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¢ DANOS Y PERJUICIOS

impuesto de sellos, pues dicha falta de servi
cio imputable a 1a Administracion prive al ac-
tor de la ventaja patrimonial derivada de pro-
curar el cobro de la deuda por la via gjecutiva,
obligdndolo a recurrir al trdmite ordinario, el
cual exige mayor tiempo y gastos para su rea-
lizacién.

ANTIF CIONDELDAND

Elhecho dafioso:

Responsabilidad del Estado — Extravio de
pagarés presentados ante un ente estatal
— Falta de servicio — Pérdida de la chan-
cé — Imposibilidad de ejercitar la via eje-
cutiva

Véase en esta p4gina, Nota a Fallo

Corresponde responsabilizar al Estado pro- Pérdidade pagarés por parte de un ente p
vincial por el extravio-de los pagarés que ha-
bfan sido presentados en la Direccién Provin- Dafio patrimonial:

Chance $8.000

cial de Rentas a efectos de la liquidacién del

Laresponsabilidad del Estado en el ordenamiento
neuquino. Algunas precisiones

*'POR PABLO A. GUTIERREZ COLANTUONG

SUMARIO: 1. Introduccién.— IL El fallo “Bayresca:d;'. Principales lineamien-
tos.— III. Algunas cuestiones a tener en cuenta.— IV. Conclusiones

L. Introduccién

El fallo del Tribunal Superior neuquino cuyo
comentario generosamente se nos solicitara nos
enfrenta una vezmds ala siempre vigente temdti-
cadelaresponsabilidad del Estado, brindando la
oportunidad para efectuar algunas referencias
sobre la jurisprudencia reciente del cuerpo en
ciertas dreas controvertidas de este tépico.

NOTAS

{1) “Bayrescard S.A. ¢/ Provincia del Neuguén s/
acci6n procesal administrativa”, Acuerdo TSJN Nro.
1253 del 07/07/06,

“ 1L El fallo “Bayrescard”(1). Principales li-
neamientos

Frente a un reclamo de resarcimiento instado
contra el Estado Provincial por parte de una em-
presa que habfa entregado pagarés ala Direccién
Provincial de Rentas, posteriormente extravia-
dos al encontrase en poder de aquella, la Corte
Neugquina brinda un andlisis claro y concreto de
los elementos en juego.

En primer lugar, y adoptando criterios juris-
prudenciales de la Corte Federal, remarcé que
los presupuestos paraactivar la responsabilidad
del Estado en la faz extracontractual y por obrar
ilicito son la existencia de unafalta deservicio, la
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445—TS Neuquén; 2006/07/07 (*). - Bayrescard S.A
¢. Provincia del Neuquén.

Neuquén, julio 7 de 2006.
El doctor Kohon dijo: .

.- Afs. 21/29 se presenta Bayrescard S.A., por apo-
derado e interpone demanda contra la Provincia del
Neuquén por dafios y perjuicios derivados de Ia pér-
dida por parte del Estado de determinados iftulos de
crédito.

Bajo el capftulo de los hechos relata que Bayres-
card S.A. present6 en la Direccién Provincial de Ren-
tas, para su sellado previo, treinta y un pagaré al por-
tador y ejecutables a la vista.

Aduce que los pagarés fueren perdidos mientras
se encontraban en poder de la Direccién General
de Rentas.Exponé que presentd una serie de recla-
mos en sede administrativa en los ‘que fue recha-
zada la responsabilidad del Estado. Explica que el
Estado Provincial pretende que inicie el mecanis-
mo previsto por el art. 88 del dec. 5965/1963, meca-

nismo que califica de tedioso, costoso € improce-
dente. Entiende que este mecanismo no le puede
ser exigido por no haber perdido los pagarés y por
encontrarse acreditado que la sustraccién de os
mismos se produjo en la Direcci6én Provincial de
Rentas. Manifiesta que los hechos se encuentran
reconocidos en los expediente administrativos
N° 2753-19548/03 de la Direccién de Rentas y el
N° 3100-003300 de la Secretaria de Estado de la Go-
bernacién. Que fue iniciado sumario administrati-
vo en virtud del extravio de los documentos y se
realizé la denuncia penal atinente. Expresa que el
monto tatal de capital de los pagarés sustrafdos
asciende a la suma de pesos cincuenta mil setecien-
tos cincuenta y seis con 96/100.Indica que hay res-
ponsabilidad del Estado Provincial por su incum-
plimiento objetivo-de pérdida de los titulos de deu-
da. Le atribuye un factor de atribucién suficiente y
dafioso por el que reclama el valor de los pagarés
con los intereses a la tasa activa. Invocala teorfa de
los acios prapios en cuanto el Estado provincial re-
conoce el extravio de la documentacién pero no
obstante se niega a reparar el perjuicio. Entiende
que la cuestién es de pure derecho en tanto los
hechos se encuentran reconocxdcs por la Provincia

dada. Para a improceden-

(*) Citas legales del fallo mim. 445: ley 1305(Adla; 1981-C,
4008).

te la aplicabilidad del decreto 5965/63, por cuanto
no puede ser aplicable a la pérdida de documenta-
cién por parte de un tercero. Propone que el Estado

pague y se subrogue et
rar las sumas de Jos pe

1L.- Se decreta la adm
dela R.I. N° 4684/05 (cf

I1L.- Efectuada la opc
miento sumario (art. 45
réplica:de la Provincia ¢
lar una negativa gener:
les, solicita el rechazo ¢
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tera los argumentos vi
Ministerio de Hacienda,
vincia. Pone énfasis en ¢
dit6 el presunto dafio st
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dadas en mutuo, porlo

Concluye solicitando
falta de prueba citando
po sobre la materia.

IV.- A fs. 58/61 dicta
quien propicia Hacerh
responsable a la Provii
la Administracién no hi

relacién de causalidad directa e inmediata entre
el accionar estatal y el perjuicio, la posibilidad de
imputar ¢l dafio a la persona jurfdica estatal a la
que pertenece el érgano que laocasiond ylaprue-
badel dafio (2).

El tribunal considera configuradaenelcasouna
falta de servicio consistente en el deficiente res-
guardo de los titulos en poder de’la Direccién
General de Rentas, centrando el andlisis en;dos
elementos con particulares aristas; elfiexo de cau-,
salidad yla prueba del dafio.

Es sobre estos factores que lasentencia realiza
un cotejo riguroso entre el dafio efectivamente
acreditado —al cual califica como pérdida de la
chance relativa ala posibilidad de ejercitarlavia

NOTAS

ejecutiva—y el nexo causal, todo lo cual lleva a
desestimar la pretensién de la actoraen punto a
percibir el valor nominal de los cartulares, solu-
cién que cabe compartir en términos genera-
les(3).

Es asf quelaresolucién pone de resaltolaespe-
cial relevancia que posee para este tipo de casos
el cauce procesal elegido porel demandante, por
cuanto ¢l sometimiento al régimen de restriccion
probatoria que la opcion por el procedimiento
sumario supone (segun el art. 45 de la ley 1305
—Adla, XLI-C, 4008—) puede derivar —precisa-
mente— en la falta de acreditacién de extremos
que —como el dafio y el nexo causal (4)— son
esenciales para el acogimiento de reclamos como
elresuelto poreltribunal:

(2) Cabe aclarar, sin embargo, que ¢l reciente fallo
de la Corte: Suprema “Friar $.A, v. Estado Nacional -
Ministerio de Economfa Obras y Sexvicios Piblicos -
Secretarfa de Agricultura, Ganaderfa y Pesca y
S.ENA.SA."” del 26/09/2006 darfa cuenta de algunos
cambios mterpretatlvos en la materia, cuyo andlisis
excede este comentatio.

. -(3) En tanto “para que ¢l daiio sea resarcible, ha de
sercierto y noeventual o-hipotético, esto es real y efec-
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tivo. Debe haber cértidumbre en cuanto a su existen-
cia misma en el caso del dafio actual” (CSJN, Fallos
314:1225).

(4) Corresponde precisar que la consideracién del
cuerpo en punto a que la relacién de causalidad en-
tre el accionar estatal y ¢l dafio debe ser “directa e
inmediata” podrfa'suponer un agravamiento de los
recaudos normados por el art. 904 del Cédxgo Civil, el
que —] el criterio de “adecua-

111 Algunas cuest

El fallo comentada
para efectuar ui'bre
de la jurisprudencia
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(5) La reforma de'la
17/02/2006 (B.O 03/0:
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pague y se subrogue en sus derechos para recupe-
rar las sumas de los pagarés extraviados.

IL- Se decreta la admisién de la accién por medio
de la R.I. N° 4684/05 (cfr. fs. 36/36 vta.).

1IL.- Efectuada la opci6n procesal por el procedi-
miento sumario (art. 45 ley 1305), luce a fs. 48/56 la
réplica-de la Provincia demandada. Luego de formu-
lar una negativa general de los argumentos actora-
les, solicita el rechazo de la demanda fundado en la
falta de prueba, atento la opcién ejercida por faaccio-
nante del procedimiento sumario. Reproduce'y rei-
tera los argumentos vertidos en la res. 175/04 del
Ministerio de Hacienda, Finanzas y Energfa de la Pro-
vincia. Pone énfasis en cuanto la demandada no acre-
dit6 el presunto dafio sufrido ni la realizacién de ges-
tiones tendientes a obtener ¢l reintegro de las sumas
dadas en mutuo, por los medios legales a su alcance.

Concluye solicitando el rechazo de la demanda por
falta de prueba citando jurisprudencia de este Cuer-
po sobre la materia.

V.- A f5./58/61 dictamina el Fiscal ante el Cuerpo
quien propicia Hacer Jugar a la demanda. Considera
responsable a la Provincia del Neuquén por cuanto
la Administracién no ha negado Iarecepcion y poste-

rior extravio de los documentos entregados por Ba-
yrescard en la Direccién de Rentas a fin de imponer
los sellados.

V.- A fs. 62 se llama autos para sentencia, el cual
encontréndose firme y consentido, coloca a las pre-
sentes actuaciones en condiciones de dictar senten-
cia.

VI.- La actora solicita se condene a la Provincia del
Neuquén al pago de la suma de $ 50.756,96, importe
correspondiente alos'31 pagarés que presentara ante
la Direccidn Provinciat de Rentas parasu sellado y que
fueran.extraviados en dicho organismo. El caso a re-
solver se-centra, entonces, en el campo de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado. En este 4mbi-
to, la procedencia de la condena se encuentra supe-
ditada-a una serie de requisitos: a) la existencia de
una falta de servicio; b) Ja relacién de causalidad di-
recta e inmediata entre el accionar estatal y el perjui-
cio; c) la posibilidad de imputar juridicamente los
dafios a la persona jurfdica estatal ala cual pertenece
el érgano que los ocasion; d} la prueba del dafio o
perjuicio (Fallos, 315:2865; 320:266 y causas G-251
XXII; “Gomez, Javier Horacio c. Quiroz, Alfredo Y Es-
tado Nacional (Pclicfa Federal) s/juicio de conoci-
miento”, sent. del 30/6/98 y “G-615 XXIL “Jiménez
Zapiola Viviendas S.A. c¢. Buenos Aires, Provincia de

I, Algunas cuestiones a tener en cuenta

El fallo comentado nos brinda la oportunidad
para efectuar un breve relevamiento del estado
de la jurisprudencia local en ciertas cuestiones
que con frecuencia derivan en confusiones para
losoperadores jurfdicos.

1°) Competencia procesal administrativaenla
responsabilidad del Estado. -

Uneo de los puntos més sensibles alos que nos
enfrenta la temética abordada es el relativo al
deslinde de competencias entre la justicia ordi-

NOTAS

nariay el fuero contencioso administrativo, ac-
tualmente en cabeza del Tribunal Superior sin
perjuicio de lareforma constitucional de Febre-
ro de-este afio (5).

" En efecto, discernir cual es el fuero competen-
te frente a un caso de responsabilidad del Estado
no solo atiende a saber cual serd el tribunal que
entienda enla causa, sino—en especial—a deter-
minar cual es el régimen aplicable para el acceso
alainstancia judicial, pues en el supuesto en que
resulte competente el fuero contencioso admi-
nistrativo ello trae aparejadola aplicacién del ré-
gimen de agotamiento de la via administrativa

da" seguido por el Codificador— extiende el nexo a
las consecuencias mediatas previsibles. Desdé ese
punto de vista, podria considerarse que -si bien la
consecuencia inmediata de! extravio de'los pagarés
es la pérdida de la via ejecutiva- pudieron acreditar-
se ofras consecuencias mediatas —como las deriva-
das de tal imposibilidad de accionar gjecutivamente
con consiguientes demoras y riesgos de insolvencia—
que —de ser probadas— deberfan haber sido objeto
de reparacién.

(5) La reforma de 1a Constitucién de Neuguén del
1710272006 (B.O 03/03/2006) atribuy6 la competen-

cia contenciosa administrativa a tribunales inferio-
res que —conforme la disposicién transitoria V— de-
berdn crearse “con sujecién a los principios de espe-
cializacién y descentralizacién territorial, en el plazo
deun (1):ano a partir de la creacién del Consejo de la
Magistratura, Hasta la creacion de los mismos el Tri-
bunal Supcrior de Justicia mantendrd su jurisdiccién
y competencia”. Al dia de hoy no se ha fijado un plazo
expreso para la creacién del Consejo de la Magistra-.
tura, circunstancia a partir de la cual se computa‘el
término para poner -en practica €l fuero contencioso
neuquino. B
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s/ dafos y Perjuicios, sent. del 13/8/98, entre otros”).
Siguiendo el orden propuesto, corresponderd esta-
Dlecer si estos requisitos se encuentran reunidos en
el caso.

VI1.- La falta de servicio como factor de atribucién
de la responsabilidad estatal mas importante- se ge-
nera por e} funcionamiento anormal, defectuoso o
incorrecto de la Administracién Piiblica, ya sea por
accién o por omisiény, tanto por actos, como por bpe-
raciones materiales de los agentes estatales. Trafdos
estos conceptos al caso analizado, es claro que, ante
la presentdcién de los titulos para la liquidacién del
impuesto de setlos lo.que no se encuentra controver-
tido-, la conducta debida por la Direccién Provincial
era la devolucién de los valores. En este caso, sin
embargo, ocurrié-lo contrario; surge de las actuacio-
nes administrativas acompafiadas, que los pagarés
fueron extraviados en'sede de la Direceién Provincial
de Rentas. Porlo tanto, €l extravio de los documentos

refleja el funcic ) anormal, defe )s0 0 in-
correcto de la Administracién Piiblica. La falta de ser-
vicio se encuentra asf configurada.

VIIL- Sin embargo, la concurrencia de este requisi-
to aunque es necesaria, no es suficiente. Se requiere
ademds, que se acredite la existencia del dafio alega-
do y su relacién de causalidad conla falta incurrida
porlaA istracién.Y en estos correspon-
de realizar una serie de precisiones. Si, como se indi-
cara, la falta de servicio se encuentra configurada por
elextravio de los pagarés, Ia consecuencia de esta falta
y aqui ya rozamos la cuestién causal- es la privacién
de la ventaja derivada de procurar el cobro dela deu-
da por la via ejecutiva. Nétese que, si uno de los re-
quisitos para la procedencia del dafio, es la existencia
de una adecuada causatidad con el evento darioso, la
alegada frustracién del cobro de los créditos no tiene
nexo causal adecuado con la pérdida de los pagarés,
sino que la relacién directa estd dada con la pérdida

regulado en las.leyes 1284 (Adla, XL1-B, 2604) y
1305, asf como de los restantes extremos que
hacen alaadmisibilidad dela acciény que resul-
tan controlables de oficio por el Tribunal Supe-
rior {(6).

lacausa en perjuicio delas partes ydela prestacién
del servicio de justicia. Sobre tal premisa es que el
tribunal ha sentado la signiénte directiva: “en los
supuestos en los cuales se hayan tramitado, ante
los jueces de Primera Instanicia en lo Civil o Labo-
ral, causas de campetenc:a de este Tribunal y el

Cabe precisar, sinembargo, quelo os efec-
tos.que la reconduccion al régimen ius adminis-
trativode unlitigio iniciado enla via ordinaria com-
porta han sido morigerados porunaconstante ju-
risprudencia del Cuerpo enla que se ha destacado
que la declaracién de incompetencia del juez civil
frente a litigios que llevan un marcado grado de
avance debe ceder frentea principios comola pre-
clusién procesal y la seguridad juridica, pues en
caso contrario se producirfaun dispendio judicial
irrazonable al tener que anular todo el trémite.de

NOTAS

trdmite avanzado (entendiéndose poresto,
pasadaslas oportunidades en las que el Juez puede
declarar su incompetencia, yaseade oficio o a pe-
ticidn de parte por via de excepcidn), su conoci-

miento corresponderd alos mismos” (7).

Afin de tener en cuenta algunas gufas para dar
respuestaal interrogante que surgird en cada caso,
es recomendable considerar las pautas que arro-
jan los tiltimos pronunciamientos del tribunal de
Neuquén.

(6) Tal mecdnica es habitual y puede observarse, por
ejemnplo, en la Resolucion Interlocutoria -R.I- N°® 5,331
de fecha 21/06/2006, “Loverde Jorge Alfredo y otro ¢/
Tribunal Superior de Justicia s/ Dafios y Perjuicios”, en
el que una vez declarada la competencia contenciosa
—ante una inhibitoria del juez ordinario— el tribunal
pasa a analizar el segundo presupuesto de admisibili-
dad, que no es otro que el agotarniento de la via admi-
nistrativa, En Ia causa “Saavedra José Benjamin y otra
¢/ Provincia del Neuquén s/ Dafios y Perjuicios” (R.I
N° 5320 del 21/06/2008) se precisé —al declarar su
competencia y. la inadmisibilidad de la accién— que
“Este Cuerpo se ha expedido reiteradamente al res-
pecto, sosteniendo -que su actuacién en este tipo de
procesos tiene una finalidad revisora.del obrar de la
Administracién, la que surge a-su vez, luego de cum-
plido el requisito del sometimiento previo a la autori-
dad administrativa de la cuestién trafda a la justicia,
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recaudo que no constituye una mera formalidad, sino
tiene por finalidad dar a la Administracién Publica la
oportunidad de revisar el caso y eventualmente corre-

-gir el error facilitando el control de legmmldad y evi-

tando a la postre, el desgaste innecesario de la jur
diccién judicial”. Sobre los de
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lidad ver GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo (Coord)
“El Control Judicial de la Actividad Administrativa en
Neuquén', Publifadecs, General Roca, Rfo Negro, 2005,

(7) TSNeuquén, R.1 N° 5.468 del 18/09/2006,
“Saavedra Mario-Cesar ¢/ Instituto Provincial de la
Vivienda y. Urbanismo del Neuquén s/ Cumplimien-
to de contrato”; RI N° 5.329 del 21/06/2006, “Munici-
palidad de Neuquén c/ Zapata Froilan y Otros s/
Desalojo”; R.I N° 5335 del 22/06/2006, “Roldan Mi-
riam ¢/ Consejo Provincial de Educacién s/ Dafios y
Perjuicios”, entre otros.
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de la via ejecutiva. Porque, ademds y en definitiva,
debe recordarse que-“indemnizar” es colocar a uno
en tanto sea posible- en [a misma situacién patrimo-
nial en que se encontraria, sino se hubiera producido
¢l acontecimiento que obliga a la indemnizacién. Y,
de no haberse extraviado los pagarés, el actor solo
tenfa los derechos derivados de aquellos tftulos, en-
tre ellos, el ejercitar su cobro porla via gjecutiva. Se
arriba asf a una primera conclusién: La consecuencia
inmediata del extravio genera un dafio (emergente),
¢l que estd dado a Ia “pérdida de chance” (no contar
con el tftulo que habilite la ejecucién del importe ins-
trumentado en el mismo).

IX.- Acotado asf el marco de resolucién, correspon-
de analizar el requisito atinente al dafio. Con la ex-
presién “pérdida de chance” se hace referencia a to-
dos los casos en los cuales, el sujeto afectado se ve
privado de obtener un provecho, una ganancia o be-
neficio, o de evitar una pérdida, lo que fue impedido

por ¢l hecho antijurfdico de un tercero. Lo que se in-
demniza entonces, en cuanto-dafio actual resarcible
es la “pérdida misma de la oportunidad”: lo repara-
ble no es el beneficio esperado, sino la probabilidad
perdida. Y por ello es, que la pérdida de chance se
presenta como dafio emergente y no como lucro ce-
sante, porque lo que se indemniza es la actual posibi-
lidad frustrada de obtener el beneficio y no el bene-
ficio, en sf mismo esperado (Cfr. Mayo, Jorge A, “La
pérdida de chance como dafo resarcibie’, LA LEY
1989-B, 102). Estos conceptos determinan que, en el
caso, al estar acreditado el hecho dafioso (el extravio
de los pagarés) no se pueda discutir la relacién de
causalidad con el dafio (privacién de la via ejecutiva).
Pero, aunque €l dafio resarcible queda asf perfecta-
mente determinado(es evidente que se ha cercena-
do una expectativa, una probabilidad de ventaja
patrimonial), subsiste la incertidumbre de saber si el
efecto beneficioso se habrfa o no producido. {cfr. Ca-
zeaux, “Dafio actual. Dafo Futuro. Dafio eventual o

a) Aplicacién directa de normas de derecho
puiblico al caso.

Un primer elemento a tener en cuenta a fin de
dilucidar si el pleito es de competencia del fuero
contencioso administrativo es que la resolucién
del caso debe darse mediante la aplicacién de
normasde derecho publico, ratificando el Tribu-
nal Superior en una serie de fallos recientes que

-“La.competencia del Tribunal Superior de Justi-

cia en materia contencioso administrativa com-
prende aquellos supuestos en los que se pretende
hacer efectiva la responsabilidad de! Estado por
los perjuicios sufridos como consecuencia de la
actividad de la Administracién en el marco de
una relacién jurfdica de cardcter administrativo
oderivados de lalesién a un derecho subjetivo de
igual cardcter” (8). -

De modo que la primera pregunta a formular-
nos frente a la necesidad de determinar el régi-
men aplicable es si la resolucién de la causa se
efectuard aplicando necesariamente normas de
derecho piblico.

NOTAS

Ello esasfpor cuantola competenciaprocesalad-
ministrativa no se define—en nuestro sistema pro-
vincial (9)— por la sola presencia del Estado, resul-
tando determinante ademés que-“medie un cuestio-
namiento de norrnas dederecho puiblico, particular-
mente aplicables al asunto de quese trate” (10), porlo
que “las cuestiones solo serdn competencia de éste
Cuerpo cuando parasuresolucidn deban necesaia-
mente aplicarse normas de derecho puiblico” (11).

Este criterio posee una especial complejidad en
lo relativo alaresponsabilidad del Estado, en tan-
to en general no se han desarrollado normas lo-
calesreguladoras de la misma, obligando a recu-
rrir ala aplicacién supletoria del Cédigo Civil, con
lo que el criterio para dilucidar la competencia
requiere un detenido examen del alcance que se
asigna alanorma aplicable al caso.

b) La falta de servicio y el Art. 1112 del Cédigo
Civil. Consecuencias. . :

De acuerdo al desarrollo de la jurisprudencia
de la Corte Federal desde el precedente “Ferro-

(8) TSNeuquén, R.I N° 5.107 del 03/02/2006, “Beni-
tez Jorge Gabriel Alejandro ¢/ Provincia del Neuquén y
otro s/ Dafios y Petjuicios”; R.IN° 5.105 del 03/02/2008
“Badart Edgardo Hugo c/Provincia Del Neuquén S/
Accién Procesal Administrativa”; R.I N° 4.986 del 23/
10/2005 “H de Oscar Mariano ¢/ icipalidad
de Neuqueén y otro s/ Dafos y Perjuicios”; RIN® 5104
del 03/02/2006, “Kruger Hugo Alberto c/ Ramos Omar
Héctor y otros s/ Dafios y Perjuicios”; R.J N° 4.937 del
14/10/2005 “Arraigada Amelia Cecilia c/ Consejo Pro-
vincial de Educacién s/ Dafios y Perjuicios”.

(9} A diferencia, por ejemplo, de lo establecido en
el Art. 2° del Cédige Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

(10) TSNeuquén, R.I N° 5.468 del 18/09/2006,
“Saavedra”, cit., conf. R.I Nros. 1247/95, 1504/96,
1746197 y 2717/00.

(11) Criteric ratificado en R.I N° 5.324 del 21/06/

2006, “Mardones Roberto Luciano ¢/ Municipalidad
de Plottier s/ Dafos y Perjuicios”
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hipotético. Pérdida-de chance” en Temas de Respon-
sabilidad civil, en honor al Doctor Augusto Mario
Morello; p.23, im. 10). Y, por ello, la discusién se tras-
lada a otro dmbito, cual es, €l alcance de la indemni-
zacién pretendida.

X.- En efecto, atin cuando lo i esla

cio declinar su derecho a ofrecer prueba, limitdndose
a las constancias obrantes en las actuaciones admi-
nistrativas agregadas ala causa judicial. Descart6, por
1o tanto, el ofrecimiento y produccién de los restantes
medios probatorios a su alcance. Esta circunstancia
es determmante parala ﬁlamén del dafio que aqui se
en tanto lo tinico probado es la pérdida de

eliminacién de la chance misma y no ¢l objeto al que
la chance tendfa, lo cierto es que la fijacién de la in-
estard vinculada con la “intensidad o
grado de la probabilidad” mutilada por el hecho da-
fioso. Y, asf, para la determinacién del daio la juris-
prudencia utitiza, como pardmetro, al pronéstico so-
bre la mayor o-menor oportunidad de realizacién de
la_chance {cfr. Matilde Zavala de Gonzdlez, Resarci-
miento: de dafios, 22, p. 387). Llegados a este punto,
habré de coincidirse con la d la
de la parte ha sido deficiente. Bayrescard S.A. opt6
por la via sumaria, eleccién que importa desde el ini-

los pagarés.

La actora -en sede judicial- menciona que los pa-
garés habrfan sido librados por terceros que habfan
asumido obligaciones de pago a la vista. Sin emibar-
go, nada intenta acreditar en relacién a su causa, ni
siquiera que hubiere intentado recuperar las sumas
por otra via, ya sea extrajudicial o judicial. De sus pre-
sentaciones administrativas (fs. 43 del Expte. Adm.
N° 2753-19548, afio 2003} se infiere que los titulos de
crédito extraviados habrian sido suscriptos en garan-
tfa de un mutuo. Sin embargo, no present6 los instru-

carril Oeste” (12} luego cristalizado én “Vadell” (13),
lanormaespecifica enque sehafundadolanocién
de falta de servicio'es el Art. 1112 del Cédigo Civil,
circunstancia que podrfa hacemos pensar en el
desplazamiento de suaplicaciénal fuero'ordinario
enatenciénasu insercién en un régimen tradicio-
nalmente ubicado dentrodel derecho privado.

Es por ello que el Tribunal Superior se ha ocu-
pado de puntualizar que dicha norma-pese asu
insercién en tal cuerpo normativo- responde a
una aplicacién subsidiaria-del derecho comiin
derivada de la ausencia de normas-propias del
derecho ptiblico local en materia de responsabili-
dad, las cuales “pasan a integrarse en el plexode
principios de derecho administrativo” (14).

Es decir quela aplicacién supletoriadel Casdigo
Civil de una norma de derecho puiblico es lo que
determina la competencia del fuero contencioso.

Y distinguiendo- el caso del Art. 1112 del Cédigo
Civil respecto—por ejemplo—del Art. 1117 del mis-

NOTAS

mo, el Tribunal haexplicado (15) que “noentodoslos
casos en quese deba recurtir alasnormas del derecho
privado, estaremosante el supuesto de exclusion exa-
minado: cuando la aplicacién es poranalogfay ante
laausencia de disposicivnes espectficas que regulen
laresponsabilidad adm:msnanva, lasolucionigual-
mente deb deel campodel dere-
cho piiblico, di: larealizacién de una tarea d
adaptacin de sus disposiciones alos principios del
derecho ptiblico’, con lo cual “El eje de discusidn se
trasladay se centra, entoices, en determinar cuando
una cuestidn es resuelta exclusivamente por aplica-
ciéndel derechoprivado’.

2°) Prescripcion.

Si bien no pretendo extenderme en esta com-
pleja cuestion, interesa destacar que existe una
marcada divisién entre aquellos sectores que de-
fienden la potestad provincial para regular la te-
mitica de laresponsabilidad del Estado (16) frente
al criterio de la Corte Suprema conforme el cual

(12) CSJN, 1938, Fallos: 182:5 (La Ley, 12-122).
'(13) CSJN, 1984, Fallos: 306:2027 (La Ley, 1985-B, 3).
(14) TSNeuquén, R.I N° 5.454 del 18/09/2006, “Cam-

pos Juan Eduardo.c/ Provincia del Neuquén s/ Dafios y
Perjuicios”; R.I N° 5.453 del 18/09/20086, “ d

certificado de deuda que derivé en perjuicios por su eje-
cucién por apremio, se declard la competencia en base
al “cardcter priblico de la relaci6n jurfdica de que se tra-
ta, en tanto se encuentra aquf en juego la potestad tri-
butaria muhnicipal y las normas que la regulan” (RIN°®
5,326 del 21/06/2006, “Facal Hugo Edgardo ¢/ Munici-

Claudia Delia y. otros ¢/ Provincia del Neuquén s/ Da-
fios y. Perjuicios”, con cita de Fallos 187:436; 306:2030;
307:1942; 312:1297; 314:620; 315:1231 y conforme lo
resuelto por la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién el
21/03/2008 in: re “Barreto, Atherto D. y otra ¢/ Provincia
de Buenos Alres ¥ otro", La Ley; Sup.Const 2006 (abril},
14. Por ejemplo, frente a un error en la emisién de un
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palidad de y otros s/ Accién de nulidad”).
{15) TSNeuquén, R.I N° 5335, “Roldan’, cit.

(16) Ver, en ese sentido, PEREZ HUALDE, Alejan-
dro - BUSTELO, Ernesto N. “Barreto, La responsabili-
dad del estado dentro de sus cauces conslituciona-
les", La Ley, Sup. Adm 2006 (setiembre), 1
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mentos que acreditarfan dicho contrato, ni probé que
hubiere intimado a los deudores a su pago. Nada se
ha acreditado en relacién a la sol ia de
esos deudores (a quienes tampoco individualiza).
Esta-ausencia de prueba torna'mds complejo ain el
mecanismo de determinacién del dario. En efecto, no
puede dejar de considerarse que con la pérdida de
los titulos originales presentados, se'nego al actor la
posibilidad de’ cbtener una decisién favorable a su
pretensién por la via ejecutiva. Debe también reco-
nocerse que el trimite de un proceso ejecutivo es mds
simple que el ordinario y que al estar privado dela via
ejecutiva, debe intentar una via mds compleja que,
de acuerdo al normal desarrollo. de los acontecimien-
tos, exige mayor tiempo y gastos para su realizacién.
Tenemos entonces, que en la prudente determina-
cidn judicial del dafio se presentan enfrentadas dos
cuestiones: Por un lado, la ausencia total de prueba

acerca de la probabilidad de éxito de la via ejecutiva,
pero, por el otrg, la objetiva privacién de su utiliza-
cién. La ponderacién de ‘estas cir ias, lleva a
estimar el monto de la indemnizacién en la suma de
pesos ocho mil ($ 8000,00). Esta suma devengard in-
1ereses, los que se calculardn a la tasa promedio entre
la activa y pasiva del Banco de la Provincia del Neu-
quén, desde el 01/09/2003 y hasta el efcctivo. pago.
Por las consideraciones expuestas, en estos términas,
propicio hacer lugar parcialmente a la demanda im-
poniendo las costas en el orden causado (art, 71 del
C.RC.yC.y 78 de la ley 1305). Mi voto.

El doctor Sommariva dijo:

Comparto la linea argumental desarrollada por el
doctor Kohon, como as{ también sus conclusiones, por
lo que emito mi voto del mismo modo. Mi vato.

“la regulacion de los aspectos sustanciales de las
relacionesentreacreedoresy deudores corresponde
a la legislacion nacional, por lo que no cabe a las
provincias dictar leyes incompatibles con lo que
los codigos de fondo establecen al respecto” (17).
Sobre tal base, determinéendichopronunciamien-
to que Ja prescripcién liberatoria se halla com-
prendida dentro de las facultades del Congreso
Nacional “para legislar de manera uniforme sobre
Jos modos de extincidn de las obligaciones”, dejan-
do sin efecto—por ello— la aplicaciénde lasnor-
maslocales aplicables enlamateria.

H alcance de tal doctrina jurisprudencial —més
alld de su correccion— pareceria poner seriamente
en cuestion la validez de aquellas normas locales
—enespecial delaley 1284—que han fijado plazos
de prescripci6n paraaccionar contrael Estado, sien-
donecesarioefectuar algunas puntualizaciones.

NOTAS

Por una parte, el Tribunal local ha decidido de-
fender la competencia provincial en la materia,
aplicando en un reciente fallo (18) las disposicio-
nes locales reguladoras de la prescripcién en un
caso enelque sereclamabael resarcimiento delos
danios y perjuicios derivados de un acto adminis-
trativo municipal en materia de empleo piiblicoy
dirimiendo el litigio con directa aplicacién del art.
191 inc. a) delaley 1284 (19) al admitir la excepcién
de prescripcién planteada porel Estado (20).

Para ello parti6 de explicar la directa vincula-
cién entre la declaracién de ilegitimidad del acto
administrativoy la procedencia de la pretensién
resarcitoria fundada en tal legitimidad (21}, sien-
do un paso necesario para analizar la responsabi-
lidad expedirse previamente sobre la validez del
acto. A resultas de ello, como “para la viabilidad
de la pretension resarcitoria (que en autos supone

(17) CSJN, “Recurso de hecho deducido por la ac-
tora en la causa Sandoval, Héctor c/ Provincia del
Neugquén” del 08/07/1997. Sobre dicha temdtica ver
GUTIERREZ COLANTUONQO, Pablo, “La responsabi-
lidad del estado desde fa perspectiva del derecho
pliblico provincial” en AA.VV, XXX Jornadas Naciona-
les de Derecho Administrativo. La responsabilidad
del Estado, RAP N° 326, Buenos Aires, 2005, p. 359.

(18) TSNeuquén, R.I'N° 5.465 del 18/09/2008,
“Garcfa Laura Edith ¢/ Municipalidad de Centenario
s/ Accién Procesal Administrativa”. Se inscribe-en si-
milar linea el Acuerdo.N° 1279 del 27/09/2006, “Cruz
Eduardo Horacic ¢/ Provincia del Neuquén s/ Accion
Procesal Administrativa”.

(19) "Artfculo 191, Plazos: El plazo de prescripcién
de la accién procesal administrativa, salvo los casos
contemplados por leyes especiales, es de: a) Cinco
{5) afos para impugnar actos nulos, reglamentos,

hechos u omisiones administrativas. b) Dos (2) afios
para impugnar ‘actos lad s imp iptible la
accién para impugnar actos inexistentes.”

(20) Para lo cual delimitd previamente el grado de
invalidez postulado por el actor respecto del acto ad-
ministrativo cuya ilicitud daba base al reclamo.

{21) Siguiendo asf la doctrina del Plenario Petracca
(2° cuestién), CNFedContenciosoadministrativo, en
pleno-, 24/04/1986, “Petracca e Hijos, S. A. y otros ¢/
Gobi ional -Ente quico Mundial 78" La
Ley, 1986-D, 10 - Dj, 19856-2-633. En igual sentido,
CSJN, 20/08/1998, “Alcdantara Dfaz Colodrero, Pedro
cf Banco de la Nacion Argentina”, La Ley, 1997-4, 71,
con nota de Marfa Claudia Caputi; Estela B, Sacristdn
- D] 1997-1-279 - Fallos 319:1476 - Coleccién de And-
lisis Jurisprudencial Elems. de Derecho Administra-
tivo - Julio Rodolfo Comadira, 659.
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El doctor Badano dijo:

Por adherir al criterio.del Kohon, es que voto del
mismo modo. Mi voto.

El doctor Cfa dijo:

Comparto la solucién a la que arriba el doctor Ko-
hon, como asf también su lfnea argumental, por lo
que emitomi voto del mismo modo. Mi voto.

El doctor Ferndadez dijo:

Por compartir los fundamentos y la solucién que

propone el doctor Kohon, emito mi voto de adhesién
en idéntico sentido. Tal mi voto.

De lo-que surge del presente acuerdo, habiéndose
dado intervencién. al Fiscal, por unanimidad, se re-
suelve: 1%) Hacer lugar parcialmente a la demanda
incoada por Bayrescard S.A. contra la provincia del
Neuquén. En consecuencia, condenar a la deman-
dada al pago de la suma de pesos ocho mil ($ 8000)
con mds sus intereses los que se calculardn ala tasa
promedio activa pasiva-del Banco de la Provincia del
Neuquén desde el 01 de septiembre de'2003 y hasta
el efectivo pago. 2) Imponer las costas en el orden
causado (art. 68 C.PC. y C.); 3) Regular los honorarios
de los doctores H. D. y C. Z. en el doble:cardcter de
apoderado y patrocinante de la actora en la suma de
pesos dos mil cuatrocientos (§ 2400,00) en conjunto.
— Eduardo E Cfa. — Ricardo T. Kehon, — Roberto O.
Ferndndez. — Eduardo J. Badano.

una conducta ilegitima de la Administracidn) es
condicién la previa o concomitante declaracién
de nulidad del acto causante del dafio; esa dispo-
sicién ha quedado consentida en funcién que la
actora no intentélosmedios deimpugnacién den-
tro de los plazosde prescripcion; habiendo opera-
dolaprescripcioh, laTevision de eseactoyanoes
posible de efectuar en éstainstancia, y por ende,
la misma suerte corre la accion tendiente a la
reparaaén delos dafios denvados de eseacto”.

La resolucmn dada al caso tiene aristas intere-
santes, sobre todo porque pone de resalto la in-
congruencia de la posicién de la Coite Suprema
al sostener que no resultari aplicables las normas
locales en materia de prescrlpcxén

Enefecto, cabe solamente apuntar que para Tes-
paldar tal postura deberfa sostenersé qié las nor-
mas provinciales que regulan el plazo de prescrip-
cién para impugnar los actas-administrativos no
resultan aplicables-cuando dicha impugnacién es

presupuesto para definir la responsabilidad del Es- .-

tado derivada de la invalidez de dichos actos, lo cual
supond:(a obienabandonarla posturade “Aic4nta-
ra’—entantoafirma que no procede el reclamo de
danos derivado de un acto cuyo plazo de impugna-
cidnsehaextinguido— o bien declarar inconstitu-
cionaleslos plazos de impugnacién, lo cual impor-
tarfaabandonar la constante jurisprudencia que ha
reconoudo lavalidez de los mismos.

Como puede notarse, sila Corte haadmitidola
constitucionalidad de los plazos fijados por las
provincias para la impugnacién de actos admi-
nistrativos; no resuttarfa adecuado con tal crite-
rio escindir de] andlisis a fntima vinculacién que
—seglin su propia jurisprudencia— existe enire
la declaracién de ilegitimidad de unadecisiénes-
tatal y elresarcimiento delos dafios quela misma
hacausado.
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V. Conclusiones

Con el presente comentario se ha intentado
simplemente poner de resalto algunos puntos
controvertidos alos que debe enfrentarse el ope-
rador juridico al analizar un caso dé responsabili-
dad del Estado en nuestra provincia.

Por eso, y frente a nuevas discusiones, es im-
partante considerar que la responsabilidad del
Estado —en tanto manifestacién del Derecho
Administrativo— se encuentra alcanzada porlos
efectos que sobre éste se irradian desde el nuevo
sistema constitucional argentino.

La creciente tematizacién de la internacionali-
zaci6n de nuestto régimen jurfdico y la consi-
guiente constitucionalizacion de cada rama del
Derecho provocan una nuevamirada de este ins-
tituto, para lo cudl'es necesario previamente co-
nocerel funcionamiento dél' mismo.

Desde tal vértice, la tutelajudicial efectiva y la
correcta gestion del Estado como garante de un
interés piblico renovado a la luz de los tratados
internacionales de. derechos humanos-son los
postulados que deben permitir solucionar pro-
blemas relativos alos recaudos de procedencia
delaresponsabilidad estatal, ala distribucién de
competenciasjudicialesy de atribuciones regula-
tofias-en el matco del reparto territorial del po-
der propio del:Estado Federal, cuyo alcance hoy
no cabe.disociar de la presencia de.estdndares
minimoes que vienen impuestos desde el sistema
deinterconexién de los ordenamientos jurfdicos.

Comovemos, el desafio consiste enrevisar cada
institucién del Derecho en general, y el Adminis-
trativo en especial, con el fin de tornar eficaz un
nuevo sistema ]urfdlco de cuya vigenciayanadie
duda. ¢




& CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

Propuesta de an postulante a ocupar un car-

go de Juez — Acordada sin la debu:la funda—
-— Deber de i Ia

mente

Véase en esta pdgina, Nota a Fallo

Hechos: Un grupo de aspirantes a ocupar un
cargo de Juez promovid una demanda conten-
cioso administrativa contra la Provincia de Tie-
rradel Fuego, con el fin de obteneria nulidad de
laAcordada del Conse]o delaMagistratura, purla
cual sepropusolad iéndeunp

sin Ia debida motivacién. El Supetmr Tribunal
de]usticia dela Provincia declaré quela acorda-
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go debe integrar la acordada en la cual propu-
so la designacién de uno de los postulantes a
ocupar un cargo de Juez mediante otra que
fundamente debidamente la decisién que
corresponda adoptar en el respectivo concur-
0, ya que €l acto impugnado soslaya la debi-
da fundamentacién exigida en toda actividad
gubernamental, incumpliendo lo previsto en
ios arts. 26 inc, d), 89, 99 b) y €) de la ley de
procedimiento administrativo y el art. 24 dela
ley provincial 8§ (Adla, , LII-C, 3820).(1}

2.— (Cabe declarar la nulidad de la Acordada del

Consejo de la Magistratura de la Provincia de
Tierra del Fuego mediante la cual se propuso
la designacién de uno de los postulantes a
ocupar un cargo de Juez sin la debida motiva-
cién, como asf también la nulidad de su in-
mediato antecedente, sin cuestionar la vali-

daimpug debeser g otra
ue fund: det 1a decisicn que
a de adlopar enel f . JurisprudenciaVinculada
P P p

1.— Corresponde declarar que el Consejo de la
Magistratura de la Provincia de Tierra del Fue-

[1-2]Ver también. Entre otros: Juzgado Nacional de la Ins-

tancia en lo Contenciosoadministrativo Federal Nro. 6, "Gutié-
ez, Jorge A.", 10/08/2004, LALEY 03/09/2004, 6

1. El problema de la designacién de los jue-
ces

La designacién de magistrados ha sido hist6ri-
camente un verdadero dolor de cabeza para ju-
ristas y polfticos. El sisterna previsto por nuestra
Constitucién Nacional con anterioridad a la re-
formadel afio 1994, noresulté idéneo paralograr
que los mejores accedieran a un cargo tan rele-
vante para una reptblica, como es el de juez. Si
bien es cierto que este sistema por sf, no resultaba
malo, una politica basada en el amiguismo, cam-
bio de favores e intrigas, llev6 durante muchos
afios aque la seleccidn de magistrados se convir-
tiera en un campode batallas en que cada politico
defendfa asu soldado. Aello debe sumarselaines-
tabilidad polftica que sufrié este pafs, por lo me-
nos desde la.década del 30, Los sucesivos golpes
de Estado no ayudaron a fortalecer el sistema y
crearon una magistratura sujeta a los vaivenes

Lafundamentacién dela decisién paralaeleccién
dejueces en los Consejos de la Magistratura

PoRr PABLO IRIBARREN

SUMARIO: 1. El problema de la design
constitucional argentina.— III. El fallo del Supenor 'Ihbunal de Tierra del Fue-
go.— IV. La necesidad de fundamentar la designacién

de los 1L La tradicié

politicos y alos caprichos delos gobernantes de
turno. Todas estas situaciones pravocaron obvia-
mente el paulatino descrédito delaJusticia, al es-
tar cuestionada su legitimidad, principalmente,
por su falta de independencia ante los otros po-
deres del Estado.

Como producto del ltamado “Pacto de Olivos”,

plasmado luego en la reforma constitucional del
afic 1994, se introdujo el Consejo de la Magistra-
tura. Resulta propicio recordar las palabras de
uno de los dirigentes que con mayor ah{nco de-
fendid su creacién. Decia €l Dr. Ravil Alfonsin: “La
reforma debfa procurar un Poder Judicial impar-
cial e independiente, Para ello, se hacfa impres-
cindible cambiar el sistema de designacién dejue-
ces... Crefamos indispensable la creacién de un
Consejo de la Magistratura integrado por jueces,
abogados, académicosy representantes de los
principales bloques del Congreso, que intervinie-
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