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LOCALIDAD: VIEDMA .-

FUERO: ORIGINARIAS.-

INSTANCIA: Unica.-

EXPTE. N° 23022/08.-

SENTENCIA N° 107.-

ACTOR: AMX ARGENTINA SA..-

DEMANDADO: DEPARTAMENTO PROVINCIAL DE AGUAS DE LA
PROVINCIA DE RIO NEGRO y CONSORCIO GENERAL ROCA DE RIEGO Y
DRENAJE.-

OBJETO: s/Contencioso Administrativo s/Apelacion.-

VOCES: No agota la instancia administrativa: no interpone recurso jerarquico que
permite la habilitacion de lainstancia judicial .-

FECHA: 23-10-08.-

/IIMA, 23 de octubre de 2.008.-

----- Habiéndose reunido en Acuerdo |os sefiores Jueces del Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Rio Negro, doctores Luis LUTZ, Victor H. SODERO NIEVAS 'y
Alberto I. BALLADINI, con la presencia del sefior Secretario doctor Ezequiel
LOZADA, para €l tratamiento de los autos caratulados: "AMX ARGENTINA S.A.
c/DEPARTAMENTO PROVINCIAL DE AGUAS DE LA PROVINCIA DE RIO
NEGRO Y CONSORCIO GENERAL ROCA DE RIEGO Y DRENAJE
S/CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SJAPELACION" (Expte. N° 23022/08-STJ),
deliberaron sobre la temética del fallo a dictar, de lo que da fe el Actuario. Se
transcriben a continuacion |os votos emitidos, conforme al orden del sorteo previamente
practicado, respecto de las siguientes.- - - - - - - - - - - - --

----- 2da.- ¢Qué pronunciamiento corresponde?- - - - ---------------------VO
TACION------------
A laprimera cuestion el sefior Juez doctor Luis LUTZ dijo:- - - -

----- ANTECEDENTES.- En autos, AMX ARGENTINA S.A., ante &l reclamo de deuda
por canon de riego exigido por el Consorcio de Segundo Grado del Sistema de Riego
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del Alto Valle de Rio Negro, solicita al Departamento Provincial de Aguas el
desempadronamiento de los inmuebles sujetosacanon deriego.- - - - - - - - - - - - - - --

----- La actora, presento tal solicitud y ante el silencio de la Administracion, interpuso
pronto despacho en los términos del articulo 18 de laLey A N° 2938, con fecha 8 de
agosto de 2007, y sin obtener respuesta, €l 8 de octubre de ese afio interpuso demanda
contencioso administrativa.- - - -------------

----- Corrido traslado la demandada, interpone excepcion formal por improcedencia de la
accion intentada por falta de agotamiento de lavia administrativa.- - - - - - - - - - - - - - -

----- La Camara de Apelaciones en lo Civil Comercial y de Mineria de la lla. Circ.
Judicial, por sentencia obrante a fs. 250/253, hizo lugar a la excepcion por
improcedencia formal de la accion por falta de agotamiento de la via administrativa'y
rechazo lademanda.- - ---------------------------

----- Para asi resolver la Camara siguio los lineamientos de la doctrina obligatoria del
Superior Tribunal de Justicia en lo referido a la falta de agotamiento de la via
administrativa, y tuvo en consideracion lo reglado por el art. 18 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (silencio de la administracion).- --

----- Lasentenciaaudio alo normado en los arts. 91, 93, 94 y 96 del mencionado cuerpo
legal procedimental, concluyendo que en autos se produjo la caducidad del derecho al
reclamo por la via contenciosa, puesto que no se acudi6 a los recursos de revocatoria o
reconsideracion, y luego seguidamente al jerarquico correspondiente.- - - - - - - - - - - - -

----- EL RECURSO DE APELACION.- A fs. 259/263 el apoderado de AMX
ARGENTINA S.A. expresa los agravios contra la sentencia de fs. 250/253, y pretende
desvirtuar tal doctrina, sosteniendo en lo sustancial, quei- - - - - - - - - - - - - - --------

----- 1) No es posible interponer un recurso jerarquico contra el silencio de la
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Administracion. Ello, porque —a su entender- no es posible recurrir o que no existe.- - -

----- 2) La excepcion opuesta por los demandados implica, en los hechos, el
reconocimiento de la propia torpeza por parte de la autoridad administrativa, que
pretende el no cumplimiento de sus deberesy de la propia ley. En tal sentido, considera
gue es injusto que el administrado deba transitar una serie agotadora de instancias sin
gue nadie le conteste nada, en sucesivos “cajoneos’ para poder recién reclamar a la
justicia cuando la falta de consideracion surge de la autoridad administrativa misma.- - -

----- A fs. 265/266 el apoderado del Consorcio de Segundo Grado del Sistema de Riego
del Alto Valle, contesta los agravios del recurrente sefialando que en autos no se ha
dado cumplimiento alo normado, previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo
A N° 2938, no habiendo sido instando en todas sus etapas, y 10 poco realizado o fue de
modo deficiente, mal encaminado y extemporaneo. Sostiene que no ha agotado la via
administrativa puesto que ni el Poder Ejecutivo Provincial ni el Fiscal de Estado se han
pronunciado dado que nunca les ha llegado la oportunidad para hacerlo, dado que se
omitié interponer 10s recursos previstos en los arts. 93 y ss. de dichaley, y por lo tanto
no media en el caso un supuesto de silencio administrativo, habiendo caducado la
instancia ante una especie de desistimiento o abandono voluntario.- - - - - - - - - - - - - - -

----- En tal sentido expone la doctrina referida a la necesidad de interponer el recurso
jerarquico, y agotando la via administrativa con ello, afin de promover a continuacion
el contencioso administrativo.- - - - ----------------

----- A fs. 268/269 el Dr. Roberto Juan VAZQUEZ, apoderado de la Fiscalia de Estado
de laProvincia de Rio Negro contesta los agravios, indicando que previo alavia optada
el recurrente debio realizar el agotamiento del reclamo administrativo, y atal efecto
debi6 actuar dentro de los plazos perentorios, contados a partir del rechazo, ya sea
expreso o téacito, del reclamo efectuado. Ello, porque en la Administracion
descentralizada necesariamente deben agotarse los recursos ante el Poder Ejecutivo,
contra los actos definitivos emitidos por la autoridad superior. Asimismo coincide en
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sostener de que no existio silencio de la Administracion, en tanto la via no quedo
debidamente agotada.- - - - - ------------------

----- A fs. 271 y vta. el Dr. Osvaldo Miguel CALVO, apoderado del CONSORCIO
GENERAL ROCA DE RIEGO Y DRENAUJE, tambiéen contesta traslado coincidiendo
con las posturas expuestas hasta agqui, agregando que el reclamo administrativo previo
permite que la Administracion se interiorice de las pretensiones del particular y trate de
llegar a un acuerdo en sede administrativa sin necesidad de acudir alaviajudicia. En el
caso de autos, la via nunca fue agotada y la instancia quedo desistida, abandonada y/o
caduca por falta de interposicion de laaccion en tiempoy forma----------------

----- CONSIDERACIONES PREVIAS.- Al ingresar al andlisis del recurso de apelacion
intentado se advierte en primer término que la sentencia aqui atacada no es definitiva.
Sin embargo se verifica uno de los supuestos de excepcion en el sentido en que este
Cuerpo ha delineado su doctrina, a través de los distintos pronunciamientos que se
encuentran resefiados en "TECSA S.A.", Se. N° 36/98; "MORON", Se. N° 44/99;
"GASPARINI", Se. N°54/02; “CASVE”", Se. N° 175/06.- - - - - - == == - == - == - == -

----- En efecto en ellos se han trazado las siguientes excepciones fundadas en casos
particulares, a saber: 1) cuando se debatiera la materia contencioso administrativa
misma; 2) cuando lo decidido en la instancia anterior terminase la litis; 3) cuando se
trate de decisiones en cuestiones de competencia, en la que medie denegacion del fuero
federal, y 4) cuando se encuentra en discusion la habilitacion o no de la instancia
contencioso administrativa. Queda claro entonces que encuadrado en el inciso 4) resulta
admisible el recurso de apelacion presentado.- - -

----- El objeto sometido a debate es la habilitacion de la instancia contencioso
administrativay si se dan |os presupuestos necesarios para su habilitacion.- - - - - - - - - -

----- L os elementos a considerarse para habilitar la instancia contencioso administrativa
son: a) el agotamiento de laviaadministrativa; b) el plazo de caducidad prescripto en €l
articulo 98 delaLey A N° 2938, y ¢) lamateria administrativa.-

----- La habilitacion de instancia es condicion ineludible para acceder alaviajudicial, o
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sea para demandar en este caso al Departamento Provincial de Aguasy a Consorcio de
Riego. El cumplimiento de esta exigencia puede ser cuestionada tanto por |la demandada
principal como de oficio por el mismo Tribunal. Tanto la habilitacion de instanciay el
contralor judicial de las decisiones administrativas son verificables de oficio por el
Tribunal interviniente antes de correr traslado de la demanda (F. 316: 239). La
habilitacion de instancia es renunciable por la Administracion (CSIN., F. 316: 239).- - -

----- Todo ello ha quedado consolidado por la doctrina sentada por la CSIN. en Fallos
313: 228y “Construcciones Tardia’ (315: 2217). En tal sentido se ha dicho que cuando
se ha expedido |la maxima autoridad del érea con competencia —Gobernador de la
Provincia, mediante Decreto-, no hay ninguna duda que agot6 la via administrativa 'y
habilito la instancia judicial (sin importar la via recursiva recorrida, Conf. Se. N°
175/06, “CASVE). Por €llo, realizar unainterpretacion literal en orden a las secuencias
de los recursos conllevaria “ un exceso ritual manifiesto” (CSIN. 297: 531).- - - - - - - - -

----- Ademas existen excepciones alaregla general de habilitacion de instancia; y unade
ellas es precisamente cuando se cuestiona la resolucion de la autoridad superior
(Canosa, Influencia de la Tutela Judicial efectiva en materia de agotamiento de la
instancia administrativa, E.D. 166 -1996- p.988/1003), porque debe aplicarse el
principio “in dubio pro actione”, cuando el actor considera que razonablemente podia
actuar conforme a derecho, es decir frente a la Resolucion del Intendente Municipal;
considerando agotada la via administrativa (CSIN. 312: 1306).- - - - - - ------------

----- Ahora bien al ingresar al punto central de autos: ¢Estaba agotada la via
administrativa a iniciar la accién judicial? La respuesta luce contundente. No.- - - - - - -

----- Si bien la actorainicia el recorrido con el reclamo presentado interponiendo luego
el pronto despacho para configurar la denegatoria por silencio; no obstante ello no agoto
el iter procedimental, pues omitié recurrir ante el Superintendente del Departamento de
Aguas, primero y ante el Gobernador luego, si es que no le resultaba satisfactoria la
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resolucion.- - - -- - - - -

----- Para que pueda abrirse la revision judicial prevista a través del contencioso
administrativo debe cuestionarse una resolucion definitiva de la Administracion. Este
Tribunal ha considerado que por resolucion definitiva en el &mbito administrativo,
“...debe entenderse aquella resolucion final que resuelve el fondo de la cuestion y que
causa estado, esto es, que haya agotado la via administrativa” (STIRNSC.: Se. N° 3 del
06-02-01, "E., L. c/MUNICIPALIDAD DE VIEDMA s/CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO APELACION", Expte. N° 14821/00-STJ-; asi como SC. Buenos
Aires, 10-02-81; ED., 93 - 685).- - - - - - - - - - --

----- Al iniciarse la accion, no estaba agotada la via administrativa en la materia de
interés del actor (lograr el desempadronamiento de |os bienes inmuebl es sujetos a canon
de riego o la negativa expresa en tal sentido) y el acto atacado —denegatoria por silencio
ante el primer reclamo- reviste al decir del Dr. A. GORDILLO, el caracter de
interlocutorio o de mero tramite. O sea, falta definitividad y es extemporaneo para
intentar la accion contencioso administrativa en sede judicial (Conf. Se. N° 3 del
06-02-01, "E., L. c/MUNICIPALIDAD DE VIEDMA s/CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO sJ/APELACION", Expte. N° 14821/00-STJ).- - - - - - - - - - - - - -

----- El accionante debe agotar los medios que la via administrativa pone a su alcance
para de tal modo evitar un dispendio jurisdiccional innecesario. Lafinalidad del reclamo
administrativo previo consiste en producir una etapa conciliatoria anterior a pleito que
permitarevisar €l caso, salvar errores, promover €l control de legitimidad de o actuado
por las organizaciones inferiores (conf. STIRNSC., Se. N° 134 del 03-10-07,
“CORREO ARGENTINO S.A. ¢/CONSEJO PROVINCIAL DE SALUD PUBLICA
DE RIO NEGRO s/SUMARIO - COBRO DE PESOS s/ICASACION", Expte. N°
21528/06-STJ, y cf. Oscar Aguilar Valdeéz, “Procedimiento y Proceso Administrativo”
— Dir. Juan Carlos Cassagne, pag. 374).- - - - - - - == - == - === - - - - -

----- En sentido concordante respecto a la necesidad de agotar la via administrativa la
CSIN. también ha dicho: “... a haber dejado vencer el interesado el término para
deducir los recursos administrativos, ha quedado clausurada la via recursiva, y, por
ende, la posibilidad de agotar la via administrativa, requisito insoslayable para la
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habilitacion de lainstanciajudicial [...] € criterio expresado no causalesion al derecho
de defensa de la actora (art. 18, C.N.) pues ésta, no obstante haber tenido la oportunidad
para gjercerlo adecuadamente, no lo hizo, en tanto omitié articular dentro del término
perentorio fijado el recurso administrativo pertinente. La garantia de la defensa no
amparalanegligencia de las partes. Quien hatenido amplia oportunidad para gjercer sus
derechos responde por la omision que le es imputable (Fallos 287 - 145; 290 - 99; 306 -
1195; entre otros)” (in re: “GORORDOQO”, Sent. del 04-02-99, consid. 12y 14, J.A. 1999
— 11 —=107; STIRNSL.: Se. N° 123 del 09-09-05, “M., H. J. SQUEJA EN: \'M., H. J.
c/PROVINCIA DE RIO NEGRO (PODER JUDICIAL DE LA PROVINCIA DE RIO
NEGRO) SSCONTENCIOSO ADMINISTRATIVO\”, Expte. N° 19485/04-STJ}).- - - -

----- LaLey Provincial de Procedimiento Administrativo establece en su articulado (arts.
91 y ss.) que contra las declaraciones administrativas que produzcan efectos juridicos
individuales, sea definitiva o de mero tramite, unilateral o bilateral, procede el recurso
de revocatoria o reconsideracion, aln en el supuesto que la declaracion impugnada
emanara del Poder Ejecutivo Provincial o de los otros titulares de los poderes
constituidos, en gjercicio de lafuncion administrativa. Debera ser interpuesto dentro del
plazo de diez (10) dias, directamente ante el 6rgano que dicté el acto.-------------

----- Luego deberainterponer conforme el articulo 93 de L.P.A. el recurso jerarquico que
procede contra las declaraciones definitivas o que resuelvan directa o indirectamente
sobre el fondo del asunto. Para su interposicion, a mas de los requisitos formales
previstos en el articulo 90, es requisito previo haber interpuesto el de revocatoria 0
reconsideracion y que éste haya sido denegado o rechazado en forma expresa o
mediante laviade articulo 18.- - - - - - - - - - - - - oo oo oo

----- Por el articulo 94 se indica: “Este recurso debera interponerse ante la autoridad que
dicté el acto impugnado dentro de los diez (10) dias de notificado, debiendo elevarse las
actuaciones de inmediato y de oficio, al Poder Ejecutivo Provincial, quien o resolvera,
previo dictamen del Fiscal de Estado, dentro de los veinte (20) dias contados a partir de
encontrarse el expediente en estado”. El articulo 95 dispone: “En el ambito de los entes
autérquicos, se regiran por las normas de la presente ley. El Poder Ejecutivo Provincial
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sera competente para resolver el recurso de alzada contra los actos administrativos
definitivos de los entes autarquicos, €l que sera necesario interponer dentro de los diez
(10) dias de notificado €l interesado, a efectos de agotar la instancia administrativa. El
recurso de alzada, podra fundarse en razones vinculadas a la legitimidad, como a la
oportunidad, mérito o conveniencia del acto impugnado o al interés pablico. El Poder
Ejecutivo Provincial resolvera, previo dictamen del Fiscal de Estado, dentro de los
veinte (20) dias contados a partir de encontrarse el expediente en estado”; y el articulo
96: “Con la resolucion del recurso previsto en la presente seccidn, queda agotada la
instancia administrativa’ .- - - - - ---------------

----- Pues bien, tal como se advierte y como lo sefiala la Camara de Apelaciones en lo
Civil, Comercial y de Mineriade lalla. Circ. Judicial, en el caso no se harecorrido el
procedimiento administrativo para agotar la instancia administrativa, en los términos
establecidos en el mencionado dispositivo legal y que permita la habilitacion de la
instanciajudicial.- - - - - - - --

----- DECISORIO.- Por las razones expuestas, VOTO POR LA NEGATIVA respecto
del reucurso de apelacion deducido en autos.- - - - - --
A lamisma cuestion € sefior Juez doctor Victor H. SODERO NIEVAS dijo: - ---- - - -

----- Disiento de la postura del Juez preopinante y a continuacion expongo los
fundamentos correspondientes.- - - - - - - - - - - --

----- En autos, la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineriade lalla.
Circ. Judicial, por sentencia obrante a fs. 250/253, hizo lugar a la excepcién por
improcedencia formal de la accion por falta de agotamiento de la via administrativa'y
rechazo lademanda.- - ----------------------

----- En tal sentido, considero la falta de agotamiento de la via administrativa, |o
dispuesto en el art. 18 de la Ley de Procedimiento Administrativo (silencio de la
administracion), y aludié a los arts. 91, 93, 94 y 96 del mencionado cuerpo legal
procedimental, concluyendo que en autos se produjo la caducidad del derecho al
reclamo por la via contenciosa, puesto que no se acudi6 a los recursos de revocatoria o
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reconsideracion, y luego seguidamente al jerarquico correspondiente.- - - - - - - - - - --

----- Tomo en consideracion que AMX ARGENTINA S.A., ante el reclamo de deuda
por canon de riego exigido por el Consorcio de Segundo Grado del Sistema de Riego
del Alto Valle de Rio Negro, solicité al Departamento Provincial de Aguas el
desempadronamiento de los inmuebles sujetos a canon de riego. Ante tal solicitud y el
posterior silencio de la Administracion, interpuso pronto despacho, en los términos del
articulo 18 delaLey A N° 2938, con fecha 8 de agosto de 2007, y a continuacion, €l 8
de octubre de ese afio interpuso demanda contencioso administrativa.- - - - - ------- -

----- A fs. 259/263 el apoderado de AMX ARGENTINA S.A. expresa los agravios
contrala sentencia de fs. 250/253, y pretende desvirtuar tal doctrina, sosteniendo que no
es posible interponer un recurso jerarquico contrael silencio de la Administracion, dado
gue no es posible recurrir 10 que no existe; y que la excepcion opuesta por |os
demandados implica, en los hechos, € reconocimiento de la propia torpeza por parte de
la autoridad administrativa, que pretende el no cumplimiento de sus deberes 'y de la
propia ley, siendo injusto que el administrado deba transitar una serie agotadora de
instancias sin que nadie le conteste nada, en sucesivos “cgjoneos’ para poder recién
reclamar a la justicia cuando la falta de consideracion surge de la autoridad
administrativa misma.- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Considero que €l aquo, al desestimar |a demanda contencioso administrativa, afectd
irreparablemente el acceso a la jurisdiccion de la actora mediante la aplicacion de un
criterio interpretativo que proyecta los efectos de la inaccion de la Administracion en
resolver una cuestion sometida a su conocimiento en contra de los derechos del
administrado que hareclamadoensusede- - - - - ----------------—

----- Estimo necesario, tal como lo postula Rolando E. Gialdino, en “Control de
constitucionalidad y de convencionalidad de oficio. Aportes del Derecho Internacional
de los derechos humanos” (LA LEY 2008-C, 1295) que el control judicial de
"constitucionalidad / convencionalidad”" de oficio tiene inequivoco fundamento en el
sistema de fuentes de la Constitucion Nacional, provenientes del Derecho Internacional
general y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Junto al "control de
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constitucionalidad”, asienta su plaza el "control de convencionalidad", vale decir, €l
control relativo a la compatibilidad de las normas o actos de los gobernantes con |os
tratados internacionales, aportes que provienen de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) vy, en principio, de la doctrina que se asento en “Almonacid
Arellano y otros vs. Chile (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas)”,
sentencia del 26-9-2006, Serie C No. 154, LaLey On Line).- - - -

----- Es de particular interés advertir que este razonamiento se vio acompariado por la
reiteracion de un principio de profundo arraigo en la jurisprudenciala Corte IDH: en €l
derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado
un convenio internacional, "debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la gjecucion de las obligaciones asumidas’. La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Convencion Americana), en tal sentido, establece
la obligacion de cada Estado Parte de "adecuar” su derecho interno a las disposiciones
del tratado, para garantizar los derechos enunciados en éste. Simase a €ello que, con
arreglo asu art. 2, tal adecuacion implicala"adopcién de medidas’ en "dos vertientes':
a. supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a
las garantias previstas en la Convencion, y b. expedicion de normas y desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. Mas aun: la
obligacion de la primera vertiente solo se satisface cuando efectivamente se realiza la
reforma (parrs. 117 y 118). Esto ultimo, ciertamente, es de gran calado por dos motivos,
a menos. El primero, radica en que aun en el supuesto de que una norma incompatible
con la Convencion Americana resultara, en la practica, no aplicada por |os jueces, o
decisivo es gque "las cortes internas pueden cambiar, decidiéndose aplicar nuevamente
una disposicion que para el ordenamiento interno permanece vigente" (parr. 121). El
restante, descansa en que lareforma legidlativa tiene también la finalidad de "facilitar la
funcion del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de laley tenga una opcién clara
de como resolver un caso particular” (parr. 123).- - - - - - - - == - == - - - - -

----- Ello conduce, inevitablemente, a una pregunta: ¢qué deben hacer |os jueces cuando
el legislador incumple con la mentada obligacion? La Corte IDH, por lo pronto, se ha
encargado de dar la respuesta: no obstante dichafalla, "el Judicial permanece vinculado
al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la [Convencion Americana) Y,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contrariaaella’.- - -
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----- Se advierte que la CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (San Josg, Costa Rica, 7 a
22 de noviembre de 1969) dispuso en su art. Articulo 8 - Garantias Judiciales- que “1.
Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Que €l articulo 88 de laLey A N° 2.938 refiere que es impugnable mediante los
recursos administrativos previstos en dicho plexo normativo, “...Toda declaracion
administrativa que produzca efectos individuales e inmediatos, sea definitiva o de mero
tramite, unilateral o bilateral...”. En concordancia con esta norma, el mismo criterio
siguen los articulos 91, 93, 95 y concordantes de aquel cuerpo legal; es decir que los
recursos administrativos estan previstos solo contra toda declaracion administrativa que
produzca efectos juridicos, pero no para supuestos como el de autos donde, ante un
pedido de pronunciamiento por parte del actor, no se registra declaracion o acto alguno
por parte de la Administracion.- - - - - - - - - - -

----- Que dicha institucion no solo tiene que resolver las cuestiones que se le plantean,
sino que también debe hacerlo en término (arts. 1, incs. @), b) y d); 12, inc.c) y 73 dela
Ley A N° 2.938), por lo que frente a silencio el administrado tiene la opcidn de esperar
el dictado de la resolucion o bien acudir a la instancia administrativa o judicial que
corresponda (cfr. CSIN., “Villareal, Clara Baudilla c/ANSES”, 24-04-2001, Fallos,
324:1405) .- - - - - - - e oo

----- Que lo decidido por el a quo implico para la actora, por un lado, privarla de su
derecho de obtener una decision expresa a su pedido y debidamente fundaday, por €l
otro, vaciar de efectos juridicos al “pronto despacho”, todo ello sin normalegal expresa
gue lo disponga; por el contrario el ultimo parrafo del articulo 18 delaLey A N° 2.938
claramente dispone que €l instituto de la negativa por silencio, como parte integrante del
debido proceso, siempre juega afavor del administrado.- - ------------

----- Que el referido instituto es una herramienta que utiliza el ordenamiento juridico
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para que el particular pueda accionar judicialmente ante el incumplimiento de la
Administracion, pero en modo alguno transforma ese silencio en una manifestacion de
la voluntad, simplemente porque aquélla nada dice, sino que, simplemente, no actua,
degjando correr el plazo sin resolver (del voto de la Sra. Procuradora Fiscal que la CSIN.
hace suyo en autos “Electroingenieria S.A. v. Direccion de Energia de Catamarca’,
03-04-2001, Fallos: 324:1087); por lo tanto, en estos casos, no existe la obligacion de
interponer recursos administrativos debido a que no estamos frente a declaracion alguna
gue sea susceptible de ser recurrida en los términos de los articulos 88, 91, 93, 95y
concordantes de la Ley A N° 2.938, debiendo interpretarse que a partir del
cumplimiento de los plazos previstos en el articulo 18 de esa misma Ley, sin que la
Administracion se haya expedido expresamente respecto a la cuestion planteada por el
particular interesado —silencio de la administracion-, queda expedita la via judicial, lo
gue no implica, como se dijo, que el particular no pueda optar por exigir un
pronunciamiento expreso de la Administracion en orden a la obligacion que esta ultima
tiene en tal sentido, conforme alas disposiciones legales supracitadas.- - - - - - - - - - - -

----- Respecto al primero, s algo exigen los instrumentos internacionales, es que quienes
se consideren agraviados en sus derechos o libertades, cuenten con accionesy recursos
judiciales (cf. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion
General 3, 1990, parr. 5; Observacion General 9, 1998, parrs. 3, 4, 9, 10y passim, y
Observacion General 19, 2007, parrs. 77/78, entre otras). Pero, no basta con que se
prevea la existencia de dichos recursos (Cf. Corte IDH, "Hilaire, Constantine y
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Benjamin y otros", sentencia del 21-6-2002, Serie C No. 94, parr. 150; "Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni", sentencia del 31-8-2001, Serie C No. 79,
parr. 114, y "Caso del Tribunal Constitucional”, sentencia del 31-1-2001, Serie C No.
71, parr. 90), si éstos no resultan "efectivos’ para"combatir |a violacion de los derechos
protegidos": la garantia de un recurso efectivo "constituye uno de los pilares basicos, no
solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica en el sentido de la Convencion" (cf. CIDH, Caso "Juan Humberto
Sanchez", sentencia del 7-6-2003, Serie C No. 99, parr. 121; Caso "Cantos"', sentencia
del 28-11-2002, Serie C No. 97, parr. 52, y Caso "Hilaire...", cit. No. 33, parr. 150). El
examen judicial, puntualiza el Comité de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales,
debe garantizar que el comportamiento del Estado esté en consonancia con las
obligaciones internacionales; "la omision por los tribunales de esta responsabilidad es
incompatible con el principio del imperio del derecho, que siempre ha de suponerse que
incluye el respeto de |as obligaciones internacionales en materia de derechos humanos®
(cf. Observacion General 9, 1998, parr. 14).- - - - - -

----- Asi, el control de "constitucionalidad / convencionalidad” ex officio se inscribe en
los requerimientos del derecho de acceso alajusticia, €l cual tuvo su enunciado original
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XV111), para
ser luego transplantado ala Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 8), y, de
esta ultima, a la Convencion Americana (art. 25), asi como, entre otros, al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2.3). Se trata, desde luego, del
derecho ala "prestacion jurisdiccional plena’. El derecho de acceso ala justicia, en
palabras de la Corte IDH, "constituye una normaimperativa de Derecho Internacional vy,
como tal, genera obligaciones erga omnes para |os Estados de adoptar las medidas que
sean necesarias para no dejar en laimpunidad [las] violaciones [de derechos humanos],
ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el Derecho
Internacional para juzgar alos responsables, o colaborando con otros Estados que lo
hagan o procuren hacerlo" (cf. Gialdino, en “Control de constitucionalidad y de
convencionalidad de oficio. Aportes del Derecho Internacional de los derechos
humanos’ (LA LEY 2008-C, 1295).- - - - - - - - - - -

----- La CIDH ha sefialado en su jurisprudencia constante, tanto contenciosa como
consultiva, que varias normas de proteccion de los derechos fundamentales revisten el
carécter de “jus cogens’ como el acceso alajusticia, llamado por esta Corte, “ derecho
al derecho” (sitio oficial de la CIDH, ver voto del Juez Antonio Cancado Trindade, en €l
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caso “ Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c/Perd”, sent. sobre
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas del 24-11-06, serie C, N° 158,
parr. 11y ss.; “Goybura y otros vs. Paraguay”, sent. 22-09-06).- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Respecto al exceso ritual manifiesto, debe tenerse presente que recientemente la
CSJIN. tomando e dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal de la Nacion, en autos “LOF
CASIANO ¢/PROV. DE RIO NEGRO s/Cont. Adm. s/Apelacion”, de fecha 5 de
febrero de 2008, donde se considerd que se incurre en un injustificado rigor formal
cuando se atenta contra la garantia constitucional de ladefensaenjuicio.-----------

----- Por ultimo, y respecto tiempo transcurrido que habilita excepcionalmente la
solucion propiciada, se advierte que la actora -AMX ARGENTINA S.A.-, ante €l
reclamo de deuda por canon de riego exigido por el Consorcio de Segundo Grado del
Sistema de Riego del Alto Valle de Rio Negro, solicito el desempadronamiento de los
inmuebles sujetos a canon de riego con fecha 28 de marzo de 2007. Ante el silencio de
la requerida, interpuso pronto despacho, con fecha de recepcion del 8 de agosto de
2007, y sin obtener respuesta, €l 8 de octubre de ese afio interpuso demanda contencioso
administrativa- - ------------------

----- Que por las razones expuestas, y atento que una decision contraria a la propuesta en
el presente voto implicaria una virtual lesion de los derechos del recurrente en los
términos de la normativa internacional aludida, VOTO POR LA AFIRMATIVA ala
procedencia del recurso de apelacion interpuesto en autos.- - - -

A lamisma cuestion sefior Juez doctor Alberto I. Balladini dijo:

----- Adelanto mi adhesion a los fundamentos dados por el sefior Juez de primer voto,
doctor Luis LUTZ, en cuanto a que en la presente accion no se han reunido |os recaudos
necesarios para habilitar lainstancia contencioso administrativa.- - - - - - - -

----- Para acceder a la via judicial, es necesario que se haya expedido la maxima
autoridad del area con competencia —Poder Ejecutivo, Gobernador de la Provincia (cf.
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el pronto despacho para configurar la denegatoria por silencio; sin embargo, no agotoé la
via administrativa, pues omitié seguir con la via recursiva previstaen laLey A N°

----- Para que pueda abrirse la revision judicial prevista a través del contencioso
administrativo debe cuestionarse una resolucion definitiva de la Administracion. Este
Tribunal ha considerado que por resolucion definitiva en el &mbito administrativo,
“...debe entenderse aquella resolucion final que resuelve el fondo de la cuestion y que
causa estado, esto es, que haya agotado la via administrativa” (STIRNSC.: Se. N° 3 del
06-02-01, "E., L. c/MUNICIPALIDAD DE VIEDMA s/CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO APELACION", Expte. N° 14821/00-STJ-; asi como SC. Buenos
Aires, 10-02-81; ED., 93 - 685).- - - - - - - - - - --

----- En cuanto alareferencia del Juez de segundo voto, en pos de evitar cualquier tipo
de exceso ritual manifiesto, con sustento en el precedente “Lof Casiano ¢/Prov. de Rio
Negro s/Contencioso Administrativo s’Apelacion”, CSIN. de fecha 5 de febrero de
2008, sin perjuicio de advertir que la situacion de autos es distinta a la planteada en
aquellos obrados, comparto lo atinente a evitar todo rigor formal injustificado cuando se
atenta contra la garantia constitucional de la defensa en juicio, extremo que no sucede
en autos, donde el accionante no ha cumplido con los recaudos previstos en la
normativa procesal administrativa.- - - - - ------------------- -

----- En las presentes actuaciones el recurrente ha omitido la presentacion de todo
recurso administrativo (incluyendo larevocatoriay €l recurso jerarquico) por |o que no
cabe la comparacion con el caso “Lof Casiano”, donde si se transito el procedimiento
impugnatorio delaLey A N° 2938.- - - - - - - - --

----- Por todo ello, y con las consideraciones efectuadas, ADHIERO a |a propuesta del
doctor LUiSLUTZ.---------------
A la segunda cuestion € sefior Juez doctor Luis LUTZ dijo:- - - -

----- Por todo lo expresado al tratar la primera de las cuestiones propuestas a votacion,
corresponderd el rechazo del recurso de apelacion intentado a fs. 259/263 por el
apoderado de AMX ARGENTINA S.A., y en su consecuencia, confirmar la sentencia
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defs. 250/253 de autos. Con costas.- MI VOTO.- - - - - --- - - --
A lamisma cuestion el sefior Juez doctor Victor H. SODERO NIEVAS dijo:- - - - - - - -

----- Atento alo manisfestado a pronunciarme respecto de la primera cuestion propuesta
a voto, considero que procede hacer lugar al recurso de apelacion intentado a fs.
259/263 por €l apoderado de AMX ARGENTINA S.A., revocando en su consecuencia
la sentencia de fs. 250/253. Con costas.- ASI VOTO.- - ---- - --

A lamisma cuestion el sefior Juez doctor Alberto I. BALLADINI dijo:------------

----- ADHIERO a la solucion que propone el sefior Juez de Primer Voto, doctor Luis
LUTZ, d tratar la primera de las cuestiones propuestas a resolucion del Tribunal.- - - - -

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

Primero: Rechazar el recurso de apelacion interpuesto afs. 259/263 por e apoderado de
AMX ARGENTINA S.A., y en su consecuencia, confirmar la sentencia de fs. 250/253
de las presentes actuaciones y por los fundamentos dados. Con costas (art. 68 del

Segundo: Registrese, notifiquese y oportunamente devuélvanse.- Fdo.:LUIS LUTZ
JUEZ VICTOR H. SODERO NIEVAS JUEZ EN DISIDENCIA ALBERTO I.
BALLADINI JUEZ ANTE MI: EZEQUIEL LOZADA SECRETARIO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICIA

PROTOCOLIZACION Tomo I1-Se. N° 107-Folios 749/766-Sec. N° 4.-
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