SENTENCIA DEFINITIVA N° 76 /11.-

En laciudad de Rio Grande, Provinciade Tierradel Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, alos 09 dias
del mes de septiembre del afio dos mil once, reunidos |os sefiores jueces de la Sala Civil, Comercial y del
Trabgjo de la Camara de Apelaciones de la provinciade Tierradel Fuego, Antartida e Islas del Atlantico

Sur, y laactuaria para entender en el recurso de apel acion interpuesto en los autos Nro. 2407/07 provenientes
del Juzgado de Primera Instanciaen lo Civil y Comercial N° 2 del Distrito Judicial Sur, caratulados
“VAZQUEZ, RAUL R. C/ GOBIERNO DE LA PROVINCIA S/ COBRO DE PESOS’, en tréamite por ante
este Tribunal de Alzada bajo € N°5023/08 se certifica que se lleg6 al acuerdo resultante de la siguiente
deliberacion y debate (conf. art. 47.2 CPCC):

1°.- El juez Francisco Justo de la TORRE dijo:

|.- Lasefiorajuez de primerainstanciaen los Civil y Comercial nimero 2 del Distrito Judicial Sur resolvié
hacer lugar ala demanda promovida por el accionantey, en su mérito, condend al Estado provincial
demandado al pago de la suma dineraria de pesos treinta mil ($30.000) por & incumplimiento contractual,
con mas los accesorios establecidos en |a pieza sentencial.

Para decidir de ese modo y en lo sustancial, concluy6 en la existencia de una contratacion entre €l particul ar
y €l Estado, ello por la existencia de un expediente administrativo, y porque se habian verificado los
elementos esenciales en el marco del contrato, esto es, existencia de una oferta; una motivacion suficiente
que da cuenta de una aceptacion de la oferta con un dictamen juridico previo que emite opinion favorable a
lamisma; laimputacion del gasto; la orden de publicidad N° 2934/05 y el cumplimiento parcial toda vez que
se le abono al accionante el 50% de la oferta total.

Sostuvo en su decisorio que, |as prestaciones a que se obligd la actora se han efectuado en su totalidad por o
gue hacer pesar sobre la parte cumplidora un supuesto vicio en € procedimiento de contratacion no soporta
el menor andlisis, dado que serala parte cumplidorala Unica“ sancionada’.

Agregaque, corresponde ala Administracion e control del procedimiento y las formas, no pudiendo
trasladar |a responsabilidad ala co-contratante y menos alin desatender una obligacién asumida por €l
Estado, por los funcionarios estatales, siendo responsables en el caso que se haya realizado de manera
irregular sino se acredita que la contratante obré de malafe viciando la voluntad del 6rgano, por todo o cual
considerainaplicable al caso lateoria de lainexistencia propugnada por |a accionada.

Destaca ademas que, siendo e argumento central de la defensa la aplicacion de la Resolucion Plenaria del
Tribunal de Cuentas de la Provincia N° 12/96, no ha existido en el expediente ningunaintervencion
concomitante o posterior por parte del Organo de Contralor citado relacionada con la operacion de autos.

Concluye destacando que, €l actor tiene fehacientemente acreditado en autos | as prestaciones asumidas a su
cargoy €l pago parcia de la orden de publicidad.

Il.- A fojas 186/197 se alza €l Estado provincial accionado y deduce recurso de apelacion del cual se pueden
extraer |os siguientes agravios.

[1.1.- Se agraviaque lajuez de grado hiciera caso omiso de la profusa jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justiciade laNaciony en tal caso, considerarainaplicable lateoria de lainexistencia, apartandose asi de las
normas aplicables. El criterio utilizado ha soslayado el orden normativo que regulalos contratos
administrativos y contraria la jurisprudencia obligatoria del Superior Tribunal de Justicia, sentada en el caso
“J. Langer y Cia. SRL ¢/ Municipalidad de Rio Grande &/ cobro de pesos’ (expte. N° 440/01 STJSR
sentencia del 28 de septiembre del afio 2007.

I1.2.- Se afrenta del marco normativo en materia de contratos en conformidad al art. 1197 del CC, traido a
colacion por lajuez a quo, tildandolo de insuficiente paralaresolucion de lalitis, en € entendimiento que la



aplicacion del derecho administrativo no puede resultar desplazado por el Codigo Civil debido alaindole de
los intereses publicos en juego y tampoco puede considerarse que el derecho privado acance a soslayar 1os
principios constitucionales de juridicidad, publicidad de los actos de gobierno y libertad de expresién que
tutelan la contratacion de la publicidad oficial.

En linea con ello sostiene que, |a responsabilidad contractual del Estado se halla regida tanto por normas de
Derecho comin como por normas'y principios especificos de derecho administrativo que informan el
régimen, que en algunos casos derogan y en otros amplian los contenidos de las normas civiles.

Concluye sosteniendo que, la aplicacién de este sistema compl€jo de responsabilidad contractual del Estado
presupone la existencia de un contrato que sea valido, lo cual a su vez depende de lalegitimidad del
procedimiento y de los actos administrativos que le dieron origen.

En apoyo de su postura cita jurisprudenciade la CSIN y del Superior Tribunal de Justicia provincial, que
declaraque lavalidez o nulidad del contrato invocado por la actora se debe juzgar aplicando las normas que
establece para su formacién el derecho administrativo local, y no las del derecho civil.

I1.3.- Delinea como tercer queja que, € procedimiento fijado por e Tribunal de Cuentas de la Provincia
mediante decision plenaria N° 12/96, de fecha 27/05/96, en el caso de autos ha sido total mente obviado por
las argumentaciones que detalladamente explicitay que doy por reproducidas en honor ala brevedad.

I1.4.- Se agravia en ultimo término por que, aun prescindiendo de la doctrina de lainexistenciadel contrato,
el actor jamés acredit6 e cumplimiento de las obligaciones a su cargo, por lo que falta uno de los
presupuestos imprescindibles para perseguir el resarcimiento del supuesto dafio contractual. Agrega que la
mera presentacién de las facturas al cobro no puede constituir de por si prueba de laemision delas
publicidades.

I11.- Corrido € correspondiente traslado de ley, el mismo no es evacuado por la contraria.

IV.- Estimo oportuno puntualizar que, como cuestion previa, la accionada en oportunidad de contestar la
accion principal opuso excepcion de incompetencia rechazada por lajuez de grado la que motivo la
interposicion del recurso de apelacion de la Provincia demandada acollarado afs. 122/129, libelo
impugnaticio que, -segun sentencia interlocutoria de esta Alzada N° 10/09-, se concedié con efecto diferido.

Asi las cosas, y toda vez que la apelante no ha fundado el recurso de apelacién primigéniamente opuesto
respecto de la competencia del Tribunal, corresponde tenerlo por desistido del mismo atenor de lo normado
por € art. 275.3 del CPCC, toda vez que, no ha sostenido los fundamentos del mismo en oportunidad de
apelar la sentencia definitiva como |lo manda el digesto ritual en € art. 273.3.

V.- En orden ala cuestién traida a conocimiento soy de opinidn gque corresponde revocar €l decisorio
apelado porgue no constituye una derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion alas
circunstancias comprobadas de la causai, por |as consideraciones que infra expongo.

Cabe advertir de modo liminar que los jueces no estan obligados a pronunciarse respecto de latotalidad de
los agravios invocados por |as partes, sino sélo aguellos que resulten conducentes ala solucion del caso.ii

V.1.- Asisterazdn al quejoso en la afrentadelineada en el apartado I1.2.- cuando se queja del marco
normativo fijado por laaquo en materia de contratosy regido por €l art. 1197 del CC; puesalaluz dela
consideracion que habré de verter seguidamente no cabe hesitar que el marco normativo aplicable para
elucidar la cuestion en debate viene dado por el derecho administrativo.

Sobre este topico resultailustrativo destacar primeramente que en doctrina, habiéndose analizado los
distintos regimenes provinciales, se ha plasmado la diferenciacion entre “ Contrato de publicidad” del
derecho privado del “Contrato de publicidad oficial” como contrato del derecho publico. “Esta diferencia se
debe aque e primero nace del Derecho Mercantil, siendo su objetivo informar y persuadir al receptor para



inducir a consumo, el segundo —*contrato de publicidad oficial”- es un instrumento para dar cumplimiento
al deber constitucional de informacion que pesa sobre |os gobernantes’. “Es decir, la publicidad oficial debe
estar concebida como un instrumento parainformar ala poblacién de los actos de gobierno, por lo cual, es
elemento basico para el contrato de publicidad oficia el “derecho de acceso alainformacion” que tenemos
todos los habitantes de nuestro pais’). Se ha dicho ademés, que la diferencia entre la publicidad comercial y
lapublicidad oficial esta dada por quela*“... publicidad comercial tiene incidencia directa sobre el mundo
comercial, en tanto que la oficial incide sobre la calidad institucional del sistema de gobierno, a permitir el
debido control ciudadano. En cuanto a lafinalidad perseguida por cada una se adujo que la publicidad
comercial resultaun medio o instrumento del cual se vale e empresario para promover larealizacion de
negocios el consumo de sus productos; en tanto que la oficial resulta un medio o instrumento del cua se
deben valer los gobernantes para cumplir con su deber funcional de mantener informada la ciudadania de los
“actos de gestion de gobierno” .iii (el subrayado no pertenece a texto).

Por ultimo, agrega el autor en estudio que “Asi se aprecia que laforma de contratacion de la publicidad
oficial y sus controles son una cuestion medular que todavia no hatenido el debido tratamiento en el ambito
de nuestro ordenamiento juridico nacional y provincial, debiendo reforzarse el principio de transparencia que
debe imperar en toda contratacion con la administracion pablica. Dicha transparencia debe constituir un
valor fundamental de nuestros gobernantes, los que deben materializarla en laimplementacién de
procedimientos que garanticen la diafanidad del obrar publico respecto del manejo de fondos fiscales, y asi
evitar el accionar abusivo y, hasta a veces corrupto, de nuestra Administracion”. iv

En estainteligencia, alaluz de las diferencias apuntadas y teniendo presente en materia de caracterizacion
del contrato administrativo la doctrina sentada por la CSIN en “Dulcamara’ v y ratificada en “Cinplast”vi,
no vacilo en afirmar que el régimen juridico aplicable al sub exdmine es el administrativo todavez que, la
vinculacion del particular con la Administracion lo ha sido con lafinalidad de prestar un servicio de
publicidad oficia y no comercial y, unade las partes contratantes ha sido un ente publico por lo que el
dinero para sufragar dicha publicidad indudablemente pertenece a erario publico, de maneratal que, la
aplicacion de los principios que gobiernan la contratacion administrativa para escudrifiar la existencia o no
de un contrato —o lavalidez de este- entre el Estado y el particular, se impone cristalinamente.

Ello no importa soslayar o, como bien dice Rosattivii hacer tablarasa con el Codigo Civil, pues existen
principios civiles en materia de contratos como el de buena fe, predisposicién de cumplimiento o equidad
gue debe ser aplicados en determinadas circunstancias, pero en o tocante a la existencia 0 no de un contrato
como el que se discute en el sub examine, indudablemente debemos remitirnos alas normas del derecho
administrativo.

| déntico criterio ha predicado |a Corte Suprema de Justicia de laNacion al sefidar que: “...En razén del
caracter administrativo del contrato que se dice celebrado, €l caso debe ser juzgado con arreglo alos
principiosy reglas propios del derecho publico, paralo cual debe acudirse alas normas sobre contrataciones
que regian con laex Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, contenidas en las |eyes nacionales de obra
publica 13.064, de contabilidad (decreto-ley 23.354/56 y su decreto reglamentario 5720/72), aplicables en
razon de lo dispuesto por la ordenanza municipal 31.655" .viii

A raiz de éllo, €l agravio sobre el punto relativo alaaplicacion de lanormativacivil por lajuez aquo sera
admitido.

V.2.- Sentado que se trata de una contratacion administrativa, corresponde examinar si se ha cumplimentado
el procedimiento de formacion de la voluntad estatal parala conformacion del contrato en crisis.

En estatarea vale remarcar que las normas gque rigen la materia son el decreto provincial N° 325/00y la
resolucion 12/96 del Tribunal de Cuentas de la Provincia, por expresa remision dispuestaen €l articulo 5° del
decreto precitado.

Asi, el articulo 1° del decreto provincial 325 fijael marco competencial en cabeza de la Subsecretaria de



Relaciones I nstitucional es, estableciendo que toda la publicidad oficial que debareadlizar el Estado
provincial, reparticiones y organismos centralizados, descentralizados y autarquicos, empresas del Estado y
empresas del Estado con participacion estatal mayoritaria, debe ser solicitada a aguella Subsecretaria—con
funcion técnicay de coordinacion-, siendo la responsable de emitir las ordenes de publicidad. Ahorabien, el
Anexo | delaresolucion TCP N° 12/96 que consagra las pautas minimas parala contratacion de la
publicidad, define lo que incluye en concepto de publicidad, excluyendo expresamente la llamada
“publicidad Institucional” que consiste en el nombre de lainstitucién o reparticion publica sin ningln
mensaje o contenido. Seguidamente prescribe que debe efectuarse un relevamiento de todos |os medios de
comunicacion a materializarse mediante un procedimiento de seleccion del co-contratante, por oposicion y
fundando la eleccidn en diversos aspectos como por gjemplo, penetracion en la sociedad, tirada, periodicidad
en laedicion, etc.; procedimiento este que esgrimen necesario para cumplimentar lo dispuesto enlaLey de
Contabilidad N° 6, art. 26 y su decreto reglamentario art. 26, sosteniendo que la ponderacion debe ser
fundaday en forma previaala contratacion.

Hasta aqui, vislumbro en el expediente N° 21463 — SG &/ Contratacion de publicidad destinada a Ministerio
de Economia, Hacienday Finanzas, que fuera reservado en sobre de pruebay que en original tengo ala
vista, que &l procedimiento antes delineado no se ha cumplimentado en absoluto.

En efecto, el Estado provincial no ha hecho relevamiento alguno de los medios de comunicacion ni
procedimiento de seleccion del contratante de ninguna especie. La publicidad no hasido solicitadaala
Subsecretaria de Recursos I nstitucionales como |o exige €l decreto provincial 325, sino al Secretario de
Medios sin que conste en las actuaciones referenciadas del egacion administrativa alguna, idéntica tesitura
cabe predicar respecto de la orden de publicidad que es suscripta—en principio y segun cotejo de firmas- por
el Secretario de medios e informacion publicay no por el funcionario al que € decreto 325 le asigna
competencia.

Ademas, de la solalecturade la orden de publicidad N° 2934/05 acollarada en |as actuaciones
administrativas enunciadas precedentemente, se aprecia nitido el incumplimiento de lo dispuesto por € art. 2
del decreto 325y su concordante, €l inciso 3, apartado B de laresolucion TCP 12/96 pues no se agrega un
detallado informe de los datos a publicitar en las piezas publicitarias, ni siquierafigurael texto a publicitar,
la duracién de las tandas, ni aporta mayores elementos para el efectivo control de la prestacion.

Péarrafo aparte merece la conformacion del expediente administrativo cuya confeccion se evidencia
desprolija, defectuosamente foliado y se verificalainexistencia de dictamen juridico previo.

De las argumentaciones esbozadas emerge pristino que se ha obviado por completo el procedimiento
administrativo establecido parala conformacion del contrato, todo lo cual tornaa mismo inexistente.

| déntica hermenéutica ha propiciado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Ingenieria Omega” a
sostener que “8°) Que la prueba de la existencia de un contrato administrativo se halla intimamente
vinculada con la forma en que dicho contrato queda legalmente perfeccionado. Cuando lalegislacion
aplicable exige una forma especifica para su conclusion, dicha forma debe ser respetada pues se trata de un
requisito esencial de su existencia. Esta condicion, que se impone ante las modalidades propias del derecho
administrativo, concuerda con €l principio general también vigente en e derecho privado en cuanto establece
gue los contratos que tengan una forma determinada por las leyes no se juzgaran probados si ho estuvieren
en laforma prescripta (conf. arts. 975y 1191 del Caodigo Civil y causa M. 265. XX XIII, cit.). 9) Que, en
consecuencia, los agravios de la apelante deben ser acogidos pues no es posible admitir la accidn basada en
obligaciones que derivarian de un supuesto contrato que, de haber sido celebrado, no lo habria sido con las
formalidades establecidas por € derecho administrativo local para su formacion...”ix (el remarcado hasido
anadido).

A nivel local, y siguiendo la doctrina sentada por la Corte Federal, analoga exegética fijé e Superior
Tribunal de Tierradel Fuego enlacausa“J. Langer y Cia.”x, ala que cabe adherir por imperio del art. 37 de
laLey provincial 110, por constituir doctrina obligatoria paralos tribunales inferiores.



En este orden de ideas, Ilevalarazon e quejoso en las afrentas identificadas en el acapitell.1. y 11 3., por lo
gue han de ser admitidas.

V.3.- Por ultimo, cabe admitir la queja esbozada en |o tocante alainexistencia de acreditacion alguna que dé
cuentadel cumplimiento por parte del actor de las obligaciones a su cargo.

Reparese que la prueba informativa que el accionante ofrece en su libelo de inicio a ser remitida ala agencia
Gama Producciones SRL paraque informei) si el programa Sin Protocolo se emitio en el afio 2006y, ii) s
el mismo fue auspiciado por el Ministerio de Economia, Hacienday Finanzas del Gobierno de la Provincia,
y iii) que remita copia de la certificacion de salida.

Producida la misma, la agencia oficiadalo unico que responde es que el programa se emitio ese afio,
destacando que no tiene constancia de la publicidad atento el tiempo transcurrido. De ahi ainferir —.como lo
hace lajuez de grado- que la publicidad se realizé por que la oficiada no lo niega, importa una apreciacion
de la prueba que se aparta de las reglas de la sana critica cuando se trata de entidades privadas.

Asiste razdn al quejoso cuando sostiene que la mera presentacion de las facturas al cobro no puede constituir
de por si prueba de emision de | as publicidades, toda vez que ello, atenor de lo normado por €l inciso 4,
apartado B de laresoluciéon TCP 12/96, debiera surgir de |as actuaciones administrativas ya que para
presentar |as facturas a cobro se debe acompaniar |a respectiva orden de publicidad y los elementos que
permitan controlar la efectiva prestacion del servicio, omision ésta que resulta fatal alos propios intereses
del accionante y comportan un el emento més para €l rechazo de la demanda.

V.- Con arreglo alo expuesto, corresponde admitir el remedio recursivo impetrado por la Provincia
accionaday, en su mérito, revocar la sentencia de grado glosada afs. 179/183 vta. en todas sus partes; con
costas en ambas instancias a accionante vencido (art. 78.1 CPCC).

2°.- Lajueza Josefa Haydé MARTIN dijo:

Que adhiere en un todo alo dicho por e magistrado ponente en primer orden, por razones analogas alas
expuestas en su voto, y de conformidad con lo dicho por el Superior Tribunal de Justicia de nuestra
provincia en los autos caratulados “ Trujillo Nores, Juana §/ Sucesion ab-intestato” en la sentencia de fecha
06/11/02 —apartado V1I- registrada en folios 635/641, tomo V111 del libro de resolucionesy sentencias de la
Secretaria de Recursos.

3°.- El juez Ernesto Adrian LOFFLER dijo:

En este orden, debo manifestar que comparto el criterio sustentado por el magistrado ponente en primer
término, ello por razones andlogas a las expuestas en su voto (art. 178 CPCC).

Cumple traer alamemoria que e Excmo. Superior Tribunal de Justiciainterpretando el alcance del art. 152
de la Constitucién local, abrigd la conclusion a que arribara €l entonces Ministro de esa Corte doctor
Gonzdez Godoy (en autos’ Banco Provinciade Tierradel Fuego c/Oliveira, Hugo Ismael y Pavlov, Norberto
Luis s/Accién de simulacion” expte. N° 393/00 STJ-SR-sentenciadel 14.07.00, registradaend T. VI, F
524/528) al sostener que “[...] los jueces que componen un tribunal colegiado no pueden emitir su
pronunciamiento de maneraimpersonal, debiendo cumplir |0s pasos necesarios para hacer efectivo €
acuerdo. Pero, debe destacarse, distinto es el resultado de haber habido voto individual, bien que expresado
mediante simple adhesi6n, porgue esta adhesi6n no transgrede la disposicion constitucional citadal...]”
(ST.J. inre“Trujillo Nores, Juana s/ Sucesion Ab Intestato §/ Recurso de Queja’, Expte. N° 519/02, de 6 de
noviembre de 2002 —apartado V1I- registrada en folios 635/641, tomo V11 del libro de resolucionesy
sentencias de |a Secretaria de Recursos.

En virtud del Acuerdo que antecede, € Tribunal



SENTENCIA

I. ADMITIR € recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada a fs. 186/197 y, en su mérito,
REVOCAR la sentencia de primera instancia obrante afs.179/183 vta., en todas sus partes.

I1. IMPONER las costas en ambas instancias a litigante vencido por aplicacion del principio objetivo de la
derrota (art. 78.1 CPCC).

I11. REGULAR los honorarios de |os |etrados de |a parte demandada en forma conjunta en e 30 % de lo que
oportunamente se les regule en lainstancia de grado (art. 14, ley 21.839).

IV.- MANDAR se copie, registre, notifique y, oportunamente se remitan las actuaciones al juzgado de
origen.

FDO. DE LA TORRE —MARTIN - LOFFLER

ANTE MI: MARCELA CIANFERONI. SECRETARIA DE CAMARA.
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