ACUERDO

En laciudad de Ushuaia, capital de la Provinciade Tierradel Fuego, Antértidae Islas del Atlantico Sur, a
los 16 dias del mes de diciembre de 2009, se reiinen los miembros del Superior Tribunal de Justiciade la
Provincia en acuerdo ordinario para dictar sentencia en los autos caratulados “Fiscalia de Estado de la
Provincia c/ Poder Ejecutivo Provincial § Medida Cautelar”, expediente N° 2.245/09 de la Secretaria de
Demandas Originarias, habiendo resultado que debia observarse el siguiente orden de votacion: Jueces
Javier Dario Muchnik, Mariadel Carmen Battaini y Carlos Gonzalo Sagastume.

RESULTANDO:

|.- El Sr. Fiscal de Estado de la Provinciade Tierradel Fuego Dr. Virgilio Martinez de Sucre, conjuntamente
con su letrado patrocinante Dr. Carlos José Maria Chiesa, se presentaafs. 14/20 promoviendo una medida
cautelar autébnoma en contra del Poder Ejecutivo Provincial, con el objeto de que se le ordene abstenerse de
Ilevar adelante cualquier acto de g ecucion respecto ala oferta que la Sra. Gobernadora suscribiera el dia 28
de abril de 2009y le remitieraalaempresa Tierradel Fuego Energiay Quimica S.A., hasta tanto se expida
el Tribunal de Cuentasy la L egislatura apruebe formalmente por ley cualquier contratacion con lareferida
empresa (v. fs. 14, capitulo 11: “Objeto”).

Sefiala que con el dictado del Decreto N° 2108 del 10 de octubre de 2008 se ratificé el Memorandum de
Entendimiento y los puntos centrales del Acuerdo de Gas suscripto entre la Provinciay laEmpresa Tierra
del Fuego Energiay Quimica S.A., remitiéndolo ala Legislatura para su aprobacion. Agrega que se omitié
hacer referenciaal “Acuerdo de cooperacion”, que habian suscripto el 22 dejulio de 2008 el Ministro de
Economiay e Secretario de Hidrocarburos de la Provincia en la Republica de China.

En el capitulo IV hace referencia a las distintas intervenciones que tuvo la Fiscalia de Estado, el Tribunal de
Cuentasy € Juzgado de Instruccion de Segunda Nominacion del Distrito Judicial Sur, vinculados con el
conflicto debatido en autos (fs. 15/19 vta.).

Plantea en el capitulo siguiente -a modo de conclusion- que hasta tanto no se levanten las observaciones
legales que formul6 € Tribunal de Cuentas através de los Acuerdos Plenarios Nros. 1756y 1821, y la

L egislatura dicte una nuevaley aprobatoria que modifigque las condiciones de autorizacion de laLey N° 774,
el Poder Ejecutivo no puede gercer ningun acto gue comprometa al Estado Provincial, relacionado con la
oferta que la Sra. Gobernadora suscribio €l 28 de abril de 2008, ni utilizar os fondos depositados o los que
puedan |legar a depositarse (fs. 19 vta.).

Solicitalacitacion ajuicio del Tribunal de Cuentas como tercero interesado (fs. 20), y peticionaa Tribunal
gue dicte una medida cautelar inaudita parte imponiendo al Poder Ejecutivo Provincial abstenerse de
cualquier acto vinculado a la oferta suscripta por la Sra. Gobernadora el dia 28 de abril de 2009, hasta tanto
brinde su aprobacién €l Tribunal de Cuentas de la Provincia, y luego la Legislatura acuerde su aprobacion
modificando laLey N° 774.

Il1.- A fs. 21 se dispuso citar ajuicio a Tribuna de Cuentas de laProvincia; y correr traslado de lamedida
cautelar ala demandada.

I11.- Se presentaafs. 22/24 el abogado Carlos D. Bassanetti, invocando €l caracter de amicus curiae.
Sostiene que laLey N° 774 contiene un vicio de origen, no subsanable, que eslaformadirectade
contratacion. En sintesis, solicita a este Cuerpo que, en atencion a que €l legislador ha autorizado una forma
de contratacion que omite la seleccion publica del cocontratante, rechace la demanda por carecer de objeto
tutelable y proceda a examinar de oficio lanormaen crisis, segin lo autoriza €l art. 154° de la Constitucion
Provincia (fs. 24).

IV.- Comparecen afs. 90/100 los Vocaes del Tribunal de Cuentas de la Provincia, con el patrocinio letrado
del Dr. Oscar Suérez, y contestan el traslado que les fue conferido.



Afirman que, “en términos formales, todos | os efectos de la actuacion del Poder Ejecutivo provincia en
torno a convenio con Tierradel Fuego Energiay Quimica S.A., se encuentran suspendidos’. Alegan que tal
suspension “ tnicamente podria ser sorteada |egitimamente por la Sra. Gobernadora, respetando el
procedimiento previsto por laLey provincial N° 50 y la Resolucién Plenaria N° 01/2001, parael control
Previo” (fs. 98). Agregan mas adelante -en igual sentido- que “¢el tramite de la contratacién en cuestion se
encuentra suspendido como el efecto directo de la Observacion Legal formulada mediante Acuerdo Plenario
N° 1821" (fs. 99).

V .- El abogado Diego Federico Carol se presentaafs. 179/195, invocando que ha sido instituido A poderado
Genera Judicial por la Sra. Gobernadora Maria Fabiana Rios, titular del Poder Ejecutivo Provincial.

En primer término, opone excepcion de falta de legitimacion activa respecto de la actuacion promovida por
el Sr. Fiscal de Estado. Sostiene que €l art. 167° de la Constitucion Provincial le atribuye a citado
funcionario el asesoramiento y control de lalegalidad de los actos de la administracién pablica provincial y
la defensa de su patrimonio. Acota gue también lo instituye como parte en |os juicios contencioso
administrativos y en todos aquellos en |os que se encuentren af ectados directa o indirectamente los intereses
delaProvincia

Explicaque laLey N° 3 traduce esa clausula constitucional autorizandolo para accionar judicial o
administrativamente por inconstitucionalidad de leyes, decretos, resolucionesy actos que sean contrarios alo
prescripto por la Constitucion (art. 1°inc. 3); y para“solicitar ala autoridad competente, la detencion de los
presuntos responsables 'y, en su caso, |a pertinente incomunicacion, cuando en e curso de una investigacion
se comprobare’primafacie’ la posible comision de un delito de accién pablica’ (art. 7°inc. a). Delo
expuesto, concluye que “laley solo autoriza al Fiscal de Estado ainstar procesos judiciaes en los dos Unicos
casos descriptos’ (fs. 180).

Entre otros argumentos manifiestaque e Sr. Fiscal de Estado, como representante de una personajuridica de
derecho publico, no puede actuar sin instrucciones del representante legal de la Provincia, ni contrala
voluntad de la méaxima autoridad provincia (fs. 181).

Concluye e planteo de la excepcion indicando que e citado funcionario “ha exorbitado claramente su
competencia, conducta que ademés de conducir a rechazo de la cautelar intentada, 10 coloca en la situacion
de responder por |os dafios y perjuicios que ocasione esta demanda, tomando en consideracion en primer
término las costas del juicio (art. 1112 del Cédigo Civil)” (fs. 182).

Bajo € titulo de “ Ausencia de Fundamentacion” sostiene afs. 183/184 que la medida cautelar solicitada en
autos es la prohibicion de innovar previstaen el art. 258° del CPCCLRyM; y que para que tal medida sea
procedente el derecho debe ser verosimil. En ese aspecto, afirma que “El Fiscal de Estado ni siquiera ha
intentado esbozar |a fundamentacion que respalda su pedido” (fs. 183). Plantea luego, refiriéndose al
segundo requisito que se debe acreditar parala procedencia de la cautelar, que “no existe el mas minimo
peligro en lademora’ (fs. 184). Arriba posteriormente en su argumentacién ala conclusién de que no estan
dadas |as condiciones parala solicitud de la prohibicién de innovar (capitulo 6, fs. 185/189).

En el capitulo 7 (fs. 189/192), se extiende en consideraciones referidas a las tratativas |levadas adel ante por
el Gobierno Provincia con laempresa Tierradel Fuego, Energiay QuimicaS.A.

Por ultimo, peticiona gque se declare lafalta de legitimacion activa del Fiscal de Estado para promover la
cautelar; y que oportunamente se rechace la accion intentada, con expresa imposicion de costas (fs. 195).

VI.- A fs. 199/203 se presenta el Sr. Fiscal de Estado y contesta el traslado de lafalta de legitimacion
deducida por el Poder Ejecutivo.

VII.- Ingresadas |as actuaciones ala vocaia del Juez del Tribunal Dr. Javier D. Muchnik, formula su
excusacion paraintervenir en la causa (fs. 205).



VII.- A fs. 207/215 consta agregado el dictamen del titular del Ministerio Publico Fiscal, Dr. Oscar L.
Fappiano. Opina en primer término que corresponde desestimar la excepcion de falta de legitimacion
opuesta por la demandada en contra de la actuacion del Sr. Fiscal de Estado. Sostiene que laLey N° 774 es
incompatible con la Carta Magna Provincial, y que este Superior Tribunal, en virtud de o dispuesto por el
art. 154° de ese texto normativo se encuentra habilitado para decretar su inconstitucionalidad. Por dltimo,
afirmaque en el hipotético caso que este Estrado no acceda alo solicitado, debe hacerse lugar ala medida
cautelar autébnoma peticionada por e Sr. Fiscal de Estado, porque se dan |os presupuestos basi cos para su
procedencia.

V1lI.- Con € dictado de la sentencia que se encuentra agregada afs. 217/219 los Sres. Jueces Dres. Maria
del Carmen Battaini y Carlos Gonzal o Sagastume resuel ven rechazar lainhibicion formulada por € Sr. Juez
Dr. Javier Dario Muchnik, ordenandose que por secretaria se haga saber a las partes laintervencion que
tendra en estos obrados.

IX.- Se presentaafs. 228 el Dr. Miguel Longhitano, en su carécter de Voca Abogado y Presidente del
Tribunal de Cuentas, afin de denunciar un hecho nuevo. Acomparia documentacién, que fue agregada afs.
225/2217.

X.- Corrido traslado a las partes del hecho nuevo denunciado por e Tribunal de Cuentas, se presentany lo
contestan: €l Sr. Fiscal de Estado afs. 237, y €l Dr. Diego Federico Carol -por lademandada- afs. 241/244.

X1.- Del escrito presentado por el Tribunal de Cuentas se corre vistaa Sr. Fiscal ante este Superior Tribunal.
El citado funcionario emite su dictamen, indicando que mantiene en un todo |as expresiones que consigné en
Su presentacion anterior, ala gue remite en homenaje alabrevedad (fs. 246/248). A continuacion, formula
apreciaciones respecto de |os principios generales que rigen la actividad de la Administracion Publica,
opinando que corresponde abocarse a considerar la admisibilidad y procedencia de la medida cautelar
peticionada por € Sr. Fiscal de Estado, alas cuales adhirié en su anterior dictamen, con las modificaciones
que propici6 en esa oportunidad (fs. 248/255).

XI1.- Por Presidenciadel Tribunal se dispone afs. 257 |lamar los autos al Acuerdo pararesolver.
CONSIDERANDO:
El Sr. Juez Javier Dario Muchnik dijo:

1.- Corresponde en primer término tratar la excepcion de falta de legitimacion activa opuesta por €l
representante del Poder Ejecutivo Provincial, a contestar el traslado de la medida cautelar solicitada por €l
Sr. Fiscal de Estado (v. fs. 180/182), que ala vez fue respondida por €l citado funcionario con el escrito
agregado afs. 199/203.

Considero que le asisterazon a Sr. Fiscal de Estado cuando expone, entre otros argumentos, que en virtud
de lo dispuesto por la Constitucion Provincial y laLey N° 3 cuenta con la atribucion paraintervenir
defendiendo los intereses del Estado “no solo en los juicios iniciados por particulares, sino también cuando
es0s intereses, sean patrimoniales 0 no, se ven vulnerados por 10s actos de |os propios poderes publicos’ (v.
fs. 200 vta.).

Notese que contrariamente a lo que sostiene el representante del Poder Ejecutivo Provincial, €l Fiscal de
Estado no necesita recibir instrucciones de la Gobernadora para gjercer |as potestades que
constitucionalmente le han sido otorgadas, por cuanto ello seria hacer depender €l control de lavoluntad de
los representantes de |os Organos controlados, en contradiccion con la caracteristica independencia con la
que deben desempefiar su funcién.

L uce equivocada también la apreciacion volcada por €l representante judicial de la demandada, al referir que
“un asesor nunca puede tener a su disposicién una accion operable en justicia, paraimponer su voluntad a su



asesorado”, debido a quetal como se viene explicando, €l rol de la Fiscalia de Estado no es el de asesorar a
Poder Ejecutivo Provincial, pues para ello existe la Secretaria Legal y Técnica, sino en este caso especifico
para controlarlo, lo cual careceriade sentido si no se le otorgaran las herramientas necesarias para ello.

En ese sentido cabe indicar que desde sus inicios esta Corte ha sostenido en forma constante tal potestad, al
indicar que “La Constitucion de la Provinciay la Ley N° 3 han puesto en cabeza de un Unico érgano
misiones diferentes. Por una parte selo facultaainiciar laaccién por lanulidad del acto, por otra se dispone
gue debera representar en juicio ala Provincia cuando un tercero accionase en contra de dicho acto. ¢Cémo
armonizar tales roles?. La actuacion que le cabe en € pleito eslaclave parainterpretar la ubicacion litigiosa
de laFiscalia de Estado en un concreto asunto. / Si el funcionario acciona de oficio en contra del acto
administrativo, actia como “contralor de lalegalidad de los actos de la administracién publica provincial”
(art. 167 CPTDFy art. 1° Ley 3). Cuando interviene en la actividad judicial por requerimiento de otro sujeto
y es citado ajuicio en representacion de un 6rgano provincial, parala defensa de su actuacion, se convierte
en parte en defensa del demandado (art. 167, 1er, parrafo, Ultima parte CPTDF y art. 9, ler. parrafo, Ley 3)”
(inre:\"I.P.P.S. ¢/ ARATO Beatriz Elbas/ ACCION DE LESIVIDAD\", expte N° 191/95 SDO del
13.05.97); y que “Al Fiscal de Estado, le corresponde de conformidad alo normado por laLey N° 3
“controlar lalegalidad de la actividad del Estado (...) afin de asegurar el imperio de la Constitucion, y €l
cumplimiento de las leyes, y demas normas dictadas en su consecuencia (art. 1°inc. d) y "accionar judicial o
administrativamente...”(art. 1°inc. €). Dichaley prevé, respecto de los decretos del Poder Ejecutivo que
tengan carécter normativo, la notificacion a titular de la Fiscalia, previa a su publicacién. En los casos que
hayan sido dictados con transgresion de la Constitucién o de las leyes éste debe reclamar su revocatoria o
deducir laaccion judicia correspondiente (art.12)...” (inre: “FISCAL DE ESTADO c/LEGISLATURA
PROVINCIAL DEMANDA DE NULIDAD”, expte. N° 102/95 SDO, del 03.07.95).

Conteste con tal doctrina, se ha admitido en fecha mas reciente la actuacion del Sr. Fiscal de Estado en
acciones de inconstitucionalidad contra actos emanados de uno de los 6rganos del Poder del Estado en los
autos \"Fiscalia de Estado de la Provincia de Tierradel Fuego c/ Legislatura de la Provinciade Tierradel
Fuego & Accion de Inconstitucionalidad - medida cautelar-\", expediente N° 1759/05 de la Secretaria de
Demandas Originarias; actuaciones a las cuales posteriormente se le acumul 6 la accion entablada por €l
Poder Ejecutivo en contradel Poder Legislativo en el marco de un conflicto de poderes (“ Poder Ejecutivo de
laProvinciade Tierradel Fuego ¢/ Legislaturade Tierradel Fuego §/ Conflicto de Poderes— Accion de
Inconstitucionalidad — Medida Cautelar”, expediente N° 1755/05 SDO).

En atencién alo expuesto, y de conformidad con la posturadel Sr. Fiscal ante este Superior Tribunal,
corresponde desestimar la excepcion de falta de legitimacion activa deducida por €l representante del Poder
Ejecutivo de la Provincia en su escrito de fs. 179/195.

2.- El abogado Carlos D. Bassanetti se presenta en estas actuaciones invocando el caracter de amicus curiae.
Con lafinalidad de “acreditar € sustrato objetivo” que autorizaria su presentacion en autos, recuerda que
durante ocho afios desempefi6 el cargo de Fiscal ante este Superior Tribunal.

El origen de lafiguradel amicus curiae (término que proviene del latin y significaamigo de lacuria, de la
corte o del tribunal; en plural se dice amici curiae: amigos de la corte), se encuentraen el Derecho Romano y
luego se extendi6 su utilizacion en el Derecho Anglosajon, especialmente en los E.E.U.U (conf. Julio Cueto
Rua“Acercadel amicuscuriae’, art. publ. en L.L. 1998-D-721).

Se lo hadefinido como “aquella persona fisica o juridica que, careciendo de legitimacion para participar en
un litigio como parte principal ni tercero, asiste a tribunal mediante la aportacion de fuentes adicionales de
informacion objetiva’ (Lorellade laCruz Iglesias, “Las comunicaciones amicus curiae en el mecanismo de
solucion de diferencias de la organizacion mundial del comercio: el asunto amianto”, art. publ. en la pagina
de Internet: www.reei.org/reei 3/delacruz.PDF).

Sin embargo, se ha sefidlado que “En la practica actual del ‘amicus curiae’ ha ganado un significado distinto
del tradicional ya que no setrata deilustrar a juez como un ‘amigo del tribunal’ sino de apoyar la causa de



uno de los litigantes, por ello en el escrito donde requiere autorizacion paraintervenir debe identificar ala
parte que apoyaraen € juicio. Esaintervencion se traduce en la presentacion de alegatos ante las Camaras de
Apelaciones o ante los tribunales de laméxima jerarquiajudicial. Para€ello el ‘amicus curiae€’ necesita el
consentimiento de las parteslitigantesy el del tribunal. Cuando las partes no dan su aprobacion, el tribunal
habitualmente no dala suya, y entonces no hay intervencion de é. Sin embargo hay casos en los cuales €l
Tribunal dio su consentimiento no obstante la negativa de | as partes. En determinados supuestos el Tribunal
se encuentra facultado para pedir a organismos del Estado que se hagan presente en €l litigio mediante un
alegato de ‘amicus curiae . Esta facultad se gjercita muy excepcionamente. Los g emplos mas ilustrativos a
este respecto los ha suministrado la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos especiamente en los
litigios provocados por la discriminacion racial. La experiencia norteamericanaindica un cambio relevante
en laposicion del ‘amicus curiag’, quien dejo de ser un ‘amigo del tribunal’ y se transformé en patrocinador
de un interés determinado. Actualmente no se pide neutralidad. Si una inteligente contribucion sobre los
problemas planteados por €l caso, su repercusion respecto de terceros y demas integrantes de la comunidad”
(Carola Capuano Tomey, “El amicus curiag”, art. publ. en L.L., ejemplar del 7/9/05).

IndicaLorelladelaCruz Iglesias que diversos Tribunales del orden internacional y regional han autorizado
expresamente en sus estatutos la intervencion del amicus curiae (conf. art. cit. ut supra). En ese sentido, nos
dice que ese derecho ha sido gercido activamente ante los Tribunal es Penal es I nternacional es para la antigua
Yugoslavia, la Corte Penal Internacional, y € Tribunal Europeo de Derechos Humanos. También sefiala que
la Corte Internacional de Justicia, pese ano contar en su Estatuto con alguna disposicion que le otorgue tal
facultad, ha asumido su potestad de tomar en consideracion comunicaciones amicus curiae en el gjercicio de
su jurisdiccion consultiva. Por dltimo, agrega la autora que venimos citando, que “en el ambito de las
organizaciones internacionalesy regionales de caracter econdémico, cabe destacar la prevision de las
comunicaciones amicus curiae en el procedimiento ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas’.

En el orden nacional lafigura del amicus curiae esta prevista en forma expresa por la Ley N° 24.488
(“Inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros ante tribunales argentinos’), y también por laLey N°©
25.875, que crea la Procuracion Penitenciaria dentro del ambito del Poder Legidativo de la Nacion. En
ambas normas se |0 menciona con el nombre de “amigo del tribunal”.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires lainstitucion del amicus curiae (se lo denomina“ asistente
oficioso”), hasido incorporada en el articulo 22 de laLey N° 402, dentro del procedimiento previsto para
promover acciones directas de inconstitucionalidad ante el Tribunal Superior de Justicia.

Por su parte la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dict6 la Acordada N° 28/2004 de fecha 14/7/04,
mediante la cual autorizalaintervencion de terceros ajenos alas partes (personas fisicas o juridicas), para
causas gue se encuentren sometidas a su jurisdiccion originaria o apelada, siempre gque 1°) “cuenten con una
reconocida competencia sobre la cuestion debatida en el pleito”; 2°) “demuestren un interés inequivoco en la
resolucion final del caso”; y 3°) se trate de “ cuestiones de trascendencia colectiva o interés general”. La
presentaciOn debe ser hecha dentro de los quince dias habiles del Ilamado de autos para sentenciay €l escrito
no debe superar de las veinte carillas. Se establece ademés que esa actuacién no devengara costas ni
honorarios judiciales y sus fundamentos no son vinculantes parala Corte Suprema, pero pueden ser tenidos
en cuenta en el pronunciamiento.

Si bien en nuestro derecho provincial lafiguradel amicus curiae ain no ha sido plasmada en una norma
expresa, no encuentro objecion para que sea aceptada su intervencion en causas judiciales, tratese de
personas fisicas o instituciones, siempre que su participacion se oriente a colaborar en forma desinteresada
proporcionandole alos jueces mayores conoci mientos técnicos o informacion cientifica sobre la cuestion en
disputa, para que de ese modo pueda dictarse una decisién més justa.

A laluz de esos principios cabe sefialar que s bien reviste trascendencia la vasta trayectoriajudicial con la
gue cuenta el Dr. Carlos D. Bassanetti, en especial durante el periodo que se desempefié como Fiscal ante
este Superior Tribunal, considero gue ello no alcanza para autorizar su intervencion en autos; habida cuenta



gue su presentacion no aporta “ mayores conocimientos técnicos o informacién cientifica sobre la cuestion en
disputa’, ni brinda“fuentes adicionales de informacion objetiva’ que sean de utilidad parala causa.

En consecuencia, cabe rechazar la solicitud que formulaa Tribunal en el escrito de fs. 22/24, tendiente a que
se admita su intervencion en las presentes actuaciones en calidad de amicus curiae.

3.- Culminada laresolucion de | as cuestiones previas, resulta oportuno avocarnos a continuacion al andlisis
preliminar de la cuestion constitucional propuesta por €l Sr. Fiscal ante este Superior Tribunal en su
dictamen, por cuanto de resultar procedente la misma, serainnecesario emitir pronunciamiento en orden ala
viabilidad de la medida solicitada por el Sr. Fiscal de Estado.

Delimitado el gje del andlisis que orientara el desarrollo del presente apartado, resulta pertinente acercar al
debate los argumentos que determinaron a Titular del Ministerio Plblico Fiscal ainclinarse por la
inconstitucionalidad delaLey N° 774, los cuales pueden resumirse, sucintamente, en que las disposiciones
delamisma, al eximir al Poder Ejecutivo de cumplir con el procedimiento de Licitacion Pablica, contrarian
los arts. 8 y 74 de la Constitucién Provincial, y € art. 45 delaLey Nacional N° 17.319, modificada por la
26.197.

Si bien lainconstitucionalidad de la norma no fue sostenida en €l escrito de promocion de la cautelar por la
Fiscalia de Estado, ni luego tampoco por €l Tribunal de Cuentas, el Sr. Fiscal estima procedente su
tratamiento con sustento en lo dispuesto en €l art. 154° de la Constitucién Provincial.

Lo expuesto en el agudo dictamen elaborado por el Sr. Fiscal ante este Superior Tribunal, obliga a analizar
dos circunstancias cuya dilucidacion es central alos fines de evaluar la cuestion propuesta. En primer lugar,
¢Esviable ladeclaracién de inconstitucionalidad de oficio en nuestro sistema juridico constitucional local?.
Resuelto ello, debemos desentrafiar si efectivamente laLey N° 774 es compatible con las prescripciones de
la Carta Magna Provincial, por cuanto es pacificay reiterada la doctrina de este Tribunal respecto a que esta
declaracion eslaultimaratio del orden juridico.

3- |.- El primero de los interrogantes propuestos encuentra prontay contundente respuesta ya que, a
diferencia de lo que sucede en otras jurisdicciones, en nuestra provincia el legislador constituyente ha
previsto expresamente en el texto de laley fundamental, 1a posibilidad de que el Poder Judicia “a pedido de
parte o de oficio”, verifique la constitucionalidad de las normas que aplique (art. 154°).

Comentando ese texto se ha indicado -citando a Bidart Campos-, que “...el control de constitucionalidad
hace parte esencia e ineludible de lafuncion judicial de interpretacion y aplicacion del derecho vigente para
cada proceso, y que, por eso, debe efectuarse por el juez aunque no se lo pidala parte, porque configuraun
aspecto del ‘iuranovit curid . El juez tiene que aplicar bien el derecho y para eso la subsuncion del caso
concreto dentro de la norma, debe seleccionar la que tiene prioridad constitucional. Aplicar una norma
inconstitucional es aplicar mal el derecho, y esa mala aplicacion —derivada de no preferir la norma que por
su rango prevalente ha de regir €l caso- no se purga por el hecho de que nadie haya cuestionado la
inconstitucionalidad. Es obligacién del juez suplir € derecho invocado y en esa suplencia puede y debe
fiscalizar de oficio la constitucionalidad dentro de lo més estricto de su funcién. El control aludido importa
una cuestion de derecho, y en ella el juez no esta vinculado por € derecho que las partes le invocan” (Silvia
N. Cohn, “Constitucién de la Provincia de Tierradel Fuego — concordada, anotaday comentada’”, Ed.
Abeledo-Perrot, 1994, pag. 463).

Cabe destacar que la prevision constitucional invocada es coincidente con la postura que orienta a la actual
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, quién ya desde el caso “Mill de Pereyra, Rita A.
y otros c/Provincia de Corrientes’ (Fallos 324:3219), modifico € criterio negativo que venia sosteniendo
con fundamento en el precedente “GanaderaLos Lagos S.A. c. Gobierno Nacional s/ nulidad de decreto*
(Fallos: 190:149, sentencia del 30/6/1941), admitiendo en consecuencia la procedencia de la declaracion de
inconstitucionalidad de oficio.



En un precedente posterior, y con nuevaintegracion, la Corte Suprema mantuvo el criterio suprareferido, en
la causa“Banco Comercia de Finanzas S.A. (en liquidacién Banco Central de la Republica Argentina) &/
quiebra’ (Fallos, 327:3117), reafirmando de ese modo la posibilidad de que los jueces declaren la
inconstitucionalidad de las normas de oficio, con fundamento en el principio iura novit curia, ain en
aguellos casos en los que las partes no invoquen el derecho o lo hagan erradamente.

A laluz de la expresa autorizacion de nuestra Carta Magna provincia contenida en €l art. 154°, que
conforme se explico es respaldada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion através de |os precedentes
citados, y partiendo de lapremisaque“...el control de oficio que corresponde efectuar alos tribunales de
justicia solo es posible en aquellos casos en |os cuales laincompatibilidad entre la disposicion aplicable y la
Constitucion es incontrastable, de modo que su aplicacién devenga en un palmario apartamiento de laley
fundamental.” (in re: “Fondo Residual Ley 478 ¢/ Viaval S.R.L.y otro §/ Ejecucién Hipotecaria s/ Recurso
de Quegja’, Expte. N° 822/05 STJ-SR, sentenciadel 20 de septiembre del 2005, registradaen T° X1, F°
404/558), corresponde declarar que este Superior Tribuna se encuentra plenamente habilitado, en este caso
particular, para analizar de oficio la compatibilidad de las disposiciones de laLey N° 774, con las de nuestra
Constitucion Provincial.

Debe tenerse en cuenta ademas, que una de las objeciones mas serias que se predican en contra del control
de constitucionalidad de oficio, la cual tiene susraices en €l origen “contramayoritario” del poder judicial,
gue se traduce en gue un reducido nimero de personas, no elegidas directamente por € pueblo, tengan la
potestad de dejar sin efecto normas dictadas por |0s representes elegidos por |as distintas mayorias (cfr:
ROBERTO GARGARELLA, “LaJusticiafrente a gobierno”, Ed. Ariel 1996, p. 11/16), no encuentra
cabida en el presente, por cuanto la norma cuya adecuacion ala Carta Magna se analizarg, no es general y
abstracta, y por ende destinada a regular de modo impersonal todos los hechos que encuadren en lamisma
(notas distintivas de lanorma, y €je de las criticas ala potestad que analizamos), sino individual y concreta
(estaparticularidad de laLey en andlisis, sera evaluada con mayor profundidad en los parrafos siguientes),
con lo cual € impacto de una declaracion de inconstitucionalidad disminuye sensiblemente.

3-11.- Convalidada la posibilidad de que este Tribunal analice de oficio la constitucionalidad de laLey 774,
aparece en escena el segundo de los interrogantes planteados al inicio de este acépite, en el cual se evaluara
si laLey citada, en tanto realizd una excepcion expresa e individual afavor del Poder Ejecutivo Provincial
en relacion al cumplimiento de lalicitacion publica, es compatible con las previsiones de nuestra Carta
Magna provincial.

Y en este sentido la primera base val orativa paratener en cuenta, es que todo texto legal puedey debe ser
interpretado. Esto no es mas que el efecto de reconocer que ha quedado superada la vieja concepcion que
entendia a derecho positivo, sélo, como derecho valido. Seglin estaidealavalidez de una normase
identificaba con su existenciajuridica(HOBBES, BENTHAM; KELSEN). Y ello que eralaesenciadela
escuela positiva, la que veiaen e Juez un aséptico y autdmata funcionario encargado de aplicar laley tal y
como ésta era consagrada, sin posibilidades para su interpretacion, constituye hoy unateoriay postura
filosofica superada.

Laincorporacion de los principios del derecho natural alas constituciones modernas, y €l reconocimiento de
los derechos humanos como base de sustentacion ineludible del sistema donde debe actuar € derecho
constitucional, son extremos demostrativos (de) que los conceptos “validez” y “vigencia® de unaley no son
lomismoy que s para éste Ultimo basta con laformalidad y respeto en €l proceso de formacién y sancion de
las leyes, para el primero, se requiere la conformidad del texto legal con los principios constitucionales, que
contienen el conjunto de val ores reputados indispensables para vivir en una sociedad organizada bajo el
amparo del Estado Constitucional de Derecho.

Del reconocimiento del limite linglistico de todo texto legal y de su finalidad, esencial a su propia
estructura, se deriva necesariamente la posibilidad de interpretacién, para poder conformar un sistema
coherente con |os mandatos constitucional es que deben servir de guia.



Bajo este cauce, deviene necesario escudrifiar en este caso concreto, si laLey N° 774, actualmente en
vigencia por haber respetado laformalidad para su formacion y sancion, puede reputarse valida, paralo cual
es necesario analizar su conformidad con los principios en 1os cuales se asienta nuestra Constitucion
Provincial.

Desde esta Optica se avizora el primer obstaculo de validez de la norma bajo andlisis, por cuanto al carecer
de los requisitos esenciales que tipifican atodaley (generalidad y abstraccién), se contrapone a un derecho
constitucional elemental, como es el de igualdad ante laley, oponiéndose ademas a la prohibicién expresa
del art. 105 “infine” de nuestra Carta Magna Local, que prohibe expresamente al Poder Legidativo“...la

sancion de leyes que impliquen directa o indirectamente el establecimiento de privilegios.”.

En funcion de lo expuesto, no exige mayor esfuerzo convencerse de que laLey N° 774 no podia establecer
—como lo hizo- una excepcion alareglageneral, de alcance netamente individual o singular (en €l caso,
autorizando la operacion de disposicion y colocacion de regalias en especie de gas natural por parte de la
Provincia, sin proceso previo de seleccion, afavor de laempresa Tierradel Fuego Energiay QuimicaS.A));
pues, conforme |o apunta correctamente el Sr. Fiscal ante este Superior Tribunal afs. 212/212 vta. citando a
Gustavo Zagrebelsky (“El derecho ductil. Ley, derechos, justicia’, Ed. Trotta, Madrid, 2005, pag. 29), “la
generalidad eslaesenciade laley en e Estado de Derecho”; y debe operar frente atodos |os sujetos de
derecho sin distincion, pues ello preserva que no se instauren beneficios o privilegios individuales, por sobre
el resto de los potenciales destinatarios de laley. Es que lageneralidad de laley, refiere a que esta hecha
paratodos, |0 que “naturalmente contiene una garantia contra un uso desbocado del propio poder
legidativo...Si las leyes pudiesen dirigirse alos sujetos considerados individual mente sustituirian a los actos
dela Administracion y alas sentencias de los jueces”.

Esto no significa en modo alguno eliminar |a potestad del legislador de establecer excepciones alas normas
generales, pues éstas en muchas ocasiones estan orientadas a sostener su razonabilidad, sino que en caso de
hacerlo respondan a pautas objetivas y razonables (respetando por supuesto el restringido marco que permite
una excepcién), de modo tal que cualquier sujeto que se encuadre en ellas pueda gozar del beneficio o
exencion, pues ello se conecta con los postulados fundamentales del Estado de Derecho, como son la
moderacion del poder, ladivision de poderesy laigualdad ante laley.

Afirmatambién Zagrebelsky, que otra de | as caracteristicas que esta en laesenciade laley esla abstraccion,
gue puede definirsela como “generalidad en el tiempo” y que consiste en prescripciones destinadas a valer
indefinidamente y, por tanto, formuladas mediante “ supuestos de hecho abstractos’. Esta caracteristicade la
ley responde a la exigencia de garantizar la estabilidad del orden juridico y, por consiguiente, la certezay
previsibilidad del derecho. Viene a caso recordar que €l articulado de la Ley de Contabilidad (Ley (t) N° 6),
gue alin se encuentra vigente (entre ellos @l articulo 25), cumple acabadamente con €l requisito de
abstraccion, objetividad e impersonalidad, encontrandose en vigencia desde €l 11 de noviembre del afio
1971.

Delo expuesto, surge incontrastable el primer obstaculo alavalidez constitucional de lanormaen andlisis,
pues | g os de establecer una excepcion objetivay razonable, que permita su goce o aplicacion paratodos
aguellos sujetos que se encuentren en la misma situacion, fijo lisay llanamente una excepcion de caracter
individual y concreto, temporalmente destinada a tener virtualidad para un caso particular, permitiendo asi la
irrupcion de una situacién de privilegio, incompatible con la materia.

3-111.- Ahorabien, tomando en cuenta que la modalidad de contratacion que se aprueba mediante laLey N°
774, es de naturaleza administrativa, pues no cabriatipificar de otra manera ala venta de un recurso que
integra el tesoro provincial (ver art. 66 de la Constitucion de la Provincia), sencillo es deducir que la
normativaalaluz delacual debe analizarse €l presente caso, eslapropiay exclusiva del derecho publico.

Cabe sefidar en primer término, que si bien la doctrinatradicional del derecho administrativoy la
jurisprudencia, sostenian que € principio general en materia de contrataciones del Estado erala“libre



eleccion del contratista’, esta posicion (hoy morigerada, conforme lo explicaremos més adelante), es
incompatible con nuestro sistema normativo constitucional local, que privilegio la existenciade un “ sistema
de seleccidn”, que por naturalezay definicion se opone a aquél.

En efecto, nuestra Carta Magna provincial dispone en su articulo 74° que: “Las contrataciones del Estado
Provincial o de los municipios se efectuaran segun sus leyes u ordenanzas especificas en la materia,
mediante un procedimiento de seleccién y una previa, ampliay documentada difusion”.

Destacamos del texto constitucional copiado -por su importancia para la resolucion del caso-, la palabra
“seleccion”. Parala Rea Academia Espafiolala primera acepcion de ese vocablo es: “Accion y efecto de
elegir auna o varias personas 0 cosas entre otras, separandolas de ellasy prefiriéndolas’ (Diccionario de la
L engua Espafiola— Vigésima segunda, en la pagina de internet: edicidénhttp://buscon.rae.es/drael/).

Ladefinicion es claray no exige mayor esfuerzo en su interpretacion. El vocablo “ seleccion” indica
“pluralidad” (cualidad de ser méas de uno). Por consiguiente cabe concluir, sin hesitacién alguna, que el
constituyente fueguino a legislar sobre como debian ser |as contrataciones del Estado Provincial, impuso
como regla que ellas se realicen através de un procedimiento de “ seleccion”, mediante el cual se elijaauna
0 varias personas o cosas entre “otras”.

En otras palabras, no puede concebirse que una “seleccion” se realice sobre una “individualidad”, trétese de
personas (fisicas o juridicas) o cosas.

Es que si bien nuestra Carta Magna Provincia no establecié obligatoriamente un sistema determinado para
la contratacion publica, sino que dejo ello librado alas distintas normas que se dicten al respecto, si se ocupo
en cambio de enfatizar la necesidad de gque exista un procedimiento de seleccion (en cumplimento del
principio de igualdad de oportunidades, concurrenciay transparencia, correlativos alos existentes en materia
de Licitacion Pdblica), y unaamplia, previay documentada difusién, posibilitando la participacion
ciudadana, en cumplimiento del principio de publicidad (que tiene su génesis en €l art. 8° de nuestraLey
fundamental provincial, y es ademas coincidente con los que dirigen la Licitacion Pablica).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la difusion calificada ala que hace referencia el texto constitucional,
no puede analizarse en formaaislada del art. 8° de la Carta Fundamental citado, que establece, bajo pena de
nulidad, que todos los actos de Gobierno deben ser publicados, “...especialmente aquell os rel acionados con
la percepcion e inversion de fondos publicos y toda enajenacion o afectacién de bienes pertenecientes al
Estado provincia o alas municipalidades’.

Este condicionamiento de publicidad no es menor. En efecto, se ha sostenido respecto de este principio que
es de raiz constitucional “porque la publicidad de los actos de los funcionarios publicos es unade las
caracteristicas de la forma republicana de gobierno, adoptada por € art. 1° de laley fundamental” (Julio
Rodolfo Comadira, “Lalicitacion publica. Nociones-Principios-Cuestiones’, Ed. LexisNexis, 2006, pag.
107); y que “laimportancia de este requisito es obvia. Tanto es asi que se hadicho quela‘publicidad’ esla
garantia de que todo se hara correctamente” (Marienhoff, ob. cit. T. I11-A, pag. 202).

La estructura normativa resefiada evidencia que para el constituyente no fue suficiente instaurar € “principio
de seleccionabilidad” del contratista del Estado, sino que ademas exigi6 que toda contratacion que disponga
bienes de su pertenencia, se efectiie en un marco de amplia difusién, bajo pena de nulidad, con €l firme
proposito de garantizar |a participacion ciudadanay cristalizar €l principio de transparencia (obligatorio en
las actuaciones del Estado merced ala Convencién Americana Contrala Corrupcion).

A laluz de lo expuesto, es evidente que la excepcion dispuesta por € art. 1° delaLey N° 774, se encuentra
en pugna insuperable con la prescripcién de nuestra Carta Magna Provincial, en tanto exige que las
contrataciones del Estado se hagan mediante un procedimiento de seleccién, y no en forma directa.

Ahorabien, y dado que atenor de sus prescripciones, la propia Ley cuya constitucionalidad se indaga,
entendi6 que el principio general imperante en la materia era lalicitacion publica (pues de otraformano lo



habria exceptuado), corresponde analizar brevemente la génesis del mismo, y su compatibilidad con la
norma cuestionada.

A tal efecto, es oportuno rememorar que a instancias de las disposiciones de la Carta Fundamental, y luego
de varios afos de su vigencia se sanciono laley N° 495 de “ Administracion financieray sistemas de control
del sector publico provincia”, que derogd, conforme lo dispuso su art. 133, las normas existentes en materia
de contrataciones y contabilidad con anterioridad a su dictado; cabe destacar que hasta su dictado, regiaen la
ProvincialaLey Territorial N° 6.

Ahorabien, con € nacimiento al mundo juridico de laLey Provincial N° 495, se derogd la citada Ley
Territorial N° 6, con excepcion del Titulo 111, del Capitulo 11, (contrataciones) y del Capitulo V, (gestion de
los bienes), que justamente es la que regulala materia que tratamos, a disponer en su art. 25 (ubicado en €l
Titulo 111 “Contrataciones’, del Capitulo I1) que: “Todo contrato ser& por licitacion publica cuando del
mismo se deriven gastosy por remate o licitacion publica cuando se deriven recursos’.

Es decir, el legislador provincial al regular |la materia que analizamos en el presente, tuvo en cuentalas
previsiones de laLey Territorial N° 6 en materia de contrataciones, y pese a ello mantuvo vigente las
mismas, con €l principio de licitacién publica alavanguardia, con lo cual un silogismo sencillo demuestra
que dicho principio existe no solo porque era el imperante en la normativa vigente en el Ex Territorio
Nacional, sino que ademas fue objeto de una expresa ratificacion por €l legislador local.

Por tal motivo, y teniendo en cuenta que e concepto de regalias petrol eras conforma uno de los recursos que
integra el Tesoro Provincial (tal cual lo dispone € articulo 66° de la Constitucion Provincial), su
enajenacion, en principio, debia efectuarse mediante licitacion publica o sistema de seleccion que asegure la
concurrencia de potenciales oferentes y una amplia, previay documentada difusion, procedimiento

establ ecido como principio en materia de contrataciones de nuestro sector publico provincial.

Volviendo a andlisisdelaLey N° 774 alaluz delasreglasy principios propios del derecho publico, se
advierte que a optarse por la contratacion directa, se han vulnerado los principios cardinales, fundamentales
o0 esenciales que rigen el procedimiento de lalicitacién publica. Tales principios son: el de publicidad, el de
igualdad y el de concurrencia (conf. Miguel S. Marienhoff, “ Tratado de Derecho Administrativo”, Ed.
Abeledo-Perrot, 1998, T. I11-A, pag. 200).

El principio de concurrencia u oposicion adquiere vigencia cuando, mediante una adecuada publicidad, los
eventual es oferentes tienen conocimiento del Ilamado alicitacion y acuden paraformular sus propuestas.

Por su parte, laimportancia del principio de igualdad radica en que através de ella se “ excluye o dificultala
posibilidad de una colusién o de connivencia entre algun licitador u oferente y la Administracién Publica,
gue desvirtlen el fundamento ético sobre el cual descansalalicitacion y que junto con los requisitos de
‘concurrencia’ y ‘publicidad’, permite lograr que el contrato se realice con quien ofrezca mejores
perspectivas para el interés pablico” (Miguel S. Marienhoff, ob. cit., pag. 204).

A lo recién expuesto cabe agregar que |os principios de concurrencia e igualdad, tienen recepcion normativa
expresaen € art. 28° delaLey de Contabilidad, en donde se indica que “El Poder Ejecutivo determinaralas
condiciones generales y particulares paralas licitaciones de modo que favorezcan la concurrencia de la
mayor cantidad posible de oferentes, el tratamiento igualitario de los mismosy el cotgo de ofertasy
condiciones analogas”.

Para finalizar esta breve recorrida por |os principios que rigen € procedimiento licitatorio, que como se vera
en el capitulo siguiente fue exceptuado expresamente por laLey N° 774 sin justificacion valedera, cabe
mencionar alatransparencia. Dromi le otorga jerarquia de principio porgue, a su entender, “permite ver con
claridad el actuar de los 6rganos de la Administracion en la disposicion y uso que se da alos fondos publicos
en la contratacion administrativa’; indicando ademés que este “ Principio rector de lalicitacion pablica,
abarca respecto del actuar administrativo el cumplimiento irrenunciable de los principios de legalidad,



moralidad, publicidad, participacion real y efectiva, competencia, razonabilidad, responsabilidad y control”
(Roberto Dromi, “Licitacion Pablica’, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, pag. 104/105).

Al regular la cuestion en los términos expuestos, las sanas prescripciones de nuestra Carta Magna provincial
y su norma reglamentaria en materia de contrataciones, se insertan en un bloque constitucional armoénico con
las restantes constituciones provinciales que establecen una garantia similar, ya sea através de un sistema de
seleccion que permita una pluralidad de participantes como la nuestra, o bien haciendo referencia especifica
alalicitacion publica (art. 174, Constitucién de Catamarca; art. 67, Constitucion de Chaco; art. 44,
Constitucion de Entre Rios; art. 85, Constitucion de Jujuy; art. 72, Constitucion de la Rioja; art. 37,
Constitucion de Mendoza; art. 70, Constitucion de Misiones; art. 224, Constitucion de Neuquén; art. 98,
Constitucion Rio Negro; art. 10, Constitucion de Tucuman).

En este mismo sentido se ha orientado la normativa nacional (art. 9°, Ley Nacional de Obras Publicas N°
13.064; art. 24, Decreto Delegado N° 1023/01, entre otras) e incluso lainternacional, por mencionar algunas,
puede evocarse € art. 16 del Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur; arts. 22-XXV 11, 37-XXI y
175, Constitucion de Brasil (citado por SERGIO DE ANDREA FERREIRA, “Seleccion del contratista’, en
obra colectiva“La Contratacion Publica’, Dir. JUAN CARLOS CASSAGNE Y ENRIQUE RIVERO

Y SERN, Ed. Hammurabi 2006, T. I, p. 25/52, y DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, op. cit, T.
I, pégs. 661/680), y € art. 134 de la Constitucion Mexicana (citada por JORGE FERNANDEZ RUIZ, “Los
contratos administrativos y negocios juridicos afines del &mbito federal mexicano”, op. cit., T. |, p. 167/205).

A luz de lo expuesto, es evidente que laLey N° 774 no se gjusta a los preceptos constitucionales, desde que
autorizé al Poder Ejecutivo a contratar directamente con laempresa Tierra del Fuego Energiay Quimica
S.A., sin procedimiento de seleccion previo, caracterizado por unaampliay documentada difusion.

3-1V.- Al sancionarse laLey N° 774, se tuvo presente que en la Provincia de Tierradel Fuego, en materia de
contrataciones del Estado y merced alos postulados de la Ley Provincial N° 495 (que tal cual como se
explicd mantuvo vigente el capitulo de contrataciones de laLey Territorial N° 6), imperaba el principio de la
licitacién publica. No obstante lo cual, se instrument6 una excepcion particular e individual invocando la
“especialidad de lamaterid’ y la*“legislacion nacional especifica que resulta aplicable” (art. 1°).

Lafrase “especialidad de lamateria’, en el contexto en que fue utilizada, resulta ambigua (segun €l
Diccionario dela Real Academia Espariola: “Dicho especialmente del lenguaje: Que puede entenderse de
varios modos o admitir distintas interpretacionesy dar, por consiguiente, motivo a dudas, incertidumbre o
confusion™), y por ello inhabil para ser considerada como una excepcion alareglagenera delalicitacion
publica.

Esos mismos conceptos son directamente aplicables al segundo motivo invocado para exceptuarse de la
regla general, cuando se remite -sin brindar mayores precisiones- ala“legislacion nacional especifica que
resulta aplicable”.

No obstante ello, se advierte que lalegislacion nacional ala que se estaria haciendo referenciaresulta ser la
Resolucion N° 232/2002 de la Secretaria de Energia de Nacion, reglamentaria del art. 60° de laLey N°©
17.319. En ese sentido, se observa que al pedir la palabra el Legislador Raimbault momentos previos a que
se conviertaen ley el Asunto N° 580/08 (Poder Legidlativo, Diario de Sesiones, Reunion N° 14, 92 Sesion
Ordinaria, pags. 19/26), hizo directa alusion a esa normativa.

Asi, expresd textualmente -en lo que interesa para el tema en estudio-, que “la posibilidad de contratar, la
libre disponibilidad de regalias en especies y de contratar directamente surge incluso a partir de la
legislacion legal vigente que existe en la Argentina. Pero esto ademés fue expresamente consultado ala
Secretaria de Energia, que es la autoridad competente en la materia. EI ministro Crocianelli, el dia2 de
diciembre, expresamente le solicita a secretario de Energia: \"La Provincia ha entendido apropiado para el
encuadre juridico del proyecto en cuestion y particularmente en lo relativo alaformaen que la Provincia
coloca las regalias en especies en la operacion que consta en la documentacion referida, o dispuesto por la



Ley 17.319 -articulo 60 y concordantes- y su reglamentacion, tal el caso la Resolucion Secretaria de Energia
de laNacion N° 232 que reglamenta lo relativo al procedimiento aplicable alas regalias en especies. A su
vez esta Ultima resolucion se estima modificada en cuanto alo dispuesto por la conocida Ley Corta N°
26.197, en lo relativo alas facultades alli previstas para la autoridad de aplicacion, aspectos que actualmente
han de ser ponderados por |a autoridad de aplicacién de la Provincia. \"Asi las cosas se consulta si es
razonable, valido y factible parala provinciade Tierra del Fuego proceder ala contratacion o colocacion
directa de las regalias en especies, respecto de la empresa en cuestion, tal como consta en € acuerdo que se
detalla en la documentacion de referencia, sin que para ello sea requisito sine qua non larealizaciéon de un
procedimiento licitatorio y si |a Secretaria de Energia de la Nacion tiene alguna objecion al respecto en
cuanto alaformaen que la Provincia pretende aplicar |a Resolucion 232.\". La Secretaria de Energia
contestd: \"Al respecto cabe aclarar que, analizada la nota en cuestion, esta Secretaria de Energia encuentra
gue lo actuado por la Provincia en la aplicacion de la Resolucion Secretaria de Energia N° 232 del 23 de
diciembre de 2002, se advierte gercido dentro del &mbito de lo razonable y en conformidad con lo previsto
en lanormativa aplicable. En lo referente, exclusivamente, al proyecto mencionado en la nota, se trata de
una cuestion de libre apreciacién por parte de la autoridad de aplicacién.\". La autoridad de aplicacion
expresamente valido |a operacion que intento plantear €l Gobierno de Tierra del Fuego”.

Laconclusion alaque arriba el legislador respecto de |a respuesta brindada por €l funcionario de la
Secretaria de Energia de la Nacion (resaltada en € parrafo anterior), autoriza aformular las siguientes
precisiones.

a)- Laopinién del citado funcionario no es vinculante (no obstante ser autoridad de aplicacion en la materia,
en el orden naciona).

b)- En su respuesta no afirma que la contratacion deba hacerse en forma directa obviando € proceso de
licitacion publica, tan solo admite esa posibilidad.

c)- Si laResolucion N° 232/2002 impusiera laforma de contratacion directa, iriaen contra de las autonomias
provinciales (arts. 5°, 121°, 123°y 124° de la Constitucion Nacional).

d)- La Resolucién N° 232/2002 no impone unaforma paralos contratos, sdlo reconocié la atribucion de las
provincias para contratar ellas de manera directa, es decir sin intervencion de la Secretaria de Energia de la
Nacion.

A €ello cabe agregar que el propio Secretario de Energia Daniel Cameron, dias previos alasancion delalLey
N° 774, habria ampliado esa primera opinién indicando entre otros conceptos que:

- “Le hemos contestado que como Provincia-siguiendo los procedimientos- pueden cambiar de recibir las
regalias en dinero a especies pero después lo que la Provincia hagalo tiene que hacer con lasreglas de la
Provincia’.

- “Y 0 no se como estara encarando la Provincia este tema porque por algo es soberana. Larealidad esque s
uno tiene que interpretar la operacion que estan haciendo y esto compromete una serie de volimenes de gas
por afos es una venta de un activo provincia y si hay un pago anticipado es una operacion que puede tener
razonabilidad pero no podriadictar o sugerir que se haga en base a una metodol ogia que pueda imponerle la
Nacion”.

- “Eslo mismo que a alguien se le ocurra que podemos discutir salarios en Tierra del Fuego, desde lo
privado uno puede opinar sobre como se realiza algo, no tenemos autoridad de aplicacion para hacerlo, no
NOS vamos a poner a opinar sobre algo que tiene que resolver la provincia con su propia normativa’ (noticia
aparecida en e portal de internet “ Surb4.com”, en fecha 18/12/2008, obrante afs. 427/428 del Expte. N°
57/08 gque en copia fue acompanado en forma conjunta con el escrito deinicio por € Sr. Fiscal de Estado).

Lo expuesto, por su claridad, releva de mayores comentarios en cuanto al alcance que corresponde darle ala
nota que envié e funcionario nacional dando respuesta a las inquietudes formuladas por € Ministro



Crociandli.

Mas adelante en su discurso el Legislador Raimbault, haciendo referencia al “fomento de la actividad
industrial”, sostiene que laLey 6 “dice expresamente en € articulo 26, inciso 3), apartado “L” que se puede
contratar directamente, en los casos de la venta de productos destinados a fomento econdmico. La ventade
gas paraindustrializar en Tierra del Fuego es justamente laimposicién constituciona de fomentar la
industria en esta provincia sobre laindustrializacion de los recursos naturales’. Al respecto cabe sefialar que
s bien esa norma autoriza la venta directa de productos destinados a “fomento econdmico”, en su parrafo
final establece como condicion: “siempre que la misma se efectle directamente alos usuarios’, situacion
gue no se da en la especie, habida cuenta que la venta de gas natural que autorizalalLey N° 774 no se
efectuaria“ directamente alos usuarios’, sino a una empresa privada.

Plantea luego que “Ley 6 establece otra excepcion ala contratacion directa, ¢saben cuando no se hace
contratacion, aungue parezca una obviedad? cuando hay precio regulado. ¢Qué dice la Resolucién 232° que
como hay precio publico en e mercado interno, contrate directamente, para qué va hacer unalicitacion, s
estavaallevar el precio que ya se lo determinaron anticipadamente, en esos casos laLey 6 de Contabilidad
dice expresamente que cuando se trate de bienes cuyos precios sean determinados por el Estado nacional o
por el Territorio, no hay licitacion...”.

Tampoco en este caso es acertada la argumentacion. En efecto, la excepcion previstaen el inciso m) del art.
26° delaLey (t) N° 6 “Podra contratarse...Directamente:...Cuando se trate de bienes cuyos precios sean
determinados por el Estado Nacional..”, hace referenciaa un precio Unico, que alavez sea“tope’, o precio
“maximo”. En el caso el Estado Nacional, liquidaba las regalias gasiferas arazén de U$S 1,20 el millén de
BTU, en tanto se pretender vender el recurso arazon de U$S 1,80 €l millon de BTU (conf. Ley N° 774, art.
3°,inc. 1). Como se ve, laexcepcidn prevista en lanorma en estudio, no es aplicable en la especie.

En atencién alo expuesto en el presente capitulo y teniendo en cuenta que “El requisito previo dela
licitacion en los contratos publicos esta fundado en razones elementales de convenienciay ética
administrativa por lo que lainterpretacion de las excepciones a dicho principio debe ser estrictay estar
limitada por los fines perseguidos por laley a establecer aquella exigencia con carécter general”
(Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictamen 89:260, del 20/5/64), se concluye que las razones invocadas
por € legislador: “especialidad de lamateria’ y remision ala“legislacion nacional especifica que resulta
aplicable’, no cuentan con la entidad suficiente para apartarse de laregla general de lalicitacion publica
previstapor € art. 25° de la Ley de Contabilidad, reglamentaria del articulo 74° de la Constitucion Provincial.

L as conclusiones arribadas son coincidentes con la postura actual de la Corte Suprema de Justiciade la
Nacion en la materia que nos convoca, por cuanto la misma precisa que las tratativas tendientes a la
concrecion de un contrato administrativo, solo puede ser realizadas bajo las formas dispuestas por las
normas vigentes, todo ello bajo pena de nulidad.

Pese a que luzca excesivamente rigurosa, esta es la doctrina actual de la Corte, y ha sido reiterada en
numerosos precedentes (fallos: 323:1515 [“Mas Consultores’]; 323:1841 [“ Servicios Empresarios
Wallabies’]; 323:3934 [“Ingenieria Omegal ; 329:809 [“ Roberto Antonio Punte ¢/ Provinciade Tierra del
Fuego”), siendo actual mente también la doctrina de este Superior Tribunal, merced al criterio sentado en los
autos: “J. Langer y Cia. S.R.L. ¢/ Municipalidad de Rio Grande &/ cobro de pesos (ordinario)”, Expte. N°
440/01 STJ SR, sentencia del 28 de septiembre del ario 2007).

4.- Por ultimo cabe agregar que antes del dictado delaLey N° 774 (sancionada el 23 de diciembre de 2008),
los dos organismos de contralor de nuestra provincia expresamente se pronunciaron en contrade la
posibilidad de llevar adelante €l proceso de contratacion directa que habiainiciado el Gobierno Provincial
con laempresa“Tierradel Fuego, Energiay QuimicaS.A.”, prescindiendo de lalicitacion publica previa.

En ese sentido el Tribunal de Cuentas, en su carécter de érgano autbnomo de contralor externo de lafuncién
econdmica-financiera de los tres Poderes del Estado (conf. art. 1°, Ley N°50), en el Acuerdo Plenario N°©



1690 de fecha 14 de noviembre de 2008 (que como se vera, fue puesto en conocimiento de los legisladores
provinciales), resolvio: “ARTICULO 1°.- RECOMENDAR ala Sra. Gobernadora de la Provincia que, en el
marco de la Competencia que a este Tribunal le corresponde analizar, y con |os escasos elementos
colectados, no se encuentran probadas las circunstancias facticas que merituen un apartamiento de las
normas de contratacion dadas por € articulo 25 delaLey Territorial N° 6. Por 1o que en esta instancia se
concluye que el proceso de contratacion que se esta llevando adelante en € marco del ”Memorandum de
Entendimiento”, y “Puntos Centrales del Acuerdo de Gas con laProvinciade Tierradel Fuego”, celebrado
entre el Gobierno de la Provinciade Tierradel Fuego, Antartidae Islas del Atlantico Sur y lafirma“Tierra
del Fuego Energiay QuimicaS.A.”; deberiallevarse a cabo por el procedimiento de remate o licitacion
publica, ello en aras de salvaguardar losintereses del Estado...ARTICULO 3°.- NOTIFICAR con copia
certificada de la presente ala Sra. Gobernadorade la Provincia, alaLegislaturade laProvinciay a Sr.
Fiscal de Estado de laProvincia’ (fs. 9/10).

Por su parte el Sr. Fiscal de Estado, gue como ya se destacd por manda constitucional tiene asu cargo €
asesoramiento y control de lalegalidad de los actos de la administracion publica provincia y la defensa de
su patrimonio (art. 167°, CPTDF), en fecha 17 de diciembre de 2008 se dirigié mediante Nota F.E. N°
833/08 ala Presidencia del Poder Legidativo Provincial y por su intermedio alos demés integrantes de ese
Cuerpo (v. fs. 392/424, Expte. N° 57/08, que en copia fue acompafiado en forma conjunta con €l escrito de
inicio), indicandole -en lo que interesa para el tema sub examine-, que “...el articulo 74° de la Constitucion
Provincia(l) dice: “Las contrataciones del Estado Provincial o de los municipios se efectuaran segun las
leyes u ordenanzas especificas en la materia, mediante el procedimiento de seleccion y una previa, ampliay
documentada difusion” (lo destacado es propio del texto copiado). Comentando esa normativa, indicd a
continuacién gue “En primer término vemos que nuestra maxima norma local, prescribe que las
contrataciones del Estado Provincial se efectuaran seguin |as leyes especificas en lamateria, y éstano es otra
quelaley Territorial N° 6 en e capitulo pertinente. Ademéas se establece que debera constituir un
procedimiento de seleccion y preverse una previa, ampliay documentada difusion”; y mas adelante concluy6
que “...hemos visto como la constitucién local refiere a una previa, ampliay documentada difusion,
previsiones que claramente no se han visto cumplidas en € caso” (v. fs. 409 y vta., expte. cit.).

5.- A modo de epilogo. No debe pensarse en modo alguno que las normas citadas y analizadas en los
parrafos precedentes buscan obstaculizar lalabor de |os restantes Poderes del Estado, por el contrario, 1o que
se intenta es defender |os mecanismos obj etivos puestos para garantizar laindemnidad del patrimonio
publico, y € acceso alos bienes del Estado en condiciones de igualdad.

Al analizar esta cuestion, el intérprete de las normas no debe soslayar que e patrimonio administrado es
geno, y gue el mismo pertenece en forma conjunta e indivisible atoda la sociedad, con lo cual garantizar
procedimientos que restrinjan la discrecionalidad, no es méas que brindar un cauce minimo que permita, sino
arribar ala decision que mejor satisfaga el interés publico, por 1o menos acercarse |o més posible aello.

El andlisis Constitucional precedente no debe ser leido como una construccion valorativa que busque
impedir u obstaculizar proyectos de promocién e inversion en nuestro ambito Provincial. El test de
constitucionalidad a que ha sido sometidalaLey N° 774 no contempla en ninguno de sus extremos tal
posibilidad. No puede ni debe presumirse lainconsecuencia en el legislador constituyente, en tanto se
advierta que la cldusula de progreso por la que se mandata promover el desarrolloy lainversion en la
Provincia, no resulta absoluta, a punto tal que ellaimplique desconocer |0s mecanismos previstos en la
misma Constitucion para validar lavoluntad de la administracion.

El Principio de Seguridad Juridica no debe ser interpretado en términos que solo importen observar la
presencia de un “buen negocio” paralaProvincia. No basta ni alcanza con predicar tal obviedad. Seguridad
juridica en este contexto importa justamente el cumplimiento del disefio Constitucional y la obligacion
positiva del Estado de promover &mbitos de relacidn en los que la promocion de espacios propicios parala
inversion y desarrollo, alos que todos aspiramos como ciudadanos, no permitan lafiltracion de posibilidades
de arbitrariedad en latoma de decisiones. En este sentido la Constitucion estéd imponiendo un limite no
negociable por parte de los Poderes del Estado.



Si, en cambio, seguridad juridica solo significase analizar mateméticamente una determinada operacion
convenciona entre la Administracion y un particular y en consecuencia validarla en tanto arroje un resultado
econdmico o financieramente ventagjoso parala Provincia, a margen de su adecuada juridicidad, entonces es
bien poco lo que la sociedad puede esperar de sus gobernantes, ya que el imperio del Principio de Legalidad
se veriareemplazado por e de la buena voluntad de quienes circunstancialmente representan los intereses de
todos.

El “voluntarismo”, a margen de las buenas intenciones que lo inspiren, ostenta el vicio originario de ser
incapaz de perdurar mas alla de la buena voluntad de sus autores o promotores. Ello eslo que explicala
imposibilidad de la Administracion de hacer con el patrimonio estatal 10 que le plazca, no rigiendo aqui la
autonomia de la voluntad que rige en el ambito privado. La Administracion solo puede realizar y g ecutar
aquello que expresamente le esta permitido hacer y la normativa que materializa €l Principio de Legalidad,
no solo debe cumplir el requisito de vigencia, su validez debe también estar inexorablemente presente.

Si las obligaciones Constitucionales de promocién, desarrollo e inversion estan destinadas a perdurar en €
tiempo y transponer fronteras generacionales, afianzando asi € objetivo preambular de la Constitucion
Nacional, la garantia de que ello se efectivice debe poder combinar al mismo tiempo y en simultdneo su
impulso e instauracion respetando del diagrama Constitucional que se tuvo en miras para engarzarnos cComo
un Estado soberano en el marco de una Republica. No eslanormaen si o su interpretacion lo que se yergue
como obstaculo de aquellas obligaciones, sino justamente su incumplimiento.

En un Estado Constitucional de Derecho, como en €l que se pretende convivir, no pueden priorizarse
objetivos Constitucionales con mengua de otros. Los Principios Constitucionales —Publicidad (art. 8° CP);
Igualdad de Oportunidades (art. 14°, inc. 4°); Razonabilidad (art. 50° CP); Principio de Seleccionabilidad
(art. 74° CP); Principio de Fomento (art. 81° CP) y Prohibicion de Privilegios (art. 105° “in fine”)-, fueron
consagrados para su coexistenciaarmonica, sin que resulte aceptable que unos sean mas importantes que
otros, o que algunos deban ceder su espacio de aplicacion para que otros, méas “fuertes’, hagan su aparicion.
Si asi no fuera, si solo se tratase de que opere aquel principio que coyuntural mente tenga mas poder, porque
“las necesidades de promocién” lo justifica, entonces lo perdurable seria desplazado por lo efectivo; lo cierto
seria subrogado por lo dudoso; lainestabilidad serialareglay solo se trataria de depender (de) que los
mejores economistas nos representen y que los “valores del mercado” estén de nuestro lado.

No se trata, en consecuencia, de contrastar eficiencia con juridicidad, se trata de que ambos extremos deben
estar presentes. Y si lo primero constituye una legitima aspiracion de quienes ostentan la augusta mision de
administrar y gestionar un patrimonio geno, |0 segundo implica el proceso o camino que hasido fijado para
gue tal meta pueda ser alcanzada. Priorizando solo la eficiencia se corre el riesgo de frustrar para el futuro el
contexto de seguridad que toda Politica de Estado debe tener y maximizar el método en soledad, importaria
vaciar de contenido la norma prevista para encauzar la voluntad estatal.

6.- En atencidén alos fundamentos dados, deviene abstracto pronunciarse respecto de la medida cautelar
solicitada en su escrito deinicio por € Sr. Fiscal de Estado. Igual solucién habré de seguirse respecto de la
presentacion del Tribunal de Cuentas agregada a fs. 228.

7.- Por todo lo expuesto, he de proponer a los colegas que me siguen en el orden de votacion desestimar la
excepcion de falta de legitimacion activa opuesta por |a parte demandada; rechazar la intervencion en autos
del Dr. Carlos D. Bassanetti en calidad de amicus curiae; decretar lainconstitucionalidad de laLey N° 774;
declarar la abstraccién de la solicitud de medida cautelar incoada afs. 14/20 por €l Sr. Fiscal de Estado; y
declarar la abstraccion de la presentacion del Tribunal de Cuentas obrante afs. 228.

Asi lo voto.
L

a Sra. Jueza Mariadel Carmen Battaini dijo:



Lamodalidad de contratacién que se aprueba con la sancion de laLey N° 774 debe ser analizada en orden a
derecho publico vigente. De maneratal que la exigencia de un procedimiento de seleccion cumpliendo con
los requisitos indicados por 1o dispuesto en el articulo 74° de nuestra Constitucion Provincial resulta
ineludible.

Asi lo establece no solamente lalegislacion local directamente aplicable al caso (art. 25, Ley (t) N°6), sino
también la amplia e incontrovertida doctrina administratrivista que fue citada con precisién por €l vocal
preopi nante.

En los términos expresados y de acuerdo alo dispuesto por € articulo 154° de la Constitucion de la
Provincia, adhiero brevitatis causae al voto del Dr. Muchnik.

El Sr. Juez Carlos Gonzalo Sagastume dijo:

El suscripto no puede mas que compartir sin cortapisas el voto del distinguido colega ponente, pues las
razones en que se sustenta la solucién adoptada se corresponden con mi propio pensamiento. Resulta atodas
luces insoslayable que la Carta Magnalocal |leva en su espiritu lainterpretacion que desarrolla con maestria
y destreza el Dr. Javier D. Muchnik.

Cabe traer a colacidn gue se yergue en forma cristalina la tormentosa cuestion -vexata quaestio-, que recae
sobre las espaldas de un juez a declarar lainconstitucionalidad de unaley, ultimaratio en lamatriz
esguematica de la divisiéon de poderes, maxime teniendo en cuenta el sempiterno peligro de incursionar, en
tal piso de marcha, en la esfera competencia de otro Poder del Estado; tal extremo de acuerdo ami intima
conviccion no se verificaen el caso puesto a sentenciar.

Enigual cardina al desarrollo dogmético del Juez Muchnik, estimo sumamente inconveniente disponer de
los recursos del Estado Provincia sustrayéndose del cuadro regulatorio establecido por € derecho publico
local, o a margen del control que nuestra Ley Fundamental hubo de conferir a Tribuna de Cuentas de la
Provincia. Ello seria, lisay [lanamente, dejar en el olvido la voluntad de nuestros constituyentes originarios a
quienes debemos honrar.

Sin dudas, no se concibe en un estado de derecho -Republica-, la existencia de normas que no alienten los
derechos, deberesy garantias consagrados por nuestra constitucion, trocando tales preceptos por un dogma
economicista, incompatible con e marco normativo mentado, y las leyes infra constitucional es enunciadas
en |los solidos argumentos expuestos en el voto al que adhiero sin tapujosy en un todo.

Asi voto.

Por todo lo expuesto y de conformidad -en lo pertinente- con el Dictamen del titular del Ministerio Publico
Fiscal obrante afs. 207/215,

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

RESUELVE:

1°.- DESESTIMAR laexcepcion de falta de legitimacion activa opuesta por |a parte demandada.
2°.- RECHAZAR laintervencion en autos del Dr. Carlos D. Bassanetti en calidad de amicus curiae.
3°.- DECRETAR lainconstitucionalidad de laLey N° 774.

4°.- DECLARAR laabstraccion de la solicitud de medida cautelar incoada a fs. 14/20 por € Sr. Fiscal de
Estado.

5°.- DECLARAR laabstraccion de la presentacion del Tribunal de Cuentas obrante afs. 228.



6°.- MANDAR seregistre, notifique en su despacho a Sr. Fiscal ante este Cuerpo, y con copia de la presente
sentenciaa Sr. Fiscal de Estado, ala parte demandada, al Dr. Carlos D. Bassanetti, y a Tribunal de Cuentas.

Fdo. Jueces: Battaini — Sagastume — Muchnik

TOMO LXVII F° 183/201.
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