EXCMA. CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
DE PRIMERA NOMINACION

PROTOCOLO DE AUTOS

Secretaria: Elisa Saco de Lorenzo.

AUTO NUMERO: 544
Cordoba, 28 de septiembre de dos mil doce.
Y VISTOS:

Estos autos caratulados “COOPERATIVA DE PROVISION DE
SERVICIOS PUBLICOS DE TALA HUASI C/COMUNA DE TALA
HUASI” - PLENA JURISDICCION” (expte. letra C, n° 65, iniciado el
22-12-10) en los que:

1) A fs. 197/201 la demandada, por apoderado, opone excep-
cion de incompetencia en los términos del art. 24, inc. 1, de la ley
7182. Pide se haga lugar al remedio articulado, declarandose la in-
competencia del tribunal.

Expresa que la actora plante6 demanda de plena jurisdiccion
solicitando se dejen sin efecto las resoluciones nros. 7 y 8 del
16/10/10 y 27/10/10 respectivamente, dictadas por la Comuna, por
la que se dispuso el cese del servicio de agua.

Que la cooperativa actora afirma que presta el servicio publico
desde el 6/2/55, con la supuesta autorizacion de la autoridad provin-
cial de aplicacion.

Que la actora afirma que su situacion juridico subjetiva es pre-
existente, por ser prestadora del servicio de agua corriente. Que la
cooperativa entiende que, antes de haberse tomado cualquier deter-
minacion en relacion con la prestacion del servicio de agua, debid
darse participacion a la cooperativa, para que produzca el correspon-
diente descargo. Que la cooperativa enfatiza que las instalaciones que
hayan sido adquiridas con anterioridad al marco regulatorio, conti-
nuan siendo de su propiedad.

Cita extracto del dictamen del Sr. Fiscal del fuero, donde se ex-
presaba que de las constancias de autos surge que la demandante ca-
rece de una situacion juridica subjetiva preexistente que le asigne en
propiedad el derecho que reclama, a saber: la restitucion de la conce-
sion del servicio publico de provision de agua a la poblacion de la co-
muna demandada.

Resalta que la cooperativa actora no cuenta con ningun derecho
subjetivo de caracter administrativo, en relacion con la explotacion
del servicio de agua, en la Comuna de Tala Huasi, y que menos aun
ha demostrado de donde surge su derecho de explotacion del servicio.

Que la explotacion del servicio es de hecho y no de derecho y
que no existe un marco contractual, ni disposicion de la Comuna, ni
de la Provincia, ni de la Subsecretaria de Recursos Hidricos, que ha-
bilite para llevar adelante el servicio, menos aun para mantener su
explotacion de hecho, violentando la necesidad de regularizar el servi-
cio, maxime con la responsabilidad que le cabe a la comuna.

Subraya el marco juridico aplicable e indica que por decreto n°
129 del 17/2/10, publicado el 30/3/10 se aprobo: “...el convenio ...
de transferencia de la TITULARIDAD DEL SERVICIO DE AGUA POTA-
BLE, CAPTACION, RECOLECCION, CONDUCCION, TRATAMIENTO Y
CLORACION, de la Provincia a la Comuna, lo que fuera tramitado a los
fines de poder REGULARIZAR EL SERVICIO PUBLICO DE AGUA.”

“Que dicha transferencia se otorgé dentro del marco de la centra-
lizacion normativa y descentralizacion operativa, ordenada por el art.
174 de la C. Prov., y conforme lo establecido por el art. 4 inc. e) del
Marco Regulador Decreto 528/94 y los arts. 3,5, y concordantes del
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Cédigo de Aguas (Ley 5589), INCLUYENDO LA POTESTAD DE CONCE-
SIONAR O DAR EN PERMISO LOS SERVICIOS DE QUE SE TRATA.-”
(textual, cfr. fs. 199).

Adiciona que conforme lo antedicho, la Comuna de Tala Huasi
desde el 30/3/10, asumio la responsabilidad del servicio publico. Que
la cooperativa actora no cuenta con concesion, autorizacion ni permi-
so otorgado, conforme surge incluso de su demanda.

Que la actora justifica su intencion de mantenerse en la explo-
tacion del servicio sin derecho subjetivo afectado, por el simple hecho
de explotar el servicio, sin aceptar la regularizacion y control de dere-
cho.

Reitera el criterio del Sr. Fiscal del fuero, de que existe un va-
lladar procesal infranqueable, evidente e insalvable.

Anade que es errada la posicion asumida por la actora, toda vez
que el cese o la caducidad de la autorizacion por parte de la titular del
servicio, lejos de operar como una sancion, constituyé el reconoci-
miento de una situacion o vinculo juridico de hecho, que no pudo
mantenerse dentro de la legalizacion del sistema y la regularizacion
del servicio conforme a un marco regulatorio, al que la actora se so-
metidé voluntariamente, razén por la cual no puede plantear agravio
alguno.

Que la actora no acredita titularidad del derecho subjetivo que
sustentaria su pretension: dejar sin efecto las resoluciones por las
que se declara el cese del servicio publico de agua domiciliaria, por
cuanto tal situacion requiere su regularizacion.

Que la actora pretende la existencia de un derecho inexistente,
ilegitimo e irregular, mas alla del derecho que le pueda corresponder
a presentarse en un marco de igualdad y legalidad para prestar el
servicio en el futuro.

Solicita, en definitiva, se haga lugar a la excepcion articulada y
en consecuencia, se declare la incompetencia del tribunal, con costas.

2) Corrido traslado a la contraria y al Sr. Fiscal de Camara, por
su orden, a fs. 205/206 comparece el apoderado de la actora solici-
tando el rechazo de la excepcion opuesta, con costas.

Ratifica en todas sus partes la demanda incoada. Relata que la
actora presta el servicio de agua corriente para la localidad de Tala
Huasi en los términos y condiciones que fueran expresados en la de-
manda.

Afirma que “Que como consta a fs. 108 y 109 y como parte del
Expte. 0416 — 05727112009 sobre titularidad del servicio de provision
de agua potable a la comuna de Tala Huasi, el Dpto. de Control de Ser-
vicios de la D.I.P.A.S. da cuentas del estado de la Cooperativa de Provi-
sion de Servicios Publica Tala Huasi haciendo saber efectivamente que
la misma en funcién a sus antecedentes historicos presta el servicio
acorde a todas y cada una de las condiciones legales y normativas vi-
gentes, controles y sujeta en consecuencia a un encuadramiento juridi-
co dispuesto por esa autoridad de control y concesion.” (textual, cfr. fs.
205 y vta.).

Que la cooperativa, actia historicamente desde una relacion
continua e ininterrumpida con el poder concedente.

Que los vecinos de la localidad de Tala Huasi decidieron formar
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una cooperativa para abastecerse de agua potable. Que lo anterior da
marco legal a lo que la propia ex DIPAS califica como prestadora de
hecho cuando refiere a la actora.

Hace presente que es la demandada la que debe ajustarse a los
procedimientos administrativos vigentes y demas normas que dan ga-
rantia juridica a la prestacion.

Solicita, en suma, el rechazo de la excepcion con costas.

3) Afs. 212 y 213 el Sr. Fiscal de Camara evacua el traslado
que le fuera corrido, quien desarrollando argumentos a favor de aco-
ger la excepcion interpuesta.

4) Dictado el decreto de autos (fs. 213 vta.) y una vez firme,
queda el presente en estado de ser resuelto.

Y CONSIDERANDO:

LOS SRES. VOCALES DRES. ANGEL ANTONIO GUTIEZ Y PILAR
SUAREZ ABALOS DE LOPEZ, DIJERON:

[.- Que la demanda en estos autos se interpuso impugnando las
Resoluciones nros. 7 y 8, del 16/9/10 y 27/10/10, respectivamente,
ambas emanadas de la Comuna de Tala Huasi. Que la primer resolu-
cion referida dispuso el cese del servicio por parte de la Cooperativa
de Provision de Servicios Publicos Tala Huasi Ltda., en tanto que la
segunda rechazo el recurso de reconsideracion interpuesto por la ci-
tada Cooperativa.

II.- Que a fs. 63/64 vta. la demandada opone excepcion de in-
competencia de jurisdiccion, en igual sentido que la fundara el Sr.
Fiscal en el dictamen de fs. 175 y vta.

III.- Que como lo consigna el Sr. Fiscal de Camara: “... el accio-
nante pretende en autos, que se le restituya la concesién de servicio de
suministro de agua potable en la Comuna de Tala Huasi, sin invocar, ni
acompanar, un titulo indubitable y preexistente, que le asigne en pro-
piedad el derecho subjetivo administrativo que afirma que se le ha vul-
nerado con el acto administrativo en crisis (Resolucion 07/ 10). Es mas,
paladinamente reconoce la actora que la antigua autoridad de aguas
(DIPAS) la “califica como prestadora de hecho” (fs.205 vta.), circunstan-
cia que impide el ejercicio de una acciéon judicial en que se pueda inter-
vertir su titulo.”

“..la ausencia de un titulo legal excluye la competencia del Tri-
bunal de V.E., segun la asignacion del Art. 1° inc. ¢), Ley 7.182; y la
falta de titulo no se satisface con la invocacion de haber cumplido con
las obligaciones inherentes al “prestador de hecho del servicio” que le
acuerda el Marco Regulador para Prestadoras de los Servicios de Agua
y Cloacas en la Provincia de Cérdoba.”

“Luego de la aprobacion del convenio de transferencia de titulari-
dad de agua potable entre la Provincia y la Comuna demandada, la au-
toridad de aguas precedente pasa a la administracion demandada la
competencia sobre la prestacion del servicio y en la oportunidad no creé
una situacion juridica de derecho subjetivo de cardcter administrativo a
favor de la accionante (tal, el déficit apuntado al tiempo de la habilita-
cién de instancia), porque de ella no se deriva ningun "poder concreto"
que le haya sido confiado en derecho. Esa norma general y abstracta,
se limita a la reglamentaciéon de la realidad, que puede producir un
efecto reflejo, en ventaja o beneficio de determinadas personas; mas no
un senorio exclusivo y propio.”

“A todo evento, desde que la decision comunal impugnada, se li-
mita a resolver el cese de la actora en la prestacion del servicio de agua
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desinfectada no potable (fs.66), como acto definitivo que es, no da inicio
a procedimiento administrativo alguno que pudiera eventualmente afec-
tar un interés legitimo, y la invocada calidad sancionatoria del deciso-
rio, no autoriza el ejercicio de una accién contenciosoadministrativa pa-
ra que se reponga en el servicio a quien carece de todo titulo legal, re-
glamentario o contractual para ejercerlo.” (textual, cfr. fs. 212 vta. y
213).

IV.- Coincidimos con el dictamen del senor Fiscal, y senalamos,
a mayor abundamiento, que las condiciones de admisibilidad de la
demanda se hallan establecidas como de obligatorio cumplimiento por
el art. 16 de la ley del fuero, el que expresa: “El actor debera acompa-
nar a la demanda:”

“...b) Los documentos que acrediten la posesion de la situacion
juridico — subjetiva que reclama;”.

En todo supuesto, ademas, contendra... “la relacion... del dere-
cho en que se funda la demanda...”.

V.- Por lo expuesto, corresponde hacer lugar a la excepcion de
incompetencia del tribunal opuesta por la demandada e imponer las
costas a la actora, difiriendo la regulacion de honorarios de los letra-
dos intervinientes hasta tanto exista base economica a tal efecto.

EL SR. VOCAL DR. JUAN CARLOS CAFFERATA, DIJO:

Se plantea en autos un tema que viene cobrando cada vez ma-
yor actualidad, como es el de la legitimacion procesal (activa en este
caso) para promover una demanda contencioso administrativa.

Ha senalado el Sr. Fiscal de Camara con sustento en el art. 1,
inc. b, de la ley 7182, en dictamen compartido por mis colegas, que
«...el demandante carece de una situacién juridico-subjetiva preexisten-
te, que le asigne en propiedad el derecho que reclama...» (fs. 175 vta.),
por lo que concluye que la demanda «no satisface las exigencias del
art. 1°inc. “c” de la Ley de la Materia, para habilitar la competencia
contencioso administrativa» (fs. 175, punto 4).

Por mi parte, creo que la respuesta correcta es la contraria y
considero que la demanda debe ser admitida. Doy razones.

Es oportuno destacar que de lo que se trata es de determinar si
la cooperativa accionante, en tanto titular de un interés lesionado por
la actividad administrativa, debe encontrar tutela judicial sustancial
para la defensa del mentado interés. La cuestion se relaciona, enton-
ces, con dos garantias basicas del Estado de Derecho: la defensa en
juicio, prevista en el art. 18 de la Constitucion Nacional, y la tutela
judicial efectiva, contemplada en el art. 8 del Pacto de San José de
Costa Rica.

Se encuentra comprometido el derecho de defensa -cuyo ejerci-
cio hasta Dios lo permitio a Cain antes de condenarlo-, ya que la exis-
tencia de un derecho sera meramente nominal si no se posibilitan las
vias judiciales aptas para brindarle una efectiva y oportuna protec-
cion. Y aparece lesionada la tutela judicial efectiva porque, comple-
mentariamente, ella «impone la eliminacién de toda concepcion restric-
tiva respecto del acceso jurisdiccional» (Soria, Daniel Fernando: "Con-
sideraciones sobre el acceso a la justicia administrativa", en Cuestio-
nes del Contencioso Administrativo dirigido por Juan Carlos Cassagne,
ed. Lexis Nexis, Bs. As. 2007, pag. 57).

Con estos principios en miras habremos de referirnos a la legi-
timacion del actor para promover la demanda, al "abrete sésamo" que
permite el ingreso del accionante al proceso. Pero antes de ingresar en
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el analisis del fondo de la cuestion, conviene realizar un breve com-
pendio de la pretension puesta en acto en esta litis.

La demanda.-

Conforme surge de los términos de la demanda, la Cooperativa
de Provision de Servicios Publicos de Tala Huasi impugna las resolu-
ciones de la demandada que disponen el cese del servicio de agua de-
sinfectada no potable que presta la actora para los habitantes de la
referida comuna, manifestando tener un interés legitimo para accio-
nar en contra de un acto administrativo.

Manifiesta que desde el 6 de febrero de 1955 presta dicho servi-
cio “con la debida autorizacion de la autoridad provincial de aplica-
cion”, aunque omite acompanar la invocada autorizacion.

Bien es cierto que, en tales condiciones, la actora no concurre a
la jurisdiccion acompanando “los documentos que acrediten la pose-
sion de la situacién juridico-subjetiva que reclama ” (art. 16, inc. b, de
la ley 7182). Pero también es cierto que la revocacion de una autori-
zacion que, aunque no haya sido dispuesta conforme a derecho, pro-
duce a la actora un perjuicio que no es dificil imaginar, lo que la colo-
ca en la situacion de "afectada" que, como luego se vera, considero
que lo legitima activamente para promover la presente accion.

La legitimacion.-

La legitimacion no es otra cosa que la facultad reconocida por el
ordenamiento juridico a un sujeto para promover una demanda en
defensa de sus derechos. En palabras de Cordon Moreno, la legitima-
cién es, en frase lograda de un autor, la medida del derecho a la juris-
dicciérn» (Cordon Moreno, Faustino: La Legitimacion en el Proceso Con-
tencioso-Administrativo, ed. Universidad de Navarra S.A., Pamplona
1979. pag. 29).

Ensena Diez que «..la legitimacion es la consideracién especial
en que tiene la ley, dentro de cada proceso, a personas que se hallan
en una determinada relacién con el objeto de la pretensiéon procesal, y
en virtud de cuya consideracion exija, para que la pretension se exami-
ne en cuanto al fondo, que sean dichas personas las que figuren como
partes del proceso». En palabras de Diez, «La legitimacion es un requisi-
to de admision de la pretension en cuanto al fondo del asunto y no de
la existencia del proceso» (Diez, Manuel Maria: Derecho Procesal Admi-
nistrativo, ed. Plus Ultra, Bs. As. 1983, pag. 204).

Actualmente, y cada vez con mayor ahinco, viene siendo supe-
rada la concepcion segun la cual la legitimacion activa dependia de la
titularidad de un derecho subjetivo o de un interés legitimo (concep-
cion adoptada por la ley 7182, como vimos), aceptandose ahora que la
legitimacion debe corresponder al "afectado", con lo que se apunta a
ampliar el contenido tuitivo del proceso, posibilitando su ingreso a to-
das aquellas personas que se vean afectadas de una u otra manera en
su ambito o esfera vital por la actividad o inactividad administrativa.
En esa linea Cassagne, con cita de Gonzalez Pérez y Garcia de Ente-
rria, refiriéndose a la distincion entre derecho subjetivo e interés legi-
timo, senala que «as tendencias actuales apuntan a eliminarla consi-
derando que, en definitiva, toda situacién que reporta utilidad, prove-
cho o ventaja a favor de una persona constituye en el fondo un verda-
dero derecho subjetivo» (Cassagne, Juan Carlos: "La justicia adminis-
trativa y la ampliacion del bloque de legalidad (los nuevos derechos y
la legitimacion)", en revista Derecho Administrativo n° 69 de ju-
lio/septiembre de 2009, ed. Abeledo Perrot, pag. 707).
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Hogano, el concepto de legitimacion se encuentra intimamente
ligado con el de afectacion, reconociéndose legitimacion para accionar
al afectado en sus derechos o intereses, como antes dije. Asi ha sido
previsto, entre otros dispositivos, por el art. 43 de la Constitucion Na-
cional al admitir la legitimacion del afectado para promover juicios de
amparo; por la ley 24.240 de Defensa del Consumidor al legitimar al
consumidor y al usuario cuando sus intereses resulten afectados; por
la Ley General del Ambiente 25.675 al reconocer legitimacion al afec-
tado en los casos de dano ambiental colectivo.

Por eso es que Gozaini manifiesta que «..la nocién de afectado,
amplia notablemente la legitimaciéon para obrar. Seria suficiente que un
derecho o interés se altere de manera directa o refleja para que alguien
que se crea razonablemente con derecho a su proteccion pueda requerir
la calidad de parte procesal. La afectaciéon no refiere a la persona in-
teresada, sino al derecho o garantia que toda persona tiene para de-
fender una situacién de tanta importancia que dilate las fronteras tra-
dicionales de la legitimacién para obrar» (Gozaini, Osvaldo Alfredo: "La
nocion de 'afectado’ a los fines de acreditar la legitimacion procesal en
el amparo", en L.L. 1996-D pag. 1004).

Entonces, para posibilitar el efectivo ejercicio del derecho de de-
fensa y a la tutela judicial efectiva, debe admitirse el acceso del afec-
tado al proceso, considerando su situacion con un criterio amplio
que, aun en caso de duda, posibilite el control judicial de la sustancia
del acto lesivo, por virtud de los principios antes mentados referidos
al derecho de defensa y a la tutela judicial efectiva.

Por eso es que Bidart Campos sostiene que «es recomendable
que los jueces no sean avaros en la admision de acciones y vias proce-
sales por el solo dato de que falten normas que expresamente las esta-
blezcan y regulen, ni en el reconocimiento de la legitimaciéon procesal,
cada vez que con el despliegue de un activismo judicial -prudente pero
a la vez elastico y generoso- comprendan que una situacion determina-
da demanda debe disponer de un canal y una llave para acceder al
servicio de justicia, y que el contexto completo de la constitucion agil-
mente interpretada brinda holgura para deparar la accion, la via y/o la
legitimacién” (Bidart Campos, German J.: El derecho de la Constitucion
Yy su fuerza normativa, ed. Ediar, Bs. As. 2004, pag. 311).

Enrolado en la misma postura, Gil Dominguez dice que «Siem-
pre es mas "facil" huir por la puerta de la falta de legitimacion, que en-
frentar y resolver la cuestién de fondo planteada (que en muchas oca-
siones implica interdictar al Poder mismo, o bien, tener que tomar posi-
cion sobre temas dificiles o trdgicos). El paradigma de Estado constitu-
cional de derecho, en general, y los derechos colectivos, en particular,
dejan cada vez menos resquicios formales que permitan ocultamientos
medrosos de la jurisdiccion constitucional en temas de suma trascen-
dencia social» (Gil Dominguez, Andrés: "Un fallo que reafirma el Esta-
do constitucional de derecho", en L.L. diario del 27-10-08).

Cito finalmente a Grecco, quien admite que si bien no existe un
derecho subjetivo a la legalidad, postula que por eso mismo, «a reac-
cién impugnatoria no pueda ser promovida por quien no se encuentra
personal y directamente perjudicado». Agrega que «No basta cualquier
interés (concretamente: no alcanza el interés en la legalidad), sino que
térnase indispensable un interés calificado». Y concluye que «antes de
la infraccién al ordenamiento juridico, no es posible adjudicar a los par-
ticulares derecho subjetivo a la legalidad; mas, configurada la ilegali-
dad administrativa y proyectada tal ilegalidad a un circulo de intere-
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ses, entonces si cabe interpretar el nacimiento de un dispositivo de de-
fensa tendiente a restanar el perjuicio causado al interés y traducido
especificamente en la posibilidad de que el afectado pueda demandar
la anulacién del acto administrativo ilegal» (Grecco, Carlos: "Legitima-
cion contenciosoadministrativa y tutela judicial del interés legitimo",
en L.L. 1981-C, 878).

El desenlace que propongo.-

En definitiva y por las razones apuntadas, considero que tanto
el cese del servicio prestado por la actora y dispuesto por la deman-
dada, cuanto los perjuicios economicos que por ello ha debido sopor-
tar, convierten a la cooperativa demandante en titular de un interés
calificado, colocandola en la situacion de "afectada" por la actividad
administrativa cuestionada, por lo que considero que debe reconocér-
sele legitimatio ad causam activa para promover la demanda intenta-
da, de modo de posibilitar en plenitud la defensa sustantiva de sus
derechos que aparecen lesionados.

Por ello, sostengo que debe rechazarse la excepcion opuesta por
la demandada, imponiendo las costas por el orden causado atento lo
novedoso de la cuestion (art. 130 y cc. del C.P.C.A.), difiriendo la re-
gulacion de honorarios de los letrados intervinientes para cuando se
determine en definitiva la cuantia economica de la litis (art. 32, inc. 4,
de la ley 9459).

Asi opino.

Por ello, y el resultado de los votos emitidos y por mayoria,
SE RESUELVE:

1.- Hacer lugar a la excepcion de incompetencia del tribunal
opuesta por la demandada.

2.- Imponer las costas a la actora y diferir la regulaciéon de ho-
norarios de los letrados intervinientes hasta tanto exista base econo-
mica a tal efecto.

Protocolicese, hagase saber y dése copia.




