion de
bienes publicos, obligacion que se constituye como una de las principales finalidades de
los Estados (Cfr. “Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.
Comision de Derecho Internacional”, 53° sesion, 2001. Documento de la ONU A /56 /10.
Texto introducido en el anexo de la Resolucion N.° 56 /83 de 28 de enero de 2002, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso “Ximenes Lopes”, cit. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C, N.° 149, parr. 85. La Corte Europea de Derechos Humanos se ha pronunciado en
ese sentido, Caso “Storck Vs. Alemania”. Sentencia del 16 de junio de 2005. Aplicacion N.°
61603 ,/00).

11.5.24. Teniendo como parametro el principio de jerarquia
de las leyes (arts. 31 de la Constitucion Argentina; 11 de la Constitucion de la Provincia de
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Buenos Aires), todo otro concepto al antes referido -por ser ajeno- debe ser autorizado
expresa e individualmente por el usuario, aprobado por el organismo de control y
facturado para su pago en forma separada (articulo 78, Ley N.° 11.769). No podria quedar

ajeno a la autorizacion del organismo de control.

La Ley N.° 11.769 reconoce entre los distribuidores
concesionarios del servicio publico de electricidad a las entidades Cooperativas
-articulo 20-, que se deberan regir por lo dispuesto en ella a partir de la fecha de
la entrada en vigencia, por su reglamentacion y las normas particulares que a tal
efecto dicten, la Autoridad de Aplicacion y el Organismo de Control en el marco

de sus respectivas competencias —articulos 25, 54 “n”, 62 “w” y 78 de la ley-.

Se someten a sus obligaciones, formalidades y requisitos para
llevar adelante su cometido, sin perjuicio que en el marco del Decreto Ley N.° 20.337y de
acuerdo a su propio Estatuto Social, posean herramientas para regular la relacion con los
asociados y la manera de llevar adelante el cumplimiento del objeto social.

Por cierto, lo significativo en el caso es el cumplimiento de un
servicio publico, garantizado en derechos por igual a sus usuarios, por el ordenamiento

constitucional.

Una resolucion asamblearia no puede ser contraria al Esta-
tuto ni a las leyes vigentes, tal lo estipulado por los articulos 61y 62, de la Ley N.° 20.337y
articulo 4, segundo parrafo del Estatuto Social (v. “...respeto irrestricto por el pluralismo
ideoldgico y los derechos fundamentales del hombre acreditados en nuestra Constitucion

Nacional y las leyes que reglamentan su ejercicio”).

Todo otro concepto -como vengo sosteniendo- al antes
referido se debiera considerar “ajeno” con el alcance ya precisado, y por ello, debiera ser
autorizado expresa e individualmente por el usuario, aprobado por el organismo de
control y facturado para su pago en forma separada (art. 78 de la Ley N.° 11.769).

Conforme al inciso “f” del articulo 42 de la Ley N.° 11.769: “Los
concesionarios de servicios publicos de electricidad no podran aplicar diferencias en sus
tarifas o servicios, excepto que aquellas resulten de distinta localizacion, tipo de suministro
u otro elemento objetivo debidamente autorizado por la Autoridad de Aplicacion”. Solo se

debera admitir modalidad de facturacion estimada, en forma transitoria, con caracter
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excepcional y en casos debidamente fundados, asi reza la reglamentacion del articulo 78
de la Ley N.° 11769 conforme al Decreto N.° 2479/04, no obstante que la ley es
terminante: “Se debera eliminar la facturacion estimada, en el término que se fije en cada

contrato de concesion”.

El articulo 78 de la Ley N.° 11.769 adquiere plena vigencia y

aplicacion desde el momento en que no ha variado su texto.

En consecuencia, la prestadora que desee incorporar a una
factura “conceptos ajenos” a la prestacion del servicio eléctrico debera cumplimentar los
requisitos que la norma preve; aunque resulte obvio sefialarlo -dada la clara redaccion del
articulo 78-, tiene que verificarse el acatamiento de todos los condicionamientos legales,
ya que no pueden ser interpretados como facultativos para el prestador, y, ain de aquellos
que vienen siendo incorporados historicamente en detrimento de los derechos del
usuario (v. articulo 3 de la Ley N.° 24.240, en lo pertinente: “En caso de duda sobre la
interpretacion de los principios que establece esta ley prevalecerd la mas favorable al
consumidor. Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley y sus
reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté

alcanzado asimismo por otra normativa especifica’; cc. art. 1095, CCyC).

La autorizacion que una asamblea pudiese otorgar para su
cobro, o el hecho incluso de admitir su pago por separado a los importes debidos
exclusivamente a la prestacion del suministro eléctrico, y del propio consentimiento del
usuario, siempre requerira de la aprobacion, del control por el OCEBA; son pasos
diferenciados.

La autorizacion por parte del usuario en forma individual y
expresa debe cumplirse. La aprobacion por parte del organismo de control debe
verificarse. El pago por separado es el otro requisito y debe acatarse por parte del

proveedor del servicio eléctrico, y para todos los usuarios.

Resultaria sobreabundante hacer ratificar a un asociado lo
resuelto en una asamblea dado que existen mecanismos institucionales que le otorgan a
dicha resolucion asamblearia trascendencia para todos los socios a menos que sea
debidamente impugnada por los carriles institucionales (arts. 61y 62, Ley N.° 20.337). Pero
aln en estos casos deben de satisfacerse los otros requisitos impuestos por la ley.
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Se ha sostenido que la participacion de los usuarios con
caracter previo a la determinacion de la tarifa constituye un factor de previsibilidad,
integrativo del derecho constitucional a una informacion "adecuada y veraz" y un
elemento de legitimidad para el poder administrador, responsable en el caso de garantizar
el derecho a la informacion putblica, estrechamente vinculado al sistema republicano de
gobierno, al mismo tiempo que otorga una garantia de razonabilidad para el usuario y
disminuye las estadisticas de litigacion judicial sobre las medidas que se adoptan. Con
mencion de los articulos 1y 42 de la Constitucion Argentina. (CSIN, “Fallos”, “Centro de
Estudios para la promocion de la igualdad y la solidaridad y Otros ¢/ Ministerio de Energia
y Mineria s/ amparo colectivo”, T. 339:1077, considerando 18).

La ley en el articulo 75, actual 78, en su parrafo tercero, reza
tal como expusimos: “Podran incluirse en las facturas conceptos ajenos a la prestacion del
servicio publico, cuando tal procedimiento hubiera sido expresa e individualmente
autorizado por el usuario y aprobado por el Organismo de Control y siempre que se permita
el pago por separado de los importes debidos exclusivamente a la prestacion del suministro
eléctrico...”; a su vez el parrafo sexto establece: “...La falta de pago de cualquier concepto
ajeno al precio de la energia consumida por el usuario y los cargos que correspondan de
acuerdo con el parrafo primero del presente articulo, no podra constituir causal de
incumplimiento habilitante para la interrupcion o desconexion del suministro a dicho

usuario”.

La Constitucion tiene la condicion de norma juridica y que,
en cuanto reconoce derechos, lo hace para que estos resulten efectivos y no ilusorios y
compromete como en el caso, un servicio publico esencial, un derecho humano (Sobre
servicios publicos esenciales, en el caso de la energia eléctrica, v. Ley N.° 25.877, BONA
19/3,/2004, art. 24, segundo parrafo).

I1.5.2.5. En otro aspecto, en la competencia que me asiste,
advierto que deberia el OCEBA hacer saber a la Cooperativa, que deberia dar
cumplimiento a lo establecido por el articulo 25 de la Ley N.° 24.240:

“Constancia escrita. Informacion al usuario. Las empresas
prestadoras de servicios publicos a domicilio deben entregar al usuario constancia escrita de
las condiciones de la prestacion y de los derechos y obligaciones de ambas partes

contratantes. Sin perjuicio de ello, deben mantener tal informacion a disposicion de los
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usuarios en todas las oficinas de atencion al publico. Las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios deberan colocar en toda facturacion que se extienda al usuario y en
las oficinas de atencion al publico carteles con la leyenda: ‘Usted tiene derecho a reclamar
una indemnizacion si le facturamos sumas o conceptos indebidos o reclamamos el pago de
facturas ya abonadas, Ley N° 24.240". Los servicios ptblicos domiciliarios con legislacion
especifica y cuya actuacion sea controlada por los organismos que ella contempla seran
regidos por esas normas y por la presente ley. En caso de duda sobre la normativa aplicable,
resultard la mas favorable para el consumidor. Los usuarios de los servicios podran
presentar sus reclamos ante la autoridad instituida por legislacion especifica o ante la

autoridad de aplicacion de la presente ley”.

Ello, por cierto, deja sin sustento el pretendido embate del
recurrente en pos de prevalecer las decisiones sociales por sobre los derechos que

surgen derivados de la defensa de los consumidores y usuarios.

El principio de jerarquia constitucional, lo establecido por el
articulo 42 de nuestra Carta Magna y las leyes que aseguran la operatividad de dicha
norma jerarquica; y como ya lo adelantara, la ley 11.769 reconoce especialmente entre los
distribuidores concesionarios del servicio publico de electricidad a las entidades
Cooperativas -articulo 20 de la ley citada-, no existiendo dudas que dichas entidades por
su calidad de distribuidores -sean provinciales o municipales- se deberan regir por lo
dispuesto en la referida ley a partir de la fecha de entrada en vigencia de la misma, por su
reglamentacion y las normas particulares que a tal efecto dicten la Autoridad de
Aplicacion y el Organismo de Control en el marco de sus respectivas competencias
-articulos 23 y 25-.

La Ley N.° 11.769, luego de la modificacion introducida por la
Ley N.°13.173 (BOBue 16 /3 /2004) a su articulo 3°, inciso “a”, prescribe como objetivo:

“..Proteger los derechos de los usuarios de conformidad con las
disposiciones constitucionales y normativas vigentes...”; agregando el Decreto N.° 2479 /04

que lo reglamenta:

“..Toda la normativa vigente de caracter general, referida a los
Derechos del Consumidor, y la que en el futuro se dicte, sera aplicada a la proteccion de los

usuarios del servicio publico de electricidad en forma supletoria a lo contemplado en el
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Capitulo XV de la Ley N.° 11.769 y sus modificatorias (T.O. Decreto N.° 1868 /04)".

La Cooperativa en cuestion, como prestadora de un servicio
Publico, queda sometida a las obligaciones, formalidades y requisitos que la ley prevé para
llevar adelante dicho cometido, sin perjuicio que en el marco de la Ley N.° 20.337y que de
acuerdo a su propio Estatuto Social cuente con mecanismos para regular la relacion con

sus asociados y la mejor manera de llevar adelante el cumplimiento de su objeto social.

De tal manera, en el servicio que presta la cooperativa a los
usuarios eléctricos queda alcanzada por lo normado por la Ley N.° 24.240, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 1° de la ley 13.133, de alli el acatamiento
debido a lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley N.° 24.240, citado.

V.E, lo expuesto me lleva a propiciar que debiera darse
estricto cumplimiento de lo prescripto en el articulo 25 de la Ley N.° 24.240, por la
Cooperativa, y que el OCEBA debiera asegurar su cumplimiento; razon por la cual
corresponderia salvo mejor criterio, ordenarlo (Cc. art. 1103, CCyC).

11.5.2.6. Debo dejar presente también, la necesidad de dar
cumplimiento oportunamente y por quien corresponda de lo dispuesto por el articulo 28
de la Ley N.° 13.133, y, a todo registro, en pos de favorecer la difusion y garantizar los

derechos de los eventuales alcanzados por el acto jurisdiccional (cc. art. 1102, CCyC).

II1.- Por lo tanto, y con las particularidades antes sefialadas,
es que opino que podria V.E. rechazar el presente recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley (art. 283, CPCC).

La Plata, 18 de diciembre de 2018.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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PROVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“Pereyra, German y otros ¢/ Aguas
Bonaerenses Sociedad Anonima
-ABSA- s/ amparo colectivo”

A 74.951

Suprema Corte de Justicia:

Vienen las presentes actuaciones a esta Procuracion
General a los efectos de tomar vista respecto al recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley interpuesto por el apoderado de Aguas Bonaerense SA -en adelante ABSA- contra
la sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo con sede en
Mar del Plata de fecha 22 de junio de 2017 (v. fs. 1107 /1129 y 1143 /1154 vta.).

L-

En forma previa, he de relatar las distintas etapas procesales

por las que transitaron las presentes actuaciones.

1.1.- El abogado German Pereyra con fecha 28 de abril de
2015, por derecho propio y patrocinando a Maria Celia Lorente y a Ismael Telmo
Bustamante, los tres con domicilio en la ciudad de Dolores, interpuso una accion de
amparo colectivo, invocando el caracter de usuarios “afectados por el deficiente servicio
de agua potable” brindado por ABSA y la Provincia de Buenos Aires, también demanda al
Organismo de Control de Aguas de Buenos Aires (OCABA), por entender que no

cumpliria en forma efectiva con sus funciones legales (v. fs. 86 /97).

Solicita que el organo jurisdiccional obligue a “que las
demandadas, realicen las obras y tareas necesarias dentro de un plazo breve y
razonable, a su costa y cargo, para proveer agua en calidad y cantidad suficiente a los
usuarios del servicio de agua potable de la ciudad de Dolores, bajo apercibimiento de
pagar una multa diaria...” (v. fs. 86).

Demanda que hasta tanto sean efectuadas las obras, se
ordene “refacturar el servicio a la demandada ABSA, descontando el consumo de agua

potable de todos los usuarios de Dolores atento el incumplimiento de la demandada” (v. fs. 86).

A su vez, pide que en un plazo de sesenta dias o los que el
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organo judicial considerare oportuno, sea presentado un plan obras y su ejecucion, y que la

misma se efecttie “con constante monitoreo” por parte del juez interviniente (v. fs. 86 y vta.).

Respecto a la legitimacion activa manifiesta que son vecinos
de Dolores y usuarios del servicio que presta ABSA en dicha ciudad, y para ello detalla

el domicilio particular y el nimero de identificacion como usuarios (v. fs. 86 vta.).

Refiere que la accion de amparo colectivo constituye la via
mas apta para reclamar en sus condiciones de usuarios de un servicio ptblico. Hace
expresa mencion del caso “Halabi” (2009) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que, entiende, serviria para justificar su legitimacion activa en una accion colectiva

como la pretendida.

Subraya que la doctrina de dicha causa habria sido
receptada por V.E. en la sentencia recaida en autos C 91.576, “Lopez, Rodolfo Osvaldo”
(2014). Transcribe la parte del fallo que considera de aplicacion al presente (consid.
tercero, puntos 2.2.c del voto del Sefior Juez Hitters).

Sobre la legitimacion pasiva manifiesta que la Provincia de

Buenos Aires “es la principal responsable como concedente” de este servicio (v. fs. 88 in fine).

Que ABSA es la concesionaria “que explota el servicio de
agua potable en la ciudad de Dolores y debido a la falta de inversiones la red de
abastecimiento de agua potable de la ciudad se encuentra en pésimo estado con usuarios
que hace anos que no tienen acceso al agua potable en calidad y cantidad suficiente” (v.
fs. 88 vta.). Transcribe determinadas clausulas del marco regulatorio del servicio de
agua potable y desagties cloacales establecido por medio del decreto 878, ratificado
por medio de la ley 13.154, por lo que infiere la responsabilidad de la empresa estatal

concesionaria del este servicio publico (v. fs. 88 vta./89).

Respecto al OCABA, explica que es demandado por ser “el
organismo que debio controlar, y no lo hizo, sobre el deficiente servicio de agua brindado

por ABSA., pese a los reiterados reclamos de los usuarios” (v. fs. 89).

Enlo que se refiere a la admisibilidad de la presente accion
indican que se encontrarian cumplidos los requisitos de procedencia formal a tenor

de lo establecido en el articulo 43 de la Constitucion Nacional y por la Ley N.° 13.928.
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Agrega que se trataria de una omision por parte de ABSA
en “brindar el servicio de agua potable a los usuarios de la ciudad de Dolores en calidad
y cantidad suficiente” (v. fs. 89 vta./90).

Explica, a su vez, que esta omision seria ilegitima al resultar
afectado “el derecho constitucional de acceso al agua que es considerado un bien esencial
y primordial para el desarrollo de una vida digna, y como el derecho basico, base, para el

goce pleno de otros derechos”. Cita jurisprudencia y doctrina (v. fs. 90).

Sobre los hechos que motivan la demanda expresa que
hace ya varios anos “que el servicio de agua potable de la ciudad de Dolores viene
siendo deficiente, pero en los ultimos dias se ha convertido en intolerable, ya que se ha
agravado con cortes de agua, sin previo aviso y por varios dias, falta de presion en la
red por varios dias, meses, y en algunos barrios incluso por anos, pérdidas de agua por
toda la ciudad, falta de respuesta a los reclamos de los usuarios, camiones de agua que
abastecen a escuelas y lugares publicos ante la falta de suministro, falta de inversion,

todo lo cual es de publico conocimiento” (v. fs. 91 vta.).

A continuacion, efectia un detallado informe del servicio
que presta ABSA, al cual considera deficitario. Agrega que debido a ello formularon
presentaciones ante el OCABA y ante la Oficina de Informacion al Consumidor, sin
obtener mayores respuestas (v. fs. 92).

Ofrece prueba documental, informativa y pericial (v. fs.
93/94). Plantea la cuestion federal (art. 14 de la Ley N.° 48), y solicita la concesion del

beneficio de litigar sin gastos (v. fs. 94 vta.).

Para finalizar, atento el caracter colectivo de la accion de
amparo solicita se dé publicidad la presente a los efectos de permitir la convocatoria

de los usuarios y su eventual participacion en el proceso (v. fs. 95 vta.).

1.2.- Las Sefioras y Sefiores: Olga Noemi Erviti, German
Alfredo Pereyra, Lydia Elena Bernal, Vicente Garodfalo, Blanca Silva, Gloria Inés
Ochoaizpuro, Roberto Oscar Pivano, Roberto Carlos Davila, Francisco Aranciaga, Maria
Elena Diestro, Ernesto Osvaldo Romero, Patricia Susana Equisito, Norma Graciela
Diubertti, Monica Estela Echave, Matias Agustin Gabotto y Angel Heriberto Balbi
adhirieren en forma expresa a la demanda (v. fs. 119, 122, 128, 132, 137, 141, 156, 170, 174,
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178,183,187, 191, 195, 199 y 204).

1.3.- Respecto al organo judicial interviniente a fojas 97
consta que a tenor de las resoluciones de la Suprema Corte N.° 1358 y N.° 1794, ambas

del ano 2006, queda desinsaculado el Juzgado en lo Civil y Comercial N.° 3 de Dolores.

El juez a cargo de dicho juzgado se excusa de intervenir
por “estar comprendido en las causales previstas en el articulo 30 del CPCC, con

relacion al Dr. German [...] Pereyra” (v. fs. 153).

Por su parte la titular del Juzgado en lo Civil y Comercial
N.°1, al cual la Receptoria General de Expedientes le asigno entender en las presentes
actuaciones, en primer lugar, acepto6 los motivos vertidos en la excusacion formulada
por su colega a cargo del Juzgado en lo Civil y Comercial N.° 3, y en segundo lugar,
también se excuso alegando ser usuaria del servicio de provision de agua potable por
red aqui demandado, y afectada por las anomalias en la prestacion del servicio que
originan este litigio, expresa: “aun cuando no he suscripto las planillas que se

acompanan a la demanda por adhesion a esta accion colectiva” (v. fs. 158 y 159).

La Jueza a cargo del Juzgado en lo Civil y Comercial N.° 2,
sorteado su juzgado, se inhibe de actuar para lo cual invoca el caracter de usuaria del
servicio y manifiesta poseer “un interés directo en el pleito”, lo que le impediria juzgar

“con la objetividad e imparcialidad que la funcion judicial requiere” (v. fs. 160 y vta.).

Sorteado el Juzgado en lo Civil y Comercial N.° 4 departa-
mental, el juez a cargo rechaza esta tltima excusacion por considerarla insuficiente
para configurar la situacion de excepcion prevista en el articulo 17 inciso 2 del Codigo
ritual y decide elevar las actuaciones a la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Dolores (v. fs. 162 /163).

Finalmente, la Camara de Apelaciones considera que no
se encontraria configurada la causal invocada por la titular del Juzgado en lo Civil y
Comercial N.° 2 y por tal motivo, resuelve remitirlas a la Receptoria General de
Expedientes para su posterior envio al juzgado antes mencionado a fin de que su
titular tome intervencion (art. 17 y concs, CPCC; v. fs. 164 /166 vta.).

1.4.- La Jueza a cargo del Juzgado en lo Civil y Comercial N.°
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2, habiendo vencido el plazo de la publicacion de edictos, ordena se corra traslado de la
demanda (v. fs. 208 y vta.).

Por otra parte, atento a la existencia de otros procesos en

tramite en el Departamento Judicial de Dolores, ordena el libramiento de un oficio al

Registro Publicos de Amparos de Incidencia Colectiva para su inscripcion (v. fs. 208 vta.).

1.5.- La empresa ABSA por apoderado se presenta a
contestar la demanda y solicita su rechazo, con costas (v. fs. 224/ 231 vta.).

Expresa que la via intentada seria improcedente, en el
entendimiento de que no cumpliria con los requisitos de admisibilidad previstos en la
ley. Asi sostiene que no habria habido una conducta u omision manifiestamente
arbitraria o ilegal por parte de ABSA (v. fs. 224 vta.). A su vez considera que existirian
otras vias procesales o administrativas aptas para su tratamiento (v. fs. 226 vta.).

Respecto a la cuestion de fondo niega los hechos puestos en
conocimiento en la demanda. No obstante, reconoce que podria darse en algin caso
puntual algin inconveniente de caracter menor en la prestacion del servicio, para afirmar:

“pero de manera alguna existe una desatencion del servicio como lo plantean los actores”.

Agrega: “Muestra de ello es que, tal como se prueba en la
planilla que se adjunta como prueba documental (...) solo 9 de los 19 actores han
presentado reclamos formales o telefonicos ante mi mandante en los Ultimos tres anos por

cuestiones operativas o de servicio” (v. fs. 230).

En este sentido sostiene: “Si efectivamente todos ellos
hubieran sufrido en alguna oportunidad cortes intempestivos de agua, baja presion o
falta de agua, tendrian que haber realizado algun reclamo ante la empresa o ante el
propio ente controlador, sin embargo 10 de los aqui demandantes no lo han hecho en

los tltimos tres anos” (v. fs. 230).

Acompana prueba documental, ofrece prueba pericial
informatica, a los efectos de ser verificada “la veracidad de la informacion brindada ...
con relacion a la existencia del reclamo, usuario que realizo el mismo, unidad de

facturacion correspondiente, motivo y fecha” (v. fs. 231).

Se opone a la produccion de la prueba pericial ofrecida por
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la contraparte y deja presentado el caso federal (v. fs. 231y vta.).

1.6.- El Fiscal de Estado, por apoderado, se presenta y
contesta la demanda (v. fs. 404/ 408).

En forma liminar, niega todos y cada uno de los hechos
expuestos que no sean expresamente reconocidos. Expresa que la via elegida seria
improcedente.

También sostiene que a tenor del marco regulatorio la
responsabilidad recaeria exclusivamente en ABSA en lo que hace a las condiciones
y calidad de la prestacion (v. fs. 405 vta.).

Afirma que “en virtud de las facultades 7y obligaciones
conferidas en el Marco Regulatorio provincial, el ejercicio de la competencia atribuida a
OCABA corresponde, pero a la vez se limita, al contralor de la prestacion del servicio

publico sanitario y su adecuacion a la normativa que lo rige” (v. fs. 406).

Agrega que el Estado Provincial, “como concedente de un
recurso primordial que incide directamente sobre la vida y salud de los pobladores de
esta provincia, es el principal interesado en propiciar que el servicio brindado por ABSA

a los usuarios, lo sea en condiciones que aseguren su calidad y cantidad...” (v. fs. 406).

Da cuenta que través del expediente administrativo
2430-5444 /204 -iniciado en la oficina municipal de informacion al consumidor de
Dolores- se sustancia el reclamo del co-actor German Alfredo Pereyra por similares
hechos a los controvertidos en la presente accion de amparo.

Expone que el Directorio de OCABA dispuso “hacer lugar al
reclamo OCABA N.° 49472 por falta de presion individual en el domicilio de suministro...
y ordenar al prestador ABSA SA refacturar descontando el consumo del servicio ptiblico

de agua potable del mencionado usuario...” (v. fs. 406 vta.).

Aduna que en virtud de dicho expediente se ordena a ABSA
a que de manera urgente arbitre todos los medios necesarios para solucionar el

desabastecimiento comprobado en el domicilio de suministro del usuario.

Aclara que frente al silencio guardado por ABSAy la falta de
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acreditacion del cumplimiento de la sancion e intimacion a pesar del tiempo
transcurrido, las actuaciones estarian nuevamente a despacho del Directorio para la
adopcion de nuevas medidas contra la empresa (v. fs. 407).

Sostiene que no existiria posibilidad de vincular a la
Provincia con el evento que ha dado lugar este proceso, por faltar los presupuestos
de arbitrariedad o ilegitimidad manifiesta. Cita el articulo 1° de la Ley N.° 13.928 y

doctrina jurisprudencial.

Esgrime que no existiria una limitacion de los derechos
constitucionales de los accionantes que pueda ser atribuido causalmente a acciones u
omisiones de la autoridad de control por lo que estima que la provincia deberia ser
apartada del proceso.

Para finalizar ofrece como prueba documental el expediente
administrativo N.° 5100-7571 /2015, y deja planteado el caso federal (v. fs. 407 vta.).

1.7.- El dia 5 de octubre del afio 2015 se lleva a cabo la
audiencia convocada en los términos del articulo 11 de la Ley N.° 14.192, en la que
asistieron el Dr. German Alfredo Pereyra, en su condicion de apoderado de la parte
actora, el Dr. Fernando Jorge Vilar Rousseaux, como apoderado de ABSA, y el Dr. Juan de
Dios Benitez, como apoderado del Fisco de la Provincia de Buenos Aires (fs. 208 y vta.,
216 y 415/416).

En esta instancia conciliatoria las partes no arribaron a
ningtn acuerdo. A su vez, ratificaron las distintas posturas manifestadas por medio de
las presentaciones efectuadas con anterioridad en estas actuaciones y se resuelve por

la Magistrada proveer las pruebas que alli se precisan (v. fs. 415/416).

1.8.- Respecto a la produccion de prueba, se llevaron a cabo
declaraciones testimoniales, como asi fueron recabados distintos informes por los que
se corroboraria el déficit en la prestacion del servicio domiciliario de agua potable.
También se destaca la pericia de fs. 553 /561.

Informe que posteriormente fuera impugnado por el
apoderado de ABSA (v. fs. 567/571) y que diera lugar a las explicaciones del experto a fs.
615/626 vta.
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1.9.- La Jueza interviniente, con fecha 7 de julio de 2016,
dicta sentencia, “haciendo lugar a la accion de amparo promovida por los Sres. German
Pereyra, Maria Celia Lorente e Ismael Telmo Bustamante, por si y en representacion de
todos los usuarios de ABSA de la ciudad de Dolores...” (v. fs. 767 /799 vta.).

En dicho pronunciamiento la magistrada dispuso que el
Estado Provincial y ABSA presentaran en un plazo no mayor a los 180 dias un Plan
integral de obras y gestion conforme lo prevé el Decreto N.° 878 /03, “y que contemple:
a) Estudio, Proyecto y Construccion de la infraestructura adecuada; b) Gestion adecuada
del Servicio para lo cual se deberd contar con un presupuesto acorde a fin de garantizar el
funcionamiento constante y continuo de las Obras Planificadas... ¢) Control de Calidad y
Cantidad de la Prestacion. El Plan de Gestion debera contemplar un Control de fugas,
Mallas Cerradas y diametros acordes a la demanda y usos sectoriales, Ampliacion de la red
domiciliaria, Estudios de nuevas fuentes de captacion, Acondicionamiento de la
infraestructura existente, Control de Calidad, Gestion adecuada del servicio, Plazos de
ejecucion razonable y etapas si correspondieren y provision de partidas presupuestarias
en tiempo razonable conforme lineamientos sentados...” (v. fs. 798 vta., las letras en

mayusculas pertenecen al original).

Agrega que la presentacion descripta “es bajo apercibimiento
de imponerse astreintes”, las que “se determinaran judicialmente en su debida oportunidad”
(v. fs. 798 vta. y 799).

A su vez ordena que el Estado Provincial y ABSA den debida
publicidad e informen sobre el plan de obras y de gestion a la comunidad de Dolores
conforme a las prescripciones de los articulos 35 m), 50 e) y h) y 88 n) del Decreto N.°
878,/03 (v. fs. 799).

Precisa que el plan sea solventado por sendas demanda-
das (v. fs. 799).

Dispone que el concesionario ABSA proceda a la refactu-
racion del servicio descontando el consumo de agua potable en los casos en que la
Gerencia de Control Técnico y de Calidad del Servicio del Organismo de control
constate o se acredite la falta de suministro y/o presion en los domicilios de los

usuarios. Precisa pautas para su realizacion y sefiala que la medida perdurara “hasta que
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el prestador notifique que la provision de agua en las condiciones del Dec. 878 /03 esté
efectivamente solucionada, lo cual deberd ser notificada fehacientemente al Organismo de
Contralor del Agua de Buenos Aires, el que en todos los casos deberd corroborar ello”.
Ademas, impuso las costas a la demandada (v. fs. 799).

1.10.- El Dr. Pereyra apela los honorarios por bajos (v. fs. 801).

El Dr. Vilar Rousseax por ABSA se alza contra lo decidido (v.
fs. 812/824 vta.).

Respecto a este Gltimo recurso, sostuvo como primer
agravio, que existirian otras vias procesales o administrativas mas aptas para efectuar
este tipo de reclamos. En especial considera que el articulo 51 del Decreto N.° 878 /03
establece un procedimiento administrativo idoneo para exigir una mejor prestacion del

servicio publico.

También entiende que los actores debieron haber canali-
zado la pretension por medio de una demanda contencioso administrativa, Gnica via
procesal que considera apta, y que “permite la sustanciacion de pretensiones de lo
mds variada, y que involucran no solamente la impugnacion de la actuacion
administrativa, sino también la revision de cualquier acto u omision de un sujeto en
ejercicio de funcion administrativa, como es ABSA, en su calidad de concesionario de

un servicio publico” (v. fs. 813).

Como segundo agravio considera que el actuar de su
representada bajo ningin punto de vista podria ser calificada como ilegal o arbitraria,
para que el amparo fuera procedente. Asi, sostiene que “no ha sido probado que mi
mandante haya incumplido con estas obligaciones, de manera tal que pueda haberse
probado la existencia de una omision ilegal por parte de ABSA que haga procedente la
accion de amparo intentada en autos”, razon por la cual afirma que la sentencia seria
infundada (v. fs. 815).

Resalta que, de los diecinueve actores, solamente nueve han
presentado reclamos formales o telefonicos en los Ultimos tres afos por cuestiones
operativas o de servicio. Para continuar exponiendo que diez de los amparistas nunca
habrian iniciado reclamo operativo ni ante ABSA ni ante el OCABA por problemas de

prestacion del servicio en los tltimos tres afios cuando considera que ello debia ser
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necesario para demostrar la existencia del problema denunciado (v. fs. 815).

Respecto a la pericia ingenieril, en apretada sintesis
sostiene que las conclusiones a las que arriba no estarian fundadas en hechos
verificables, y no cumpliria con las previsiones de los articulos 457y 472 del CPCC “al no
explicar detalladamente las operaciones técnicas realizadas ni los principios cientificos
en los que se funda el experto, todo lo cual lo descalifica como medio probatorio apto para

formar la conviccion del sentenciante” (v. fs. 817).

A su vez, considera ineficaz las declaraciones testimoniales
producidas, se explaya al respecto. Expone que denotarian la existencia de
inconvenientes en el servicio, pero no llegarian a probar la violacion de obligaciones por
ABSA en materia de prestacion del servicio, y que tampoco serian patentes,
descalificando la via procesal adoptada (v. fs. 818).

Como tercer agravio en cuanto a supuestos incumpli-
mientos legales impuestos por el marco regulatorio del servicio, transcribe algunos de
los preceptos normativos para afirmar que al decidir no se habria especificado o
fundado cuales eran las obligaciones incumplidas en relacion a los hechos “limitandose
amencionar genéricamente que las pruebas producidas ...habrian probado que...incumplio
las obligaciones impuestas por los articulos 24, 25, 32 y 33 del marco regulatorio”

extendiéndose a otros incumplimientos que no se habrian sometido a su decision.

Invoca la ausencia de fundamentacion ante la falta de
determinacion logica y juridica en lo decidido que atentaria contra el derecho de
defensa de ABSA (v. fs. 822).

También se agravia del supuesto exceso en el ejercicio de
la funcion jurisdiccional. En apretada sintesis, en cuanto impuso una serie de
medidas por las que la empresa se veria obligada a cumplir con una sentencia “cuyos
alcances son imposibles de precisar, por cuanto las condiciones que deberia cumplir
...han sido definidas sin haberse realizado un estudio ni analisis integral de la

situacion real de los bienes que utiliza ABSA para prestar su servicio” (v. fs. 823).

Para finalizar apela los honorarios del perito por altos, y
mantiene el caso federal (v. fs. 823 vta.).
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1.11.- El Fiscal de Estado, por apoderado, también presento
un recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia (v. fs. 826 /830).

Expone en lo principal, que la sentencia produciria una
invasion de competencia, que el o6rgano judicial se arrogaria la facultad de obrar
como si fuera la propia administracion, violandose de este modo -siempre segiin los

términos del presente recurso- la division de poderes.

Agrega que “la realizacion de una obra publica configura el
ejercicio de una actividad discrecional de la Administracion; que se lleva a cabo en
funcion del mérito, oportunidad y conveniencia de aquélla y que constituye el ejercicio
de una facultad que, como regla, excluye la revision judicial, cuyo ambito queda
reservado para los casos en que la decision administrativa resultare manifiestamente
ilegal o irrazonable y los danos alegados no sean susceptibles de reparacion ulterior”.
Invoca “la cuestion no judiciable”, Cita jurisprudencia a los fines de destacar la

improcedencia de la accion intentada (v. fs. 827).

Explica que no se darian tampoco los presupuestos
propios del amparo colectivo y se alza contra la intervencion que se da a la provincia
en el proceso y los resultados dispuestos en cuanto al OCABA.

Descalifica el pronunciamiento en cuanto arriba a la
existencia de un actuar ilegal o arbitrario de la provincia cuando esta “delego la

prestacion del servicio de agua potable para el Partido de Dolores...” (v. fs. 829).

Se agravia, por ultimo, de las costas, de las regulaciones
de honorarios, montos y distribucion. Invoca los articulos 1y 18 del Decreto ley N.°
7543 /69 en cuanto a la prevision en materia de honorarios para los funcionarios de
la Fiscalia de Estado (v. fs. 829 vta.).

1.12.- La Magistrada atiende a lo dispuesto por el articulo
17 de la Ley N.° 14.192, concede con efecto devolutivo el recurso de apelacion
interpuesto, dispone el traslado y ordena que en su oportunidad se forme incidente y

se eleven las actuaciones a la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial (v. fs. 831).

Afs. 838,/840 vta. y 842 /846 vta., la parte actora contesta
traslados de los recursos impetrados.
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Asimismo, el perito ingeniero apela sus honorarios por bajos
(v.fs. 1041y vta., v. fs. 1056 y vta. y 1065); se responde traslado por el apoderado de ABSA
a fs. 1067/1068 vta.

Por su parte, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial de Dolores resuelve el dia 18 de agosto del afio 2016 se remitan las actuaciones para
el tratamiento de los recursos interpuestos a la Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo de Mar del Plata (v. fs. 1049 /1050 vta.).

1.13.- La Camara de Apelacion en lo Contencioso Adminis-
trativo en lo sustancial, ante la ausencia de informe del oficio librado al Registro Pablico
de Amparos de Incidencia Colectiva (v. fs. 551 y 1089) y sin perjuicio de arbitrar lo
necesario, decide suspender el pase de los autos al acuerdo hasta tanto se constate el

cumplimiento de lo ordenado (v. fs. 1093 y vta.).

Obra constancia, a fs. 1095 /1096. Se informa con fecha 1° de
marzo de 2017, el Area Registros y Digesto de la Secretaria de Servicios Jurisdiccionales
de la Suprema Corte de Justicia sobre la solicitud de registracion y de la inscripcion de
un listado con un total de cinco causas en tramite judicial, detallando sus respectivas
caratulas, nimeros de expediente, 6rganos de radicacion, objeto y materia.

1.14.- La Camara de Apelacion en lo Contencioso Admi-
nistrativo advierte la omision de cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 27 de la Ley
N.° 13.133 para lo cual, remite las actuaciones al Juzgado de origen a los fines de otorgar

vista al Ministerio Pablico Fiscal (v. fs. 1097).

A fs. 1100, se evacua vista por el Agente Fiscal Diego Carlos
Bensi del departamento judicial de Dolores quien se notifica de la sentencia y solicita se
dé vista al Fiscal General en cuanto a la cuestion de competencia planteada, con

mencion del articulo 16, inciso 6, de la Ley N.° 12.061. Asi se dispone a fs. 1101.

El Dr. Diego Leonardo Escoda, Fiscal de la Camara
departamental de Dolores expone respecto a la competencia del Ministerio Pablico en
relacion a lo normado por el articulo 27 de la Ley N.° 13.133 y la intervencion del agente
fiscal de instancia; se aparta de lo manifestado por el Fiscal Bensi en cuanto a la
existencia de una cuestion de competencia (v. fs. 1102 y vta.).
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Se dispone dar nueva vista al agente fiscal (v. fs. 1103),
ratifica su anterior intervencion en cuanto a la notificacion de la sentencia y “adhiere” a
los fundamentos de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores en lo
que respecta a la cuestion de competencia (v. fs. 1104 y 1049 /1050 vta.).

1. 15.- La Camara de Apelacion en lo Contencioso Adminis-
Trativo, con asiento en Mar del Plata, con fecha 22 de junio de 2017, dicta sentencia (v.
fs. 1107 /1129).

1.15.1.- Declara su competencia para conocer de los recur-
sos articulados (art. 17 bis de la Ley N.° 13.928 -t.o. segiin Ley N.° 14.192-).

Desestima los recursos de apelacion deducidos por Aguas
Bonaerenses S.A. y por Fiscalia de Estado; confirma el pronunciamiento de grado. Las
costas de alzada se imponen a los apelantes por su objetiva condicion de vencidas.

Asimismo, resuelve inadmisible el recurso de apelacion
interpuesto por el Fisco provincial a fs. 826/830, en aquella parcela en que se

cuestionan los emolumentos fijados en favor del perito.

Acoge el embate deducido por el Fisco Provincial en aquel
segmento direccionado a cuestionar la regulacion de honorarios practicada por el a quo
en favor de sus letrados apoderados y deja sin efecto los estipendios fijados en la

instancia de grado en favor los Dres. Sergio Rodolfo Estefanell y Juan de Dios Benitez.

Rechaza los recursos de apelacion articulados a fs. 801,
812/824, 826/830 y 1041 y, consecuentemente, confirma las regulaciones de
honorarios efectuadas en la instancia de grado en favor del Dr. German Pereyra y del
Perito.

1.15.2.- Solo haré referencia a la parcela de la sentencia en

la que se trata la cuestion de fondo resulta.

El juez que vota en primer término, fundante de la senten-
cia, analiza lo referido a los planteos que postulan ABSA y el apoderado del Fiscal de
Estado sobre la supuesta “ausencia de un obrar manifiestamente arbitrario o ilegitimo”

que tornaria inadmisible la accion de amparo.
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Al respecto, entiende que la ausencia de individualizacion
de las normas que se tendrian por incumplidas en relacion a los concretos hechos
ventilados en la causa arrojarian como consecuencia la ausencia de “argumentos
capaces de poner en crisis el razonamiento a través del cual la sentenciante, tras un
pormenorizado relevamiento de la normativa de la cual surgiria -en su vision- el
incumplimiento de la entidad prestadora ABSA. ‘a su obligacion de proveer agua en
condiciones adecuadas de calidad y continuidad para los usuarios de Dolores..., y la
omision de la Prov. de Buenos Aires "...de cumplir adecuadamente el deber de control sobre
la prestadora...” y permitir ademds que una obligacion esencial y propia del Estado... se

preste por delegacion en forma deficitaria..." (v. fs. 1116 vta.).

Agrega que los embates intentados en tales términos, por
tanto, “nada aportan a la conformacion de una critica concreta y razonada del
pronunciamiento cuya revocacion se persigue, requisito éste que, impuesto por el art. 260
del CPCC (aplicable al caso por remision del art. 19 de la ley 13.928 -texto segun ley 14.192-),
exige hacerse cargo de los fundamentos del fallo, a través de un memorial que exponga en
forma seria, fundada, objetiva y puntual sus errores, junto con la demostracion de los

motivos para considerarlo erréneo, injusto o contrario a derecho” (fs. 1117).

También advierte una “falencia argumental” cuando los
recurrentes aluden a la supuesta improcedencia formal de la accion de amparo intentada
con sustento en que la via excepcional del amparo se veria desplazada en cuanto a su

idoneidad por la existencia de carriles ordinarios aptos para enderezar la presente.

Sobre ello considera que la pretension, consistente en
sugerir que la via procesal adecuada deberia haber sido la accion contencioso
administrativa ante el caracter excepcionalisimo de la via del amparo y la necesidad de
producir vasta y profusa prueba, viene acompanada de la circunstancia de que
“ninguna objecion se plantea en sendos memoriales capaz de conmover aquella premisa
del fallo de grado que postula que el reclamo ventilado en el sub lite giraria en torno a la
proteccion de derechos especialmente tutelados por el ordenamiento constitucional como

el derecho alaviday a la salud” (v. fs. 1117 vta.).

Agrega, tampoco se cuestiona el analisis probatorio a
partir del cual la Juez de grado concluy6 que existiria la posibilidad de inferir un

dafio grave e irreparable si se desviara la reclamacion a los procedimientos
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comunes, sean judiciales o administrativos.

Entiende el Sefior Juez, que deberia rechazarse también lo
pretendido por los recurrentes, respecto al supuesto caracter no justiciable de la

cuestion motivo del presente proceso.

Refiere que se habria aludido a un “indebido avance sobre las
potestades del Poder Ejecutivo” que -segin lo manifestado en las piezas recursivas-
“implicaria la fijacion por el a quo de un plazo, no superior a los 180 dias, para que
presenten un Plan integral de Obras y Gestion que respete el marco regulatorio
establecido por el Dec. N.° 878 /03...” (v. fs. 1117 vta., in fine).

Sostiene, que en autos se encontrarian comprometidos
derechos de raigambre constitucional, como el derecho a acceder a aquellos servicios
publicos sanitarios que tienen como fin la satisfaccion de necesidades vitales del
hombre -como lo es precisamente la provision de agua potable en calidad y cantidad
suficiente-, el derecho a la salud y a la integridad fisica, “derivados lgicos del derecho a
la vida -primer derecho del ser humano reconocido por el ordenamiento juridico”. Se
transcribe jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion e instrumentos
internacionales que protegen estos derechos (v. fs. 1118 vta.).

Aduna el Magistrado que constituiria un aspecto indiscuti-
do “la existencia de un expreso deber juridico en cabeza del Estado provincial como titular
del servicio publico sanitario y en particular del Ministerio de Infraestructura, Vivienda y
Servicios Publicos como la Autoridad Regulatoria prevista en el art. 4 del dec. N.° 878 /03
-sin perjuicio de las responsabilidades que en virtud del contrato de concesion le caben a
la Entidad Prestadora ABSA vy los deberes de control que por imposicion normativa le
competen al OCABA- de que éste se desarrolle en condiciones que garanticen su
continuidad, regularidad, cantidad, calidad y universalidad, asequrando una prestacion
eficaz a los usuarios y la proteccion de la salud publica y el medio ambiente, seqgun las

pautas que se correspondan con el servicio sustentable” (v. fs. 1119).

Expresa dicho pronunciamiento que la obligacion de brin-
dar este servicio surgiria no s6lo del derecho constitucional a la salud y la vida, sino

también, de los establecido por el marco regulatorio aplicable.

Detalla que la norma establece que: “...deberd mantenerse
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en la llave maestra de cada conexion, las condiciones de presion y caudal que se
indiquen en los reglamentos y las normas que dicte la Autoridad Requlatoria; ...debera
entregarse un suministro de agua continuo, regular, uniforme y universal y ...si la
presion de suministro fuera insuficiente para que el agua potable ingrese a las
instalaciones internas de los inmuebles servidos, se considerara incumplido el principio

de continuidad del servicio” (v. fs. 1119, in fine).

Senala la sentencia que no se ignora que la responsabilidad
principal en el disefio, ejecucion y control de obras de caracter sanitarias como las
que se estan aqui juzgando, recaeria en el Ministerio de Infraestructura, Vivienda y
Servicios Publicos de la Provincia de Buenos Aires, mas “el concreto ejercicio de tales
prerrogativas reconocidas a la Administracion provincial debe ser consistente con el
amplio alcance de aquellos derechos a la vida, a la salud y a la integridad fisica,
reconocidos en tratados incorporados a nuestro orden supralegal por imperio del citado
art. 75 incs. 22°y 23° de la Carta Magna y en desmedro de los cuales habria redundado

el proceder aqui enjuiciado” (v. fs. 1120).

Atiende para resolver a los lineamientos de la Suprema
Corte de Justicia que se establecieran en el caso A 71.230 “Gutiérrez” (2015), en especial

el considerando tercero, voto del Dr. Hitters, al que se remite.

Por ello considera que la discrecionalidad administrativa
encontraria un limite “en el efectivo cumplimiento de las prerrogativas superiores y no
viceversa, de modo que mal podria considerarse la existencia de una zona de reserva de
la Administracion eximida de ajustarse a aquellos preceptos supralegales que
resguardan los derechos fundamentales del Administrado, pues el efectivo goce de estos
ultimos no podria quedar supeditado al cumplimiento discrecional de las normas por la
Administracion...” (v. fs. 1120 vta.).

De esta forma entiende que los preceptos constitucionales
no constituyen “un mandato dirigido solo al legislador o a la autoridad administrativa,

sino también a los Jueces”, principios que no podrian ser desconocidos (v. fs. 1120 vta.).

De esta forma entiende que “las acciones positivas que por
imperio de los citados principios el Estado debe llevar a cabo no se ejercen exclusivamente

por leyes o actos administrativos, sino que también pueden y deben ser adoptadas por los
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jueces”. (v. fs. 1120 vta.).

Afirma, en lo que respecta a la cuestion aqui debatida,
que se encontraria demostrada tanto la ilegitima omision en que habrian incurrido
las demandadas en punto al cumplimiento de los deberes a su cargo, como asi
también, el perjuicio que tal proceder les habria producido a los amparistas y a la

comunidad de Dolores.

De alli que desestima que pudiera ser considerado lo deba-
tido como una "cuestion no justiciable" o que se pudiera configurar un "exceso del
ejercicio de la funcion jurisdiccional" , para anadir que del plan de obras dispuesto en la
sentencia de primera instancia, varias cuestiones relevantes quedarian en manos de la
autoridad administrativa, por ejemplo “..la determinacion de la infraestructura que
consideren adecuada para cumplir con los parametros de calidad y eficiencia del servicio
que impone el marco requlatorio, ...la fijacion de plazos razonables de ejecucion y... la
provision de las partidas presupuestarias suficientes para garantizar la realizacion de las

obras planificadas” (v. fs. 1121).

Por lo expuesto, la Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo resuelve en definitiva a través del voto del juez que interviniera en
primer término, al que adhiere -agregando fundamentos- el restante Magistrado,
rechazar el recurso de apelacion presentado por ABSA (v. fs. 1128).

I1.-

El apoderado de ABSA interpone -ante lo decidido por la
Camara de Apelacion- el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 1143 / 1155).

2.1.- Respecto a la admisibilidad considera cumplidos los
requisitos de caracter formal previstos en la normativa adjetiva para este tipo de
remedios extraordinarios (arts. 278, 279, y concordantes del CPCC).

Entiende que el recurso ha sido interpuesto en el plazo
legal, la decision seria de caracter definitivo y por lo tanto resultaria de imposible

reparacion ulterior.

Aclara que al momento de su interposicion no habia efec-
tuado el deposito previo previsto en el articulo 280 del codigo de rito, al estar pendiente
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la apertura de la cuenta judicial.

Por tltimo, expresa que la sentencia le produciria un grava-

men de imposible reparacion ulterior (v. fs. 1143 vta.).

Explica que la parte actora habia promovido la presente
accion de amparo contra ABSA y contra la Provincia de Buenos Aires con el objeto de
que los demandados realizaran las obras y tareas necesarias para proveer de agua
potable a la ciudad de Dolores “en calidad y cantidad suficiente, como asi también se

ordene la refacturacion del servicio a todos los usuarios” de dicha comunidad (v. fs. 1144).

Agrega que la parte que representa habia sostenido que la
accion de amparo no resultaba procedente, por cuanto no se habrian dado los
presupuestos que establece el articulo 20 de la Constitucion Provincial ni los de la Ley
N.° 13.928, “por cuanto ABSA no habia actuado ni omitido actuar con ilegalidad o

arbitrariedad manifiesta” (v. fs. 1144).

Explica que la sentencia le produce un agravio de caracter
irreparable, porque la decision impugnada confirma un fallo de primera instancia por el
que se habia condenado a ABSA y al Estado Provincial a que en un plazo de 180 dias
presentaran un plan integral de obras y gestion del servicio sanitario para la Ciudad de
Dolores “que contemple: a) Estudio, Proyecto y Construccion de la Infraestructura
adecuada. b) Gestion adecuada del Servicio para lo cual se deberda contar con un
presupuesto acorde a fin de garantizar el funcionamiento constante y continuo de las
Obras Planificadas. La partida presupuestaria correspondiente debera ser provista 7y
otorgada por la demandada en un tiempo razonable para cumplir las etapas de su

ejecucion. ¢) Control de Calidad y Cantidad de la Prestacion” (v. fs. 1144).

A su vez afirma que la decision recurrida agregaria requisi-
tos a ser cumplidos por el “Plan de Gestion”, debiendo contemplar “un control de fugas,
mallas cerradas y diametros acordes a la demanda y usos sectoriales, ampliacion de la red
domiciliaria, estudios de nuevas fuentes de captacion, acondicionamiento de la
infraestructura existente, control de calidad, gestion adecuada del servicio, plazos de
ejecucion razonables y etapas si correspondieren y provision de partidas presupuestarias

en tiempo razonable...”, y ello “bajo apercibimiento de imponerse astreintes”.

Expone que también ordena la debida publicidad e
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informacion sobre dicho Plan de Obras y de Gestion para la comunidad de Dolores (v. fs.
1144 y vta,).

De esta forma, expresa que la sentencia impondria “una
obligacion de hacer sumamente gravosa, por cuanto A.B.S.A. tendra que desembolsar
cuantiosisimas sumas de dinero, que en caso de que esta decision no sea revocada, a efectos
de ejecutar el plan de obras a que refiere el punto 1 de la sentencia que por el presente se

impugna’ (v. fs. 1144 vta.).

A ello se le sumaria la obligacion de refacturar el servicio de
provision de agua potable “a los usuarios que se constate que han tenido o tienen falta de
presion en el suministro de agua potable, y todo ello hasta quede se realicen las obras que

del plan que A.B.S.A. y la Provincia deben presentar” (v. fs. 1144 vta.).

Para la recurrente la Camara de Apelacion habria efec-
tuado una errénea invocacion del articulo 260 del Codigo Procesal en lo Civil y
Comercial al determinar que ABSA no habria dado cumplimiento al requisito de que en
el memorial se expusiera “en forma seria, fundada y objetiva los errores del fallo de

primera instancia” (v. fs. 1145),

Entiende que esto tltimo implicaria “la violacion del derecho
de defensa de mi mandante, por cuanto sus agravios fueron rechazados sin
argumentacion juridica ni factica alguna, solamente explicitando que no implican una
critica razonada y concreta del resolutorio de primera instancia, y con ello obviamente la
violacion del derecho de defensa de ABSA cuyo ejercicio y goce se encuentra garantizados
por los articulos 18 de la CN y 15 de la CP” (v. fs. 1145).

Efectia una critica a la supuesta erronea aplicacion que la
Camara de Apelaciones habria hecho respecto al contenido del articulo 2 de la Ley N.°
13.928, “por el cual se establece que la accion de amparo no sera admisible cuando pudieran

utilizarse por la naturaleza del caso los remedios ordinarios sin dano grave o irreparable”.

También considera que no se habria interpretado en forma
correcta la manda de los articulos 50 y 51 del marco regulatorio del servicio publico de
provision de agua potable y desagiies cloacales, aprobado por Decreto N.° 878 /2003
ratificado por Ley N.° 13.154, “que disponen que los usuarios tiene derecho a recurrir ante

el OCABA, ante cualquier situacion conflictiva con el concesionario, que éste no haya
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atendido o resuelto satisfactoriamente ante el requerimiento previo y fundado por parte
del usuario y a denunciar ante el OCABA cualquier conducta irreqular u omision del
concesionario o sus agentes que pudiera afectar sus derechos perjudicar los servicios, o el
medio ambiente, como ast también que ‘Contra las decisiones o falta de respuesta de la
entidad prestadora, los usuarios podran interponer ante el OCABA un recurso directo
dentro del plazo de treinta dias corridos a partir del rechazo tacito o explicito del reclamo
por parte de la entidad prestadora. ...Se considerard tacitamente denegado un reclamo,
cuando la entidad prestadora no hubiese dado respuesta dentro de los treinta dias de
presentado el mismo’” (v. fs. 1145 vta.).

2.2.- En lo que se refiere a la procedencia sustancial del
recurso de inaplicabilidad de ley, y tal como lo hiciera parrafos antes, rechaza la
posicion sustentada por la Camara de Apelaciones cuando, al confirmar la sentencia de
primera instancia, habria resuelto que el recurso de apelacion interpuesto por la
empresa ABSA no habria cumplido con los requisitos previstos en el articulo 260 del
CPCC, en el sentido de que “el memorial no se hacia cargo de los fundamentos del fallo en

tanto no exponia de manera fundada, seria y objetiva cudles eras sus errores” (v. fs. 1146).

En sentido opuesto, considera que lo resuelto resultaria una

apreciacion totalmente dogmatica y violatoria del derecho de defensa.

También sostiene que el recurso de apelacion interpuesto
habria dado “una correcta critica razonada y concreta del fallo apelado” (v. fs. 1146).

Para arribar a esa conclusion, hace saber que lo dispuesto
por la Camara de Apelacion seria una mera afirmacion dogmatica, por cuanto se habria
rebatido lo resuelto en la sentencia de primera instancia y efectuado “un exhaustivo
analisis y rebatimiento de la prueba en que se baso el juez de primera instancia para hacer
lugar a esta accion de amparo” (v. fs. 1146 in fine).

Explica el segundo agravio que habria planteado ABSA al
momento de presentar el recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, el cual consistiria en que la parte actora no habria acreditado el
cumplimiento del requisito de “ilegalidad 7y arbitrariedad manifiesta”, para su

procedencia, con lo cual ese remedio no deberia haber prosperado (v. fs. 1146 vta.).

Recalca que “para acreditar la arbitrariedad e ilegitimidad
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manifiesta, debiéo haberse probado en autos que mi mandante VIOLA DE MANERA
PATENTE Y OSTENSIBLE LAS NORMAS LEGALES QUE LE RESULTAN APLICABLES

ABSA” (v. fs. 1146 vta., el resaltado pertenece al original).

Destaca que la Camara de Apelacion efectud una extensa
transcripcion del texto del marco regulatorio, y entendi6 que el supuesto
incumplimiento a obligaciones previstas en el marco regulatorio configuraria un
accionar omisivo por parte de ABSA, que configuraria un actuar arbitrario e ilegal, que
se habria acreditado por medio de reclamos insatisfechos en favor de los usuarios, ante

la pretendida deficiencia en la prestacion del sistema de provision de agua (v. fs. 1147).

Manifiesta que lo expuesto no seria cierto a tenor de las

razones que expone (v. fs. 1147).

Asi, en lo que se refiere a los distintos reclamos iniciados por
los usuarios, entiende que la Camara de Apelacion habria fundado su decision en reclamos
realizados ante ABSA y OCABA por supuestas deficiencias, pero “sin haberse constatado
acabadamente cudl fue la resolucion brindada por ABSA a los mismos” (v. fs. 1147).

Refiere que la empresa que representa no habria negado al
momento de contestar la demanda, la posibilidad de que algunos de los usuarios
demandantes no hubieran efectuado reclamos a la empresa ante posibles

inconvenientes en la prestacion del servicio.

Reconoce que a tenor de las caracteristicas que posee el
servicio que brinda su mandante, es posible que pudieran darse “de manera puntual u
ocasional” inconvenientes en algiin domicilio de los usuarios demandantes, mas “de
manera alguna existe una desatencion del servicio que pueda ser considerada como una
omision configurativa de una ilegalidad manifiesta o una violacion al marco regulatorio

que hagan procedente la accion de amparo” (fs. 1147).

Agrega que seria “imposible pensar que en la prestacion del
servicio no existan inconvenientes a diario[s] que puedan producirse o bien por el
aumento excesivo del consumo en épocas estivales, o bien por el mal uso que los usuarios
hacen del mismo o por inconvenientes técnicos puntuales, como pueden ser la rotura de

una bomba o una pérdida de agua en la via piblica” (v. fs. 1147).
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Manifiesta que ello de ninguna manera -siempre segn los
términos del recurso bajo andlisis- podria ser considerado “como una violacién a las

normas del marco requlatorio para hacer procedente esta accion de amparo” (v. fs. 1147).

Afirma que no habria quedado probado que ABSA hubiera
incumplido con las obligaciones del articulo 23 del marco regulatorio y que, por ello, no
se habria presentado ni “estaria probada la existencia de una omision ilegal por parte de
ABSA que haga procedente la accion de amparo intentada en autos”, razon por la cual la

sentencia del a quo resultaria infundada (v. fs. 1147 vta.).

Explica que, de los diecinueve actores, solamente nueve
habrian presentado reclamos formales o telefonicos en los Ultimos tres afos por

cuestiones operativas o de servicio.

Agrega: “Es decir, que 10 de los amparistas NUNCA iniciaron
reclamo operativo ni ante ABSA ni ante el OCABA por problemas en la prestacion del
servicio en los ultimos tres anos. Cosa que deberian haber hecho necesariamente, si los
supuestos problemas denunciados hubieran existido” (v. fs. 1147 vta., las letras maytsculas

se corresponden con el original).

Expone que, de los restantes usuarios, so6lo dos habrian
iniciado reclamos por pérdidas de agua en la vereda, las cuales habrian sido

oportunamente reparadas.

Aclara que solamente siete amparistas han realizado algin
reclamo por falta de presion, en alguna oportunidad en los tltimos tres afos (v. fs. 1147 vta.).

Por eso, sostiene, que esos hechos demostrarian la inexis-
tencia de una omision en la prestacion del servicio “QUE PUEDA SER CONSIDERADA
COMO UNA ILEGALIDAD O ARBITRARIEDAD MANIFIESTA QUE HAGA VIABLE ESTA
ACCION DE AMPARO” (v. fs. 1147 vta., las palabras en maytsculas pertenecen al original).

No niega la posibilidad de la existencia de algan problema
puntual en la prestacion del servicio, ocasional o estacional, pero sefala que esta
circunstancia no podria traducir la existencia de un problema generalizado que

afectase a toda la ciudad de Dolores (v. fs. 1148).

Luego de citary transcribir jurisprudencia de V.E. y recordar
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los articulos 43 de la Constitucion Argentina y 20, inciso 2, de la Constitucion de Buenos
Aires, expresa que “de las pruebas producidas en autos no se ha acreditado la omision
manifiestamente ilegal a la que alude el a quo en su sentencia, lo que la tornan reprochable
por su falta de fundamentacion, dado que la existencia de algunos reclamos realizados por
los usuarios ante ABSA y /o el OCABA de manera alguna puede ser considerada como que
la actuacion de mi mandante haya sido en franca violacion al marco requlatorio aplicable,

razon por la cual, se solicita (...) revoque la sentencia apelada” (v. fs. 1148 vta.).

Respecto a la pericia sobre la que se habrian fundado las
sentencia de primera y de segunda instancia, manifiesta que habria sido
oportunamente impugnada por la parte aqui recurrente, “... ello por cuanto la respuesta
dada por el perito demuestra que no ha constatado efectivamente el estado de la red de
distribucion de agua de Dolores”. Y agrega que, “...se ha limitado a reproducir las falencias
que tendria el servicio de acuerdo a lo explicitado en notas periodisticas publicadas en
diversos diarios y publicaciones de la zona, por los dichos del intendente o de los propios
empleados de ABSA, todo ello ademas incomprobable” (v. fs. 1148 vta.).

Precisa que dicha pericia careceria de valor probatorio
respecto de la supuesta omision ilegitima de ABSA.

Aduna que “la jurisprudencia de manera pacifica considera que
‘carecen de eficacia probatoria las conclusiones que se consignan en la pericia que surgen de
meras manifestaciones verbales que en la empresa le manifestaron al experto, porque su
admision implicaria la desnaturalizacion de la prueba y labor pericial ... y la sustitucion por
ésta del medio probatorio idoneo..." (v. fs. 1148 vta.). Menciona el articulo 457 del CPCC.

Contintia expresando que la pericia no acreditaria el estado
de la red de agua de la ciudad de Dolores ni la supuesta deficiencia en la prestacion del
servicio que alega el a quo en su sentencia, por cuanto el perito no habria efectuado
ninguna constatacion que le permitiera aseverar, cual seria la situacion real de los

bienes utilizados por ABSA para prestar el servicio publico a su cargo.

Pues considera que “el dictamen pericial ..no pasa de ser
una mera suposicion, desprovisto de fundamento técnico cientifico, al no contar con una
explicacion detallada para llegar a la conclusion que sugiere...” (v. fs. 1149). Descalifica su

valor probatorio.
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Niega lo expresado por el perito en cuanto manifiesta que la
red no aseguraria una columna de agua con la que puedan llenarse los tanques de
reserva domiciliarios, asi como que la cantidad de agua generada resultase inferior a la
creciente demanda de la ciudad. Al respecto, el apoderado de ABSA sostiene que lo
expuesto por el profesional habria sido realizado sin hacer mediciones que le

permitieran fundar sus aseveraciones (v. fs. 1149).

También le critica el no haber explicitado en qué se basa
para sostener que la cantidad de agua potable que produce ABSA sea inferior a la

demanda local.

Afirma: “Evidentemente su dictamen lo funda en las notas
periodisticas que cita como asi también en un informe del OCABA, sin que el mismo sea
producto de sus propias constataciones y menos aun de una derivacion de su leal saber y

entender técnico” (v. fs. 1149).

Respecto a la “dotacion diaria por habitante” explica que el
perito habria manifestado que, a tenor de las declaraciones del Jefe de Sucursal en una
nota periodistica, “el modulo potabilizador (una de las tres fuentes de provision) genera
140.000 litros por hora y que distribuidos entre 28 mil habitantes significa una dotacion
del orden de los 100 litros por dia y por habitante” (v. fs. 1149).

Pero lo antes expuesto, agrega el recurrente “correspondia
solamente al caudal aportado por el modulo potabilizador y la interpretacion dada por el
Perito resulta ser erronea y contrapuesta al primer analisis de disponibilidades que el
propio perito realiza y a través del cual determina que la disponibilidad seria del orden de
360.000 litros hora y no 140.000 como expresa posteriormente” (v. fs. 1149).

Mas adelante efecttia otras apreciaciones sobre contenidos
de la pericia en cuanto a la poblacion total de Dolores, y la dotacion para el area servida
que resultaria ser del orden de los 294 litros por dia y por habitante, “esto es un 84 % del
maximo establecido como parametro de calculo para el diseno de redes (350 litros por
habitante por dia), por lo cual debe considerarse que la provision de agua que mi
mandante realiza en la Ciudad de Dolores resulta aceptable...”. Asevera que ello probaria
que ABSA no habria violado de manera manifiesta las previsiones del marco regulatorio

en torno a sus obligaciones prestacionales (v. fs. 1149 vta.).
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De alli que, respecto a la pericia, concluye afirmando que la
misma no habria satisfecho lo previsto en el articulo 472 del CPCC, “al no explicar
detalladamente las operaciones técnicas realizadas ni los principios cientificos en los que
se funda el experto, todo lo cual lo descalifica como medio probatorio apto para formar la
conviccion del sentenciante, no obstante ello el a quo la ha considerado como la prueba del

deficiente servicio que presta mi mandante” (v. fs. 1149 vta.).

Sobre la supuesta falta de presion de agua, afirma que el
perito no habria utilizado un manémetro, lo cual considera como “un procedimiento
basico de medicion”, y que, “no obstante ello, y sin ningiin fundamento, informa que el
minimo de 10 mca [metro de columna de agua] no se ha cumplido de manera continua y
permanente” (v. fs. 1149 vta.).

Respecto a las declaraciones testimoniales producidas en
autos considera que las mismas no probarian la violacion patente de sus derechos
como usuarios, que hagan viable la accion de amparo, “por lo cual la sentencia dictada
por el a quo, a pesar de su extension, no encuentra fundamento adecuado en las probanzas
de autos” (v. fs. 1150 vta.).

Luego dedica un capitulo a la inadmisibilidad de la accion de
amparo en un tema como el presente (v. fs. 1152 /153 vta.).

Asi reitera lo expresado en las instancia procesales anterio-
res, en el sentido de que “...el remedio judicial mas idoneo, luego de la entrada en
funcionamiento del fuero contencioso administrativo, es la accion contenciosa
administrativa, que permite la sustanciacion de pretensiones de lo mas variada, y que
involucran no solamente la impugnacion de la actuacion administrativa, sino también la
revision de cualquier actor u omision de un sujeto en ejercicio de funcion administrativa,

como es ABSA, en su calidad de concesionario de un servicio publico” (v. fs. 1152 vta.).

Vuelve a manifestar que el escrito de expresion de agravios
presentado contra la sentencia de primera instancia, “lejos se encuentra de los reproches
efectuado por el fallo de Camara en cuanto sostiene que el mismo incurre en una falencia

argumental que logre conmover las premisas del fallo impugnado” (v. fs. 1153).

Esgrime que pareciera que el tribunal no tiene en cuenta
que “no obstante los requisitos que debe satisfacer la carga técnica de expresar agravios...,
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en la materia prevalece un criterio amplio o flexible, en salvaguarda de principios de

mayor jerarquia ...” (v. fs. 1153).

Continta “..es ast que, sin perjuicio de la debilidad de los
fundamentos articulados en la expresion de agravios, es necesario su tratamiento si se
advierte en ella el minimo agravio” (v. fs. 1153). Cita los articulos 18 de la Constitucion
Argentina, 11y 15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y 260 y 261 del CPCC.

Por ello entiende que la Camara debi6 haber tratado los
agravios expresados por la recurrente, “por cuanto la parte troncal del decisorio apelado

se encontraba correctamente impugnada” (v. fs. 1153 y vta.).

Para finalizar mantiene el caso federal (v. fs. 1154 y vta.; art.
14 de la ley 48).

III.-

3.1.- Una vez concedido el recurso extraordinario por la
Camara de Apelacion (v. fs. 1160 y vta.), fueron elevadas a V.E. las presentes actuaciones.

3.2.- Con fecha 18 de octubre de 2017, se dispuso la devolu-
cion de las mismas a la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de Mar
del Plata a los efectos de que sea notificado el Asesor de Incapaces (v. fs. 1170 y 1171).

Una vez recibidas, dicho Tribunal ordené correr vista a
dicho funcionario y al Agente Fiscal Dr. Diego Carlos Bensi, titular de la UFIJ N.° 2 del

Departamento Judicial de Dolores (v. fs. 1171).

La Asesoria de Incapaces N.° 2 de Dolores se notifico perso-
nalmente de la sentencia de segunda instancia y devolvio las actuaciones (fs. 1173). Hizo
lo propio el Agente Fiscal (v. fs. 1173 y 1178).

Regresadas las presentes a la Suprema Corte de Justicia, a
fojas 1185 se dispuso la remision a esta Procuracion General “a los fines de dictaminar
con relacion al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley” (v. arts. 27, Ley N.°
13.133, 52, Ley N.° 24.240).

IV.- Paso aresponder al traslado conferido propiciando

se rechace el recurso interpuesto por las razones de hecho y de derecho que
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paso a desarrollar.

4.1.- Respecto a la admisibilidad formal del presente recurso
entiendo que deberia darse curso favorable toda vez que cumpliria con las cargas
procesales que el codigo adjetivo establece para este tipo de remedios extraordinarios
(SCIBA, A 74.038, “José J. Chediack S.A.”, 09-05-2018 y sus citas).

En primer lugar, quien recurre posee legitimacion procesal
suficiente para interponerlo por resultar ser quien fuera condenado en las instancias
procesales anteriores, produciéndole, tal como lo explica en el recurso, un gravamen de
imposible reparacion ulterior.

En segundo lugar, la sentencia por la que se agravia pro-
viene de la Gltima instancia procesal de caracter ordinario, tal como lo es en el presente
caso la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo con sede en Mar del Plata,
teniendo, a su vez, el litigio un valor de caracter indeterminado (art. 278 del CPCC).

En lo que se refiere al plazo de interposicion, fue presenta-
do dentro de los diez dias que prevé el primer parrafo del articulo 279 del CPCC (v. fs.
1139 /1140 y 1154 vta.).

Finalmente, el recurrente efectu6 el deposito previo previs-
to en el articulo 280 del CPCC (v. fs. 1156 /1159) y constituy6 domicilio procesal en la
ciudad de La Plata (v. fs. 1143).

4.2.- Con caracter previo he de expresar, en lo que se refiere
a la intervencion del Ministerio Pablico en este tipo de litigio, que la Ley N.° 13.133
("Codigo Provincial de Implementacion de los Derechos de los Consumidores y
Usuarios"), en su articulo 27 impone al Ministerio Pablico su actuacion obligatoria como
fiscal de la ley, en forma concordante con lo establecido en el articulo 52 de la ley
nacional N.° 24.240.

La intervencion por parte del Ministerio Publico, no tiene
como objeto representar al interés meramente individual o particular, presuntamente
perjudicado en la relacion de consumo, ni tampoco su actuacion obedece a hacerlo en
representacion o como coadyuvante en favor de alguna asociacion de consumidores

sobre las que hace referencia el segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucion
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Nacional, sino que responde a la defensa de intereses de caracter colectivo y en la
proteccion del orden publico y de la ley, como asi en resguardo del debido proceso en
el que se encuentra involucrado un derecho de incidencia colectiva (arts. 1, 21, incs. 7y
24 de la Ley N.° 14.442; 27 de la Ley N.° 13.133 y 240 del CCC; SCJBA, B 60.013, “Fiscal de
Estado”, res., 27-04-1999; B 59.100, “Alemano”, res., 05-05-1998; Codigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica. arts. 3°, Il y VIII, par. 3 a 5; 8; 14 y 32; Junyent
Bas, Francisco y Del Cerro, Candelaria, “Aspectos procesales en la Ley de Defensa del
Consumidor”, La Ley N.° 2010-C, 1281, capitulo cuarto).

A la impronta penal con la que la sociedad vincula a los
Fiscales, puede agregarsele una faceta mas proactiva y protectoria de los bienes y los
derechos de incidencia colectiva de la comunidad sumado al de un Ministerio Pablico
como magistratura de control a fin de custodiar el orden publico y la defensa del orden
juridico en su integridad (CSINA, “Fallos”, “Cacciatore, Osvaldo Andrés y otros”, T.
311:593;1988, su dictamen y citas; “Lamparter”, T. 315:2255;1992, consid. sexto y
superadores de las limitaciones por entonces sostenidas por sus votos, en dicha causa,
idem consid. sexto; “Flores”, T. 319:1855; 1996, consid. tercero; v. Dictamen PGN in re
“Union de Usuarios y Consumidores”, 30-09-2009; “Fiscalia de Investigaciones
Administrativas”, T. 336:2293; 2013, consid. noveno; “Yan”, 341:413; 2018, consid.

tercero, sobre la intervencion necesaria del Ministerio Pablico Fiscal, entre otros).
4.3.- Respecto al ntcleo del recurso:

4.3.1.- Se advierte que en el presente proceso se encuentra
en juego la normal prestacion de un servicio publico. Se trata de un servicio esencial,
cual es el brindar agua potable en calidad y cantidad necesaria para satisfacer
necesidades vitales.

Quienes demandan expresan que atento a una supuesta
ausencia de inversiones en la red de abastecimiento, la misma se hallaria en muy mal
estado de conservacion, lo que habria provocado que, a una innumerable cantidad de
usuarios, y en algunos casos por prolongado tiempo, la empresa ABSA no les habria
brindado la prestacion de agua potable en calidad y cantidad suficiente.

Agregan que, en varios casos, los hechos denunciados se

verian agravados por la existencia de cortes en el suministro de agua sin aviso previo,
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los cuales, en algunos casos, se producirian durante un tiempo considerable,
dependiendo del barrio al que pertenecen los distintos usuarios. Otros en cambio,
sufririan falta de presion en la red y pérdidas de agua.

Tengo en consideracion que, segin se anticipa en las consi-
deraciones que nutren al Decreto N.° 878 /2003, la Ley N.° 11.820 -del afio 1996- que
autoriz6 un Marco Regulatorio para la Prestacion de los Servicios Publicos de Provision de
Agua Potable y Desagiies Cloacales en la Provincia de Buenos Aires, se dicté en un contexto
social, economico y politico muy distinto al de las épocas en que se promulgara dicho
decreto (el Decreto N.° 878 es del anio 2003) y su principal objetivo declarado: “[...] a efectos
de garantizar la continuidad de la prestacion del servicio publico sanitario y, por ende, la
defensa de los derechos de los usuarios de gozar de la provision de un servicio ptiblico esencial
alaviday ala salud de la poblacion"y [...] radica en el establecimiento de un régimen juridico
del servicio publico sanitario unico y uniforme aplicable a todo el dmbito de la Provincia de
Buenos Aires, independientemente de que dicho servicio sea de titularidad provincial o
municipal, imponiendo iguales derechos y obligaciones para todos los prestadores del mismo,
sean éstos personas juridicas publicas o privadas” (SCIBA, A. 72.408, "Negrelli”, sent.,
03-12-2014, voto del Sefor Juez de Lazzari, a la tercera cuestion, punto primero).

El acceso al agua potable y los servicios de saneamiento es
indispensable para que la poblacion pueda gozar de buena salud y prevenir
enfermedades, asi como para contar con un medio ambiente saludable (v. “Panorama
Social de América Latina”, 2018, CEPAL, Capitulo 1V, c) Infraestructura: garantizar el
bienestar y la inclusion de las personas, p. 163).

El agua es fundamental para la vida y la salud. La realizacion
del derecho humano a disponer de agua es imprescindible para llevar una vida saludable,
que respete la dignidad humana. Es un requisito para la realizacion de todos los demas
derechos humanos. “Se exigira a los paises que respeten, protejan y atiendan’ el derecho
de las personas a disponer de agua potable y saneamiento. Se trata de un importante
impulso a los esfuerzos que se despliegan para alcanzar el Objetivo de Desarrollo del
Milenio...” (OMS, Ginebra, 27 de noviembre de 2002; Resolucion 64,/292, de la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 28 de junio de 2010. En noviembre de 2002, el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales adopto la Observacion General N.° 15
sobre el derecho al agua. El articulo 1.1 establece que "El derecho humano al agua es
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indispensable para una vida humana digna'. La Observacion N.° 15 también define el
derecho al agua como el derecho de cada uno a disponer de agua suficiente, saludable,
aceptable, fisicamente accesible y asequible para su uso personal y doméstico).

4.3.2.- Respecto a la legitimacion activa de los actores en el

presente proceso nada tengo para observar.

En efecto, ya antes de 1994 se entendia que en el caso de los
denominados “intereses difusos”, resultaba evidente que no solo el interés individual y
subjetivo podia presentarse con proteccion, también aquellas situaciones que alcanzaban
de alguna u otra manera al conjunto de los habitantes, por lo que el sistema juridico debia
acordar un esquema de proteccion, dando legitimacion para obrar al grupo o a un
individuo que alegue su representacion sin necesidad de norma especifica al respecto
(CSINA, “Fallos”, en el voto en disidencia de Luis V. Varela en la causa “Joaquin M. Cullen,
por el Gobierno Provisorio de la Provincia de Santa Fé” sostiene: “sila Constitucion argentina
ha dado jurisdiccion a los tribunales federales, en todas las controversias que versen sobre
puntos regidos por la Constitucion, ni la ley ni la Corte Suprema pueden hacer excepciones.
Alli donde la Constitucion no ha hecho distinciones, no puede nadie hacerlas. Y esta
jurisdiccion que la Constitucion acuerda a los tribunales federales, nace de la materia en
litigio, y no de la condicion de las partes que estan en el pleito [...] Cuando una ley o un acto del
Poder Ejecutivo estan en conflicto con las disposiciones, derechos y garantias que la
Constitucion consagra, siempre surgird una causa judicial”, T. 53:420;1893, espec. p. 439; en
la causa “Don Florencio Calzada™ La Corte Suprema, alguna vez ha sefialado que "en
materias regidas especialmente por leyes de orden administrativo, no es de estricta aplicacion
la regla de derecho comun que admite accion en juicio para la defensa de todo derecho o
interés legitimo", T. 120:193; 1915, antetltimo parrafo; En “Peralta, Luis Arcenio y otro”,
expresa ‘[...] es funcion indeclinable de los jueces el resolver las causas sometidas a su
conocimiento, teniendo como norte el asegqurar la efectiva vigencia de la Constitucion
Nacional, sin que puedan desligarse de este esencial deber, so color de limitaciones de indole
procesal. Esto es especialmente asi, si se tiene en cuenta que las normas de ese cardacter deben
enderezarse a lograr tal efectiva vigencia y no a turbarla” y otro momento del decisorio
sostiene: “Que, sentado ello, cabe afirmar que el art. 2°, inc. d) de la ley 16.986 halla su quicio
constitucional en tanto se admita el debate de inconstitucionalidad en el dmbito del proceso de

amparo, cuando en el momento de dictar sentencia se pudiese establecer si las disposiciones
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impugnadas resultan o no ‘clara, palmaria o manifiestamente’ violatorias de las garantias
constitucionales que este remedio tiende a proteger”, T. 313:1513; 1990, considerandos
séptimo y décimo tercero; en el “Incidente promovido por la querella s /inconstitucionalidad
del Decreto N.° 2125 del P. E. N.”, se atiende mas alla del nomen juris empleado, el pedido de
declaracion de inconstitucionalidad del Decreto N.° 2125/78 en pos de prevenir o impedir
las lesiones de derechos de base constitucional. La introduccion en una causa penal como
consecuencia de la denuncia propiciada por dos vecinos riberefos de los rios Tigre y
Reconquista contra quienes contaminaban y envenenaban por accion u omision, el curso
de agua potable del rio Reconquista y su cuenca, T. 310:2342; 1987, v. tb. dictamen del PG
Juan Octavio Gauna, esp. punto quinto en que requiere al Sefior Presidente de la Republica
Argentina la derogacion o modificacion del reglamento en cuestion; “Louzan”, T.317:1658;
1994, dis. de los Sres. Jueces Levene, Fayt y Lopez; “Inhibitoria planteada al Juzgado de
Primera Instancia en lo Correccional N.° 2 del Departamento Judicial de Lomas de Zamora”,
T.316:2374; 1993; SCIBA, B 49.544, “Thomann”, sent., 07-12-1984, voto en minoria del senor
Juez Negri; abriéndose paso en la doctrina: Morello, Augusto Mario, “La defensa de los
intereses difusos y el derecho procesal,” JA, 1978-111, 321; LL, 1979-A, 225; “La defensa de los
intereses difusos,” JA, 1982-1V, 700; “Las nuevas exigencias de tutela (experiencias Yy
alternativas para repensar la politica procesal y asegurar la eficacia del servicio),” en La
justicia entre dos épocas, La Plata, Platense, 1983, p. 57y ss.; Morello, Agusto Mario y Stiglitz,
Gabriel: “Hacia un ordenamiento de tutela judicial de los intereses difusos,” JA, 1985-1V, 651;
Tutela procesal de derechos personalisimos e intereses colectivos, La Plata, Platense, 1986, p.
201y ss.; “Responsabilidad civil y prevencion de darios. Los intereses difusos y el compromiso
social de la justicia,” LL, 1987-D, 364; “Los intereses difusos y su adecuada proteccion judicial.
Operatividad del amparo colectivo,” DJ, 1991-2, 471; o las posibles visiones: Marienhoff,
Miguel Santiago, “Delfines o toninas y accion popular”, El Derecho T. 105, p. 244, con motivo
del recordado caso “Katan A. y otros ¢/ Gobierno Nacional”, donde desde un Juzgado
Nacional de 12 Instancia en lo Contencioso Administrativo, el N.° 2 en sentencia firme se
sostenia entre otros conceptos: “Si toda vez que un habitante quisiera proteccion para sus
eventuales derechos, estuviera necesitado de tnvocar un especifico derecho subjetivo, el grueso
de la legalidad administrativa quedaria fuera de su alcance, aun en la hipotesis de que el

perjuicio fuera cierto e irreversible [...]", La Ley del 4 de noviembre de 1984).

La plenitud del estado de derecho, no se agota en la sola

existencia de una adecuada y justa estructura normativa general, sino que exige
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esencialmente la vigencia real y segura del derecho en el seno de la comunidad y, por
ende, la posibilidad de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las transgresiones a la
ley y de los conflictos juridicos (CSINA, “Fallos”, “Pérez de Smith”, T. 300:1282; 1978,
consid. cuarto).

Hoy en dia la accion se otorga para defender ante la justicia
un interés tutelado juridicamente, lo cual es indeterminado en cuanto a la no utilizacion

de la antigua terminologia en diversas categorias. Ellas van desapareciendo.

Volvemos asi, nos dice Gordillo, por via normativa o
jurisprudencial, a la definicion del pretor: “dame los hechos, yo te daré el derecho” (da
mihi factum, dabo tibi jus), criterio que se va imponiendo en la jurisprudencia, bajo el
principio de la legitimacion constitucional de los derechos de incidencia colectiva (v.
Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo y seccion segunda, cap.
tercero, p. III-1; v. tb., Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, “La legitimacion del afectado, del
Defensor del Pueblo y de las asociaciones. La reforma constitucional de 1994 y la
jurisprudencia,” LL, 2003-B, 1333; Quiroga Lavié, Humberto, “Derecho Constitucional”,
CDCS, Buenos Aires, 1978, pp. 216 y ss., del mismo autor, “De la sociedad pasiva a la

democracia social’, La Ley, t. 1981- C, pp. 1003 y ss.).

De esta forma, desde antes de la tltima reforma llevada a
cabo a la Constitucion Nacional, se propiciaba el abandono del concepto iusprivatista,
caracterizado por la acreditacion de un dano individual resarcible, y asi pasar a una
concepcion de caracter colectivo, por el que no se debia agotar la pretension con la
reparacion particular, sino propiciar la proteccion de los intereses legitimos de una
innumerable y a veces indeterminable cantidad de perjudicados.

Mueve a la reflexion las consideraciones que -aunque en
orden al régimen espaiiol- efectia Jestis Gonzalez Pérez en lo relativo a que, aun en los
casos en que la sentencia -por reconocer situaciones juridicas individualizadas-
produce efectos de cosa juzgada solo para los que hayan sido partes en el pleito,
quienes no lo hubieran sido podrian lograr la plena efectividad de los derechos, a través
de la ejecucion forzada, de no acceder la Administracion, invocando como fundamento
el principio de igualdad, constitucionalmente reconocido ("Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’, segunda edicion, Ed. Civitas SA, Madrid, 1994,
pp. 1084 y ss., especialmente p. 1087).
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Una vez concluida la labor de la Convencion Nacional Cons-
tituyente del ano 1994, con la expresa incorporacion a nuestra Carta Fundamental de
los derechos humanos de tercera generacion o de incidencia colectiva, se reconoce
directamente la legitimacion para interponer acciones de amparo en causas
concernientes al medio ambiente, tanto al afectado como al defensor del pueblo como
a las asociaciones que tienden a esos fines, debidamente registradas conforma a la ley
y sin desconocer la posibilidad de que existan afectados particulares de resultas de
haber sufrido un dafio directo en sus personas o en sus patrimonios (v. CSINA, “Fallos”,
“Rivarola”, T. 334:476; 2011; “Mendoza”, T. 329:2316;2006; idem., T. 330:1158; 2007).

En este orden de ideas, la palabra afectado no podria ser
interpretada sino en la manera de admitir que todo sujeto de derecho que sienta
menoscabado en forma directa o indirecta, un derecho de caracter colectivo podria
lograr una efectiva y concreta proteccion de su porcion subjetiva del interés de
caracter comun (arts. 41 y 42 de la Constitucion Nacional).

Lo mismo se produjo en la Convencion Constituyente de la
Provincia de Buenos Aires que también se llevo a cabo en 1994, por los que se sanciono

a los actuales articulos 20y 28 de la Constitucion provincial.

La distincion, que no es necesariamente oposicion, entre
ambas generaciones de derechos se hace patente cuando se considera que mientras en la
primera los derechos humanos vienen considerados como derechos de defensa
(Abwehrrechte) de las libertades del individuo, que exigen la autolimitacion y la no
injerencia de los poderes publicos en la esfera privada y se tutelan por su mera actitud
pasiva y de vigilancia en términos de policia administrativa; en la segunda,
correspondiente a los derechos economicos, sociales y culturales, se traducen en
derechos de participacion (Teilhaberechte), que requieren una politica activa de los
poderes publicos encaminada a garantizar su ejercicio, y se realizan a través de las técnicas
juridicas de las prestaciones y los servicios publicos (v. Antonio Enrique Pérez Lufo,
“Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, Tecnos, Madrid, 3% ed., 1990, pp. 82
ss.y 120 ss.; id., “Los derechos fundamentales”, Tecnos, Madrid, 3? ed., 1988, pp. 183 ss.).

Este camino fue acompanado por la Corte Suprema de
Justicia de Argentina que entendi6 que los postulados previstos en el articulo 43

segundo parrafo de la Constitucion Nacional debia ser directamente aplicables atin sin
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ley que lo reglamente al amparo colectivo (v. “Fallos” 332:111, “Halabi”, T. 332:111; 2009,
consids. quinto y doce).

Para afirmar también, que la Constitucion Nacional admite
en el segundo parrafo del articulo 43 una tercera categoria conformada por derechos
de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Tal seria el
caso de los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente
y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores como de los

derechos de sujetos discriminados (“Halabi”, cit. consid. doce).

Ahora bien, conforme las tres generaciones de derechos
que recuerda Bidart Campos (“Tratado Elemental de Derecho Constitucional”, ed. Ediar,
Tomo I-A, 2000, p. 717 y ss.), el caso en analisis también involucra a los derechos de
segunda generacion emergentes como derechos sociales, economicos y culturales al
comprender contenidos que atafien a la salud, a las condiciones de sustentabilidad
economica del servicio y las previsiones convenidas, a las condiciones sanitarias y

urbanisticas para su instalacion, prestacion y control, por ejemplo.

Ahora bien, la dimension generacional de los derechos
fundamentales nos presenta un desafio en la mudanza de los instrumentos juridicos

dirigidos a su positivacion y proteccion.

Asi, en el ambito de la doctrina iuspublicista se ha considerado
apremiante la exigencia de completar la célebre teoria de los status, elaborada por Georg
Jellinek, con nuevos cauces juridicos que se hicieran cargo de las sucesivas
transformaciones operadas en las situaciones subjetivas (G. Jellinek, System der subjektiven
Offentlichen Rechte, reimp. de la ed. de 1919, Scientia, Aalen, 1964, pp. 81y ss.).

Surge una necesidad ampliar aquella tipologia, pensada
para dar cuenta de las libertades y derechos de la primera generacion, con el
reconocimiento de un status positivus socialis, que se haria cargo de los intereses
economicos, sociales y culturales propios de la segunda generacion y hasta alcanzar la
categoria de “Derechos fundamentales” (v. Bidart Campos, op. cit., p. 725; La CSINA hace
especial mencion a los “derechos fundamentales”y a “derechos humanos fundamentales”,

asi, v. “Incidente N° 34 - Incidentista Lenna...”, sent., 6 de noviembre de 2018).

Que corresponde recordar que la vida es el primer derecho
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de la persona humana reconocido y protegido por la Ley Fundamental (CSINA, “Fallos”,
"Hospital Britanico de Bs. As.", T. 324:754; 2001, donde se enfatiz6 su consagracion como
garantia constitucional explicita, conf. dictamen PGNA; "Floreancig", T. 329:2552; 2006;
“Cisilotto”, T. 310:112; 1987; “Amante”, T. 312:1953; 1989, entre otros) y que, en tanto eje y
centro de todo el sistema juridico, es inviolable y constituye un valor fundamental con
respecto al cual los demas tienen siempre caracter instrumental (CSINA, “Fallos”,
“American Cyanamid Company", T. 278:313; 1970; “Bahamondez”, T. 316:479; 1993;
“Monteserin’, T. 324: 3569; 2001, entre otros) criterios estos que deben orientar el
sentido de las decisiones judiciales (CSINA, “Fallos”, "E., R. E.", T. 324:677; 2001, voto del
Sefior Juez Vazquez, consid. décimo tercero, parr. segundo).

Con especial énfasis, asimismo, tras la reforma constitucio-
nal del afo 1994, la preservacion de la salud integra el derecho a la vida, por lo que existe
una obligacion impostergable de las autoridades ptblicas de garantizarla mediante la
realizacion de acciones positivas (conf. arts. 42 y 75, incs. 19 y 22, de la Constitucion
Nacional, 11, 36 inc. 8, 37 y 38 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y
CSINA, “Fallos”, “Policlinica Privada de Medicina y Cirugia SA”, T. 321:1684; 1998;
“Asociacion Benghalensis”, T. 323:1339; 2000; “Campodonico de Beviacqua”, T. 323:3229;
2000; “I.C.F.”, T. 331:2135;2008, "P. L., J. M.", T. 337:222; 2014, entre otros).

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia ha sostenido: “El
derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos humanos”. Para precisar: “Los derechos a
la vida y a la integridad humana se hallan directa e inmediatamente vinculados con la
atencion de la salud humana” (“ASHPA”, sent. 17-06-2015, voto fundador del Sefor

Wesn

Juez Hitters, consid. tercero, punto segundo, “ii” y sus citas).

Por ello, el sistema adjetivo, como asi también los 6rganos
del Poder Judicial que intervengan en casos como el presente, deberan garantizar el
acceso a la jurisdiccion de los habitantes, mediante el acceso a una efectiva tutela
judicial de los derechos amenazados o conculcados, en resguardo de un interés

eminentemente publico, ello sin descuidar el interés individual.

De esta forma considero totalmente apto el carril procesal
utilizado por la parte actora, que fuera motivo de agravio por parte del aqui
recurrente (arts. 11, 15 y 20 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires).
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Entiendo, por lo tanto, que la legitimacion activa de los
actores y la representacion procesal de todos los usuarios de este servicio que se
brinda en Dolores es incuestionable.

Asi, el 6rgano jurisdiccional al resolver confirmar la senten
cia de grado, brind6 una respuesta a la pretension, consider6d alcanzados por la
sentencia no solo los que interpusieron la acciéon y a los que adhirieran con
posterioridad, también a los habitantes de la ciudad de Dolores afectados por el

servicio de suministro de agua y con el alcance y medidas dispuesta por aquél.

Por su parte, se encuentra acreditado que el presente
proceso esta debidamente registrado en los términos del articulo 8 de la Ley N.°
13.928, texto segin Ley N.° 14.192 (v. fs. 551 y vta. y 1093 /1096).

Por lo tanto, el remedio solicitado a través del amparo y los
danios a evitarse y subsanarse tendrian incidencia sobre los derechos de toda una

categoria de sujetos, con un interés personal simeétrico al de los promotores.

La conducta evidenciada de la demandada afecta a las
personas individualmente y a la comunidad que tiene el uso y goce de ese bien, que,
por esa razon, se denomina publico o colectivo (CSINA, “Fallos”, “Mujeres por la
Vida..."”, T. 329:4593; 2006, voto de la Seniora Jueza Argibay sobre la legitimacion
especial devenida del art. 43 de la Constitucion Argentina, consids. noveno y décimo

tercero, idem “Padec”, T. 336:1236; 2013, consids. primero y segundo).

Si bien la accion de amparo no esta destinada a reemplazar
los medios ordinarios para la solucion de controversias, su exclusion no puede fundarse
en una apreciacion meramente ritual e insuficiente de las alegaciones de las partes, toda
vez que tiene por objeto una efectiva proteccion de derecho mas que una ordenacion o
resguardo de competencias y los jueces deben buscar soluciones procesales que
utilicen las vias mas expeditivas a fin de evitar la frustracion de derechos fundamentales
(CSINA, “Fallos”, “Martinez”, T. 339:201, 2016, consid. s€ptimo y sus citas).

4.3.3.- Despejadas estas cuestiones, las presentes actuacio-
nes cobran vida a raiz de la demanda promovida por un conjunto de vecinos de la
ciudad de Dolores, en caracter de usuarios afectados y en representacion de los
usuarios de ABSA de Dolores, contra Aguas Bonaerenses SA, la Provincia de Buenos
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Airesy el organismo de Control del Aguas de Buenos Aires (OCABA) con el objeto de que
las demandadas realicen las obras y tareas necesarias a su costa y cargo para proveer
agua en calidad y cantidad suficiente a los usuarios de dicha localidad.

Asimismo, solicitan se ordene a ABSA a refacturar el servicio
descontando el consumo de agua potable en los casos en que la Gerencia de Control
Técnico y de Calidad del servicio de OCABA constate o se acredite por cualquier medio
fehaciente la falta de suministro y/o falta de presion en los domicilios de los usuarios.
La previa demostracion se exige por encontrarse en situaciones disimiles los diferentes

usuarios y cambiar la provision de agua en las distintas épocas del afio.

La refacturacion correspondera hasta que el prestador noti-
fique que la provision de agua en las condiciones del Decreto 878 /03 esté solucionada,

la cual debera ser notificada al OCABA, quien debera proceder a su corroboracion.

El Sr. German Alfredo Pereyra, en su condicion de usuario
del servicio hizo una presentacion ante el OCABA, que tramit6 bajo el nimero de
reclamo N.° 49472, por el que ponia en conocimiento del ente regulador provincial, la
falta de presion de agua en su domicilio particular.

Ante esto, el organismo de contralor ordeno a la empresa a
que dispusiera la refacturacion del servicio publico de agua potable desde el 27 de
octubre de 2014 hasta la fecha de notificacion del acto administrativo, y exigio que en
forma urgente dispusiera de todos los medios necesarios para la solucion del mal
servicio prestado en el domicilio del reclamante (v. Resoluciones de OCABA. N.°
155/2014 de fecha 18-12-2014 y N.° 171/2015 del 24-09-15, fs. 369/ 386 y 424 /425).

Situacion que quedaria insatisfecha.

El Sefior Sergio Antonio Scaglia, testigo, da cuenta que el
servicio es deficiente y es algo que sucede desde hace muchos anos, que realizo

reclamos a través de un petitorio (v. fs. 448 y vta.).

La Senora Adriana Elisabet Stanga da cuenta en la
testimonial que en la actualidad tiene agua durante la tarde y a partir de las 20:30 h no
cuenta con el servicio, que lleg6 a estar sin nada de agua, realizando reclamos ante
ABSA (v. fs. 449).
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Héctor Oscar Valenzuela expuso que realizO también
“innumerables reclamos” al ABSA, sin saber que debian darle comprobante,
circunstancias que no efectivizara el organismo. Que su presentacion fue con motivo

de no contar con el servicio (v. fs. 454).

Es conteste a lo expuesto la prueba testimonial producida,
por la que se expuso bajo juramento de ley, que el servicio de provision de agua potable
brindado por ABSA en la ciudad de Dolores seria desde hace mucho tiempo defectuoso,

y que esta circunstancia se agravaria durante el verano (v. fs. 448 /450 y 454 /455).

Enlo que se refiere a la pericia producida, surgiria segin el
experto, una deficiente prestacion del servicio que no cumpliria con los requisitos
que fija el marco regulatorio previsto por medio del Decreto N.° 878 /2003, y que el
inconveniente obedeceria a fallas y déficits en la infraestructura y el correspondiente
mantenimiento, como asi respecto a las fuentes de captacion de agua y el control de
calidad del servicio (v. fs. 553 / 561).

En la citada pericia concluye el ingeniero que seria
necesario para solucionar el problema de suministro de agua a la ciudad de Dolores,
la realizacion de ciertas obras, para “contar con un adecuado suministro de agua y

una buena gestion del servicio y sus recursos” (v. fs. 560 vta.).

Para ello, consider6 necesario llevar a cabo los siguientes
pasos: “1. Estudio, proyecto y construccion de la infraestructura adecuada; 2. Gestion
adecuada del servicio, para lo cual se deberd contar con un presupuesto acorde a fin
de garantizar el funcionamiento constante y continuo de las obras planificadas, 3.

Control de calidad y cantidad de la prestacion [...]" (v. fs. 560 vta.).

La prueba producida y lo expuesto por el perito fueron

fundamentos suficientes para la confirmacion del fallo por la Camara de Apelacion.

4.3.4.- Ahora bien, debido a la solucion dispuesta por
ambas sentencias, el apoderado de la empresa ABSA sostiene tanto en el recurso de
apelacion como en el presente recurso extraordinario, que se habria invadido una
competencia que en principio no le corresponderia al Poder Judicial sino a la
Administracion. En otras palabras, denuncia un avasallamiento de potestades que en
forma exclusiva serian del Poder Ejecutivo.
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Al respecto entiendo como principio general, que si bien las
razones de oportunidad, mérito y conveniencia evaluadas y consideradas por los otros
poderes del Estado para adoptar decisiones que les corresponden a tenor del reparto
de competencias establecido por la Constitucion, en este caso de la Provincia de
Buenos Aires, no estarian sujetas al control judicial, no obstante, es obligacion de este
Poder desplegar con todo vigor el ejercicio del control de razonabilidad de las leyes y
de los actos administrativos provenientes de los otros poderes del Estado, como asi,
respecto de las omisiones materiales por parte de la administracion de prestar un buen

servicio especialmente ante denuncias de derechos vitales afectados.

Asi V.E. sostiene: “Nunca las atribuciones de un organo
administrativo pueden ser totalmente regladas o absolutamente discrecionales. Es decir,
que la tarea discrecional no esta desvinculada de la reglada sino comprendida, como todo
accionar estatal, por la plenitud hermética del orden juridico”. Para continuar: “[...] ello en
modo alguno significa conculcar el principio de division de poderes, y menos limitar el
accionar de la Administracion en el ejercicio de las funciones que le son propias, por
cuanto esta postura reconoce la existencia de un casillero de la actividad discrecional
exenta del control judicial: la oportunidad, mérito o conveniencia, elementos que integran
la competencia juridica que el legislador ha conferido al administrador, habilitandolo
para que pueda realizar concretamente su funcion de tal, en orden a satisfacer las
necesidades publicas” (SCIBA, A 71.230, “Gutiérrez, Griselda Margarita y otra”, sent.,

[{PR}]

15-07-2015, voto del Sefor Juez Hitters, consid. tercero, ap. tres, “c” y sus citas).

Alli también se precisa: “Es la discrecionalidad administrati-
va la que encuentra un limite en el efectivo cumplimiento de las prerrogativas superiores
y no viceversa, por lo que no puede considerarse que exista una zona de reserva de la

Administracion...”, idem consid. citado).

Examen que podria por ejemplo alcanzar a la existencia de
las obras denunciadas y a la real prestacion de un servicio ptblico que, en su condicion
de usuarios demandan y por el que pagan un precio para acceder a uno que les
garantice el suministro de agua potable en calidad para poder desarrollar una vida
normal (V. OMS, “Guia para la calidad del agua potable”, tercera ed., 2006).

4.3.5.- No se esta en presencia del reclamo de una presta-

cion suntuaria, sino de la prestacion de un servicio de caracter esencial.
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El derecho a contar con el servicio de agua potable forma
parte de la atencion primaria de la salud (Declaracion Alma Ata, Conferencia
Internacional sobre Atencion Primaria de Salud, Alma-Ata, URSS, 6-12 de septiembre de
1978, clausula séptima, tres “[...] un abastecimiento adecuado de agua potable...]").

La Declaracion de Astana reafirma la historica Declaracion
de Alma-Ata de 1978 -Conferencia Mundial de Atencion Primaria de Salud- “Desde
Alama-Ata hacia la cobertura sanitaria universal y los objetivos del desarrollo
sostenible” (Astana —Kazajstan- 25y 26 de octubre de 2018).

Al celebrarse el 12 de diciembre del ano 2018 los cuarenta
anos de la declaracion, la representante de la OPS/OMS en Argentina pone de
manifiesto la necesidad de “un cambio hacia un modelo de atencion centrado en las

personas y en la comunidad en lugar de centrarse en las enfermedades”.

Asevera: “Ademas necesitamos intervenciones intersectoria-
les para abordar los determinantes sociales de la salud, aquellas condiciones y el entorno
en el que las personas nacen, viven, trabajan y envejecen”. “Estos determinantes estan
relacionados con el aire que respiramos, los alimentos que comemos, el agua que bebemos,
la educacion que recibimos, la vivienda que tenemos, la comercializacion de productos, las
contaminantes ambientales, nuestras condiciones de trabajo y proteccion social, entre
otros determinantes” (Maureen Birmingham, v. OPS Argentina, “A cuarenta anos de la

Declaracion de Alma Ata...”.).

Cabe recordar, asimismo, el compromiso ambiental -y la

provision de agua-, claramente relacionada con estos principios.

La Constitucion Argentina atribuyo la competencia de
esta- blecer los denominados presupuestos minimos al Gobierno Federal (art. 41 de la
Constitucion Nacional; Ley N.° 25.675 -General del Ambiente- BONA 28-11-2002, v. art.
segundo; Ley N.° 25.688 -de Gestion Ambiental de Aguas- BONA 03-01-2003, v arts. 1,
5y 7; Ley N.° 25.831 -de Acceso a la Informacion Pablica Ambiental- BONA 07-01-2004,
v.art. 1°y ss.).

La citada Ley N.° 25.688 establece en su articulo 1° los presu-
puestos minimos ambientales para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso

racional, determinando en su articulo 7, inciso “c”, a la autoridad nacional de aplicacion el
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deber de fijar los parametros y estandares ambientales de calidad de las aguas.

Por su parte en el orden provincial la Ley N.° 13.133 con el
paraguas de Ley Nacional N.° 24.240 de los Derechos de los Usuarios y Consumidores,
expresamente protege a los usuarios de servicios publicos, garantiza su defensa y la
promocion de sus derechos, en el caso aplicable a raiz de la condicion de usuarios del
servicio publico de agua potable (La Ley N.° 24.240, norma de derecho comun
complementaria de los preceptos contenidos en el Codigo Civil y Comercial, v. CSINA,
“Fallos”, “Flores Automotores SA”, T. 324:4349; 2001; “Dilena”, T. 330:133; 2007; “Telefénica de
Argentina SA”, T. 339:704; 2016, v. esp. dictamen de Maria Graciela Reiriz, 07-11-2001).

Creo oportuno recordar que desde antiguo se ha dicho que las
leyes han de interpretarse evaluando la totalidad de sus preceptos y los propositos finales
que las informan, de manera que armonicen con el ordenamiento juridico restante y con los
principios y garantias de la Constitucion Nacional (doctrina de CSINA, “Fallos”, “Groppo”, T.
255:192; 1963; “Massalin y Celasco SA”, T. 263:63; 1965; “Romero Ouras”, T. 285:60; 1973;
“Gunther”, T. 308:1118; 1986; “Romero”, T. 310:500; 1987; “Rios”, T. 312:111; 1989; “Ginocchio”, T.
313:1223; 1990; “Flores”, cit. 2001, “Incidente N° 34 - Incidentista: Lenna entre otros...”, cit.).

La Provincia dentro del marco de atribuciones propias de la
legislatura local ha dictado la Ley N.° 13133 e involucra cuestiones vinculadas al
procedimiento que deben seguir las empresas prestadoras de servicios publicos provinciales
en el momento de emitir las facturas, asi como las relaciones entre éstas y los usuarios y la
modalidad de prestacion de un servicio publico sujeto a regulacion provincial, previsto por
las autoridades locales en el marco de sus competencias constitucionales (art. 121 de la Ley
Fundamental; arts. 1, “a”, 2, 3 inc. “€”, 5, 7,10, 18 inc. “a” y 30 de la Ley provincial).

Es preciso poner de relieve también, que el legislador nacio-
nal, al sancionar la Ley N.° 24.240 con la modificacion operada por Ley N.° 26.361, dispuso
que los servicios publicos domiciliarios con legislacion especifica y cuya actuacion sea
controlada por los organismos que ella contempla seran regidos por esas normas y por la
presente ley. En caso de duda sobre la normativa aplicable, resultara la mas favorable para el
consumidor (art. 25).

Es decir, prevé que en ese tipo de servicios no solo las auto-

ridades competentes regulen la modalidad de prestacion y las relaciones entre prestadores
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y usuarios, también eleva en la interpretacion de los principios que establece la mas
favorable al consumidor como forma de dar la mejor proteccion (v. arts. 3, Ley N.° 24.240; 72,
Ley N.°13.133y cc., 7, tltimo parr., 1094 y 1095 CCC).

Por tltimo, considero que el caracter de orden publico de la ley
nacional de proteccion al consumidor (art. 65) no impide que las provincias e incluso las
municipalidades, dentro de sus atribuciones naturales, puedan dictar normas que tutelen los
derechos de los usuarios y consumidores, en la medida que no los alteren, supriman o
modifiquen en detrimento de lo regulado en la norma nacional (v. cc. Dictamen PGN, in re
“EDELAR SA”, al que se remite la CSINA, “Fallos”, T. 330:2081; 2007).

A su vez, el Codigo Alimentario Argentino, Decreto ley N.°
18.284/69 (BONA 28-07-1969) conforme resoluciéon conjunta de la Secretaria de
Politicas, Regulacion y Relaciones Sanitarios -SPRyRS- y de la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentos -SAGPyA- 68/2007 y 196,/2007,
especialmente en el articulo 982, recepta los estandares de calidad del agua potable
previstos en la Guia de Calidad del Agua Potable de la Organizacion Mundial de la Salud
(ver:  https://www.who.int /water_sanitation_health /dwq/guidelines/es/;  cf.

conside- randos de la resolucion conjunta).

El mencionado precepto expresa: “Con las denominaciones de
Agua potable de suministro ptblico y Agua potable de uso domiciliario, se entiende la que es
apta para la alimentacion y uso doméstico: no debera contener substancias o cuerpos extranos
de origen bioldgico, organico, inorganico o radiactivo en tenores tales que la hagan peligrosa
para la salud. Debera presentar sabor agradable y ser practicamente incolora, inodora, limpida
y transparente. El agua potable de uso domiciliario es el agua proveniente de un suministro

publico, de un pozo o de otra fuente, ubicada en los reservorios o depdsitos domiciliarios [...]".

Ambas deben cumplir con las caracteristicas fisicas, quimicas y

microbiologicas que alli se determinan.

La Provincia de Buenos Aires, por medio de su legislatura
adhirio a estas pautas de calidad del agua por medio de la Ley N.° 13.230 de adhesion al
Codigo Alimentario nacional (BOBue del 29-09-2004).

Establece esta tltima en el articulo 3: “La autoridad de apli-

cacion realizara una permanente fiscalizacion de la presente Ley ejerciendo directamente la
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supervision técnica-administrativa, y convendra con los municipios las tareas de contralor,
procediendo a delegarlas dentro de sus jurisdicciones cuando retinan, de conformidad con lo
que fije la reglamentacion [...J”, y remite al procedimiento del “Codigo de Faltas Municipales”,
Decreto ley N.° 8751 /77 (v. art. 5°, cf. Ley N.° 13.996, BOBue, 11-06-2009).

En este contexto, la Provincia de Buenos Aires regula lo

concerniente al tema agua.

En el ano 1996 sanciono la Ley N.° 11.820 (BOBue, 11-11-1996), en
la que fuera aprobado como "Anexo I" el "Marco requlatorio para la prestacion de los servicios

pblicos de agua potable y desagties cloacales en la Provincia de Buenos Aires".

Los estandares establecidos en el anexo debian ser cumpli- dos
por las empresas prestadoras de este servicio, los cuales continuaron vigentes con el dictado
del Decreto N.° 878 /03 por el que se establecio un nuevo marco regulatorio para el servicio
de agua y desagties cloacales, el cual fue ratificado por medio del articulo 33, inciso ‘a’ de la
Ley de Presupuesto N.° 13.154 (BOBue, 30-12-2003).

A su vez, no puede perderse de vista que nuestro pais ha
establecido compromisos internacionales en lo que se refiere a la prestacion del servicio de
agua potable.

Asi, el Protocolo Adicional a la “Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, sociales y culturales”, denominado
“Protocolo de San Salvador”, que fuera ratificado por Argentina, por Ley N.° 24.658 (BONA
17-07-1996) que establece expresamente en su articulo 11 el derecho a un medio ambiente

Sano.

En el inciso 1° del citado articulo 11 expresa que “Toda perso- na
tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con los servicios ptiblicos basicos”.

Se sefiala como fundamento juridico del derecho al agua “[...]
2. El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico. Un abastecimiento adecuado
de agua salubre es necesario para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de
las enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo 7y
cocina y las necesidades de higiene personal y doméstica” (Observacion General N.° 15 del

221



DEFENSA DEL CONSUMIDOR O USUARIO

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

Por su parte: “ El derecho al agua ha sido reconocido en un gran
numero de documentos internacionales, tales como tratados, declaraciones y otras normas.
Por ejemplo, en el parrafo 2 del articulo 14 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer se dispone que los Estados Partes asequraran a las
mujeres el derecho a "gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de
[.] el abastecimiento de agua". En el parrafo 2 del articulo 24 de la Convencion sobre los
Derechos del Nito se exige a los Estados Partes que luchen contra las enfermedades y la
malnutricion mediante "el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre" (v. art. 4 y la nota quinta, sus citas de la Observacion General N.° 15 del Comité de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales).

Tal como ocurre con otros derechos econdmicos, sociales y
culturales, deberia concederse prioridad a las personas mas vulnerables, es decir “a las
personas y grupos de personas que tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este
derecho, en particular las mujeres, los ninos, los grupos minoritarios” ( v. N.° 16 de la
Observacion General N.° 15 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”,
conf. https:/ /www.escr-net.org/es /recursos /observacion-general-no-15-derecho-

al-agua-articulos-11-y-12-del-pacto-internacional).

Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas
reconocio explicitamente, el 28 de julio de 2010 a través de la Resolucion N.° 64 /292, el
derecho humano al agua y al saneamiento, reafirmando que tanto el agua potable limpia,
como asi el saneamiento son esenciales para la realizacion de todos los derechos

humanos.

En dicha oportunidad se afirm6 el acceso al agua potable
como un derecho humano basico y urgié a garantizar que los casi 900 millones de
personas que carecen del liquido vital puedan ejercer ese derecho.

En una resolucion adoptada por 122 votos a favor, ninguno
en contra y 41 abstenciones, la Asamblea General estipul6 también que el acceso a los
servicios sanitarios basicos es un derecho en vista de que la contaminacion del agua es
una de las principales causas de mortalidad en los paises mas pobres

(http:/ /www.un.org/spanish /waterforlifedecade /human_right_ to_water.shtml).
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La ministra Ana Maria Bianchi, en su condicion de re-
presentante de Argentina en esa reunion organizada por las Naciones Unidas explico el voto
a favor de nuestro pais en los siguientes términos:

“La Argentina entiende que es una de las responsabilidades
principales de los Estados asequrar a sus habitantes el derecho al agua como una de las
condiciones fundamentales para garantizar el derecho a la vida y para asequrar un nivel
de vida adecuado” (http://blogs.lanacion.com.ar/ecologico/econoticias/el-agua-

potable-un-derecho-humano/).

En la resolucion aprobada por dicha Asamblea, se reconocio la
importancia de disponer de agua potable y saneamiento en condiciones equitativas para la

realizacion de todos los derechos humanos.

Estos principios fueron nuevamente reiterados y profundi-
zados en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, titulada “Rio
+20” (Rio de Janeiro ,Brasil, 20 a 22 de junio de 2012).

Se expres6 en dicho documento, en la porcion que se consi-
dera mas relevante para la resolucion del presente, que:

“Reconocemos que el agua es un elemento basico del desarro-
llo sostenible pues estda estrechamente vinculada a diversos desafios mundiales
fundamentales. Reiteramos, por tanto, que es importante integrar los recursos hidricos en
el desarrollo sostenible y subrayamos la importancia decisiva del agua y el saneamiento
para las tres dimensiones del desarrollo sostenible”. “Reafirmamos nuestros compromisos
relativos al derecho humano al agua potable y el saneamiento, que ha de hacerse efectivo
(conf. http://www.un.org/es/
sustainablefuture /about.shtml, v. reconocimientos nros. 119 y 121).

”

gradualmente en beneficio de nuestra poblacion...

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion al resolver el caso
“Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ ABSA” (“Fallos”, T. 337:1361; 2014) reafirmé que muchos
instrumentos internacionales mencionan y aseguran la tutela del derecho al agua potable, en
los siguientes términos: “ ...la ‘Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer’ (1979), articulo 14, parr. 2 y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales ‘Protocolo de San Salvador’ del 17/11 /1988, predican que toda persona tiene derecho
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aunmedio ambiente sanoy a contar con los servicios basicos; la ‘Convencion sobre los Derechos
del Nino', articulo 24, 2° parr. (1989), exige a los Estados Partes que luchen contra las

enfermedades mediante el suministro de agua potable salubre” (considerando 12).

También en dicha causa, en el mismo considerando se recordd
que “en el mes de septiembre de 2000 los dirigentes de todos los paises se comprometieron en la
Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas a reducir a la mitad para el ano 2015 la proporcion
de personas que carecian de acceso al agua potable o que no podian costearla. Y que, en la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de 2002, celebrada en Johannesburgo, se acordo
un objetivo similar para reducir a la mitad, también para el ano 2015, las cifras de personas sin

saneamiento basico”.

Contintia: “Asimismo, numerosos documentos de organiza-
ciones internacionales, incluyen declaraciones en ese sentido, como la que surge de la
Observacion General N.° 15 del “Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” de
Naciones Unidas, que el 15/11/2002, en virtud de la cual se dijo que: “El agua es un recurso
natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud. El derecho humano al
agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros

derechos humanos”.

Por la tal razén, el Maximo Tribunal de la Nacion concluyo
afirmando que “resulta de fundamental importancia el derecho de acceso al agua potable y la
aplicacion del principio de prevencion y, aun en la duda técnica, del principio precautorio,
como sustento de ese derecho”.

La Legislatura de la Provincia de Buenos Aires por medio de los
claros preceptos que surgen de la Ley N.° 14.782 (BOBue, 21-12-2015) reconoce el “Derecho
Humano al Agua’, entendido como “el derecho de todas las personas a disponer
oportunamente de agua suficiente, salubre, aceptable y accesible para el consumo y el uso

personal y doméstico” (v. art. 2, inciso 1°).

Anade: “El derecho humano al agua potable y saneamiento debe

garantizar:

a) El acceso oportuno a la cantidad de agua que sea necesaria y
apta para el consumo y el uso personal y doméstico, y para promover la salud publica.
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b) El acceso fisico a instalaciones o servicios de agua que
proporcionen el suministro necesario y reqular de agua salubre. c) La distribucion equitativa y
no discriminatoria de todas las instalaciones y servicios de agua potable disponibles. d) La
adopcion de estrategias y planes de accion provincial sobre el agua para toda la poblacion, que
deberan ser elaborados y revisados periodicamente con base en un proceso participativo y
transparente. e) La vigilancia sobre el grado de realizacion del derecho al agua 7y al
saneamiento. f) La puesta en marcha de programas de acceso al agua y al saneamiento
destinados a los grupos vulnerables. g) La adopcion de medidas adecuadas para prevenir, tratar
y controlar las enfermedades asociadas al agua. h) Establecer un nivel minimo esencial de
disponibilidad diaria de agua potable por persona, que permita cubrir las necesidades basicas
de consumo y para el uso personal y doméstico, y garantizaran su pleno acceso” (v. art. 3).

Esta relevante y esencial cuestion del agua, constituye una

preocupacion para el Ministerio Pablico de la Provincia de Buenos Aires.

Asi en el ano 2003 fue abordado este tema en el marco de un
importante congreso organizado por la Procuracion General de la Suprema Corte,
conjuntamente con la Universidad Nacional de La Plata: “Foro del Agua” (27/30 octubre), en
el ano internacional del agua dulce, auspiciado por la Organizacion Mundial de la Salud, la
Unesco- en respuesta al informe “Agua para todos, agua para la vida’- (Kyoto, Japon), y por
el Colegio de Abogados de La Plata, entre otras importantes entidades.

Ya en ese entonces los especialistas, en forma
interdisciplinaria, advertian la necesidad del cuidado de las napas de agua, los cursos
naturales y su aprovechamiento, el drama de las inundaciones, el peligro de la
contaminacion, y el derecho de todas las personas de acceder en calidad y cantidad
suficiente a este vital elemento, entre otras cuestiones abordadas.

El derecho de acceso al agua potable (en la especie acceder a
condiciones dignas del servicio domiciliario) incide directamente sobre la vida y la salud de
las personas, razon por la cual debe ser tutelado por los jueces y -en particular- en el campo
de los derechos de incidencia colectiva, por lo que es fundamental la proteccion del agua
para que la naturaleza mantenga su funcionamiento como sistema y su capacidad
regenerativa y de resiliencia (CSINA, “Fallos”, “La Pampa, provincia de”, t. 340:1695; 2017,

consid. décimo primero; “Kersich” cit., consid. décimo segundo).
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Para ir concluyendo, la Suprema Corte en un caso que poseia
similitudes con el presente sostuvo que el derecho a la salud de los habitantes previsto en el
articulo 36, inciso 8°, de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires “implica que la
actividad estatal -0 en su caso la privada- no generen situaciones que la pongan en peligro
genérico, sin olvidar que el Estado debe garantizar la preservacion de dicha prerrogativa con
acciones positivas”, doctrina general que encuentro aplicable al sub judice (SCIBA, A 70.011,
"Conde, Alberto José Luis y otro ¢/ ABS.A. s/ amparo”, sent. del 30-11-2011 y sus citas: B.
65.643, sent. del 3-XI-2004, con cita de Ac 82.843, sent., 30-03-2005).

V.-

Por lo expuesto, a tenor de las pretensiones esgrimidas que
merecen atencion, valorando la prueba acompanada y producida, considero que la solucion
dispuesta en la sentencia de primera instancia, -luego ratificada por la Camara de Apelacion
en lo Contencioso Administrativo-, deviene razonable, de ahi que tengo la conviccion de que
deberia ser confirmada (Linares, Juan Francisco, “Razonabilidad de las Leyes’, Segunda
Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1970, en especial paginas 136 y 137).

De esta forma, por medio de la intervencion dispuesta por el
articulo 27 de la Ley de Defensa al Consumidor N.° 13.133 (cc. Art. 52, ley 24.240), este titular
de la Procuracion General propicia que deberia V.E. rechazar el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley interpuesto por la empresa ABSA, y de esta forma, adquirir firmeza en
todos sus términos la sentencia de la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo
con sede en Mar del Plata (v. fs. 1107 /1129).

La Plata, 13 de febrero de 2019.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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