G 1326. XXXI X.

Gentini, Jorge Mario y otros c¢/ Estado
Naci onal - Mnisterio de Trabajo vy
Seguridad s/ part. accionariado obrero.

Buenos Aires, 12 de agosto de 2008
Vistos los autos: “Gentini, Jorge Mario y otros c/ Estado
Naci onal Mnisterio de Trabajo y Seguridad s/ part. accio-
nari ado obrero”.
Consi der ando:

l. Lalitis.

1°) Que los actores pronovieron denmanda contra Te-
| ef 6bni ca de Argentina S. A y contra el Estado Nacional con el
objeto de obtener "la reparaci 6n de |os dafios y perjuicios
derivados de la omision en que incurrid..." dicha enpresa (su
enpl eadora y licenciataria del servicio nacional de tel econu-
ni caci ones después de |l a privatizaci on de ENTel) al no emtir
| os bonos de participacion en |as ganancias previstos en el
art. 29 de la ley 23.696, a partir del 8 de novienbre de 1990
y por cada ejercicio financiero (fs. 12). Cono fundanento de
su pretensi on sostuvieron, en |lo esencial, que el decreto
395/ 92 es inconstitucional en |a nedida en que dispensa a |la
nmenci onada conpafia de |a obligacién legal de emtir los ti-

t ul os.

2°) Que la Sala X de |la Camara Nacional de Apel a-
ciones del Trabajo confirnmd |la sentencia dictada en prinera
i nstancia que habia dispuesto el rechazo de |a pretensién.
Para decidir de ese nodo | os jueces intervinientes tuvieron en
cuenta, en sintesis, que el decreto censurado no habia
extralimtado | a disposicion | egal que debia reglanentar, sin
perjuicio de la critica que su contenido podia suscitar.

3°) Que, contra tal pronunciam ento, por considerar
af ect ados sus derechos constitucionales, |os actores interpu-
sieron el recurso extraordinario de fs. 330/337 que ha sido
correctanente concedido (fs. 355) toda vez que se ha puesto en
tela de juicio la inteligencia de normas de caracter federal

comb |o son las que integran el réginmen de privatizaci on de
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enpresas publicas, asi conp |la validez constitucional de una

de ellas, el art. 4° del decreto 395/92 (art. 14 de la ley 48).

4°) Que es pertinente sefial ar que, con arreglo a lo
establ ecido en | a acordada 30/2007, el Tribunal |lamd a au-
di enci a publica de caracter informativo en |a presente causa,
|l a que tuvo lugar el 7 de nmayo del corriente afio y en |la cua
| as representaciones |etradas de cada una de |as partes han
sido interrogadas sobre diversas aspectos de | a controversi a,
confornme da cuenta el acta y el instrunmento incorporados al
expedi ente (fs. 429/ 445).

1. El punto constitucional debatido.

5°) Que conviene precisar que el eje sobre el cua
gira |la discusi on planteada en autos consiste en determnar |a
exi stencia o no de adecuaci 6n al texto constitucional del art.
4° del decreto 395/92 en cuanto dispone que |as enpresas
l'i cenciatarias del servicio nacional de tel econunicaciones "no
estan obligadas a emtir bonos de participacion en |as
gananci as para el personal".

Para al canzar tal objetivo, es prinordial tener
presente que, segun |o ha sostenido invariablenente en sus
pronunci am entos, esta Corte en |la tarea de establecer la
inteligencia de normas federales no se encuentra |imtada por
| as posiciones del tribunal apelado ni por |os argunentos de
| as partes sino que | e incunbe efectuar una decl araci 6n sobre
el punto di sputado, segun la interpretaci 6n que rectanente |le
otorgue (Fallos: 326:2880; 328:2694; 329:2876 y 3666, entre
muchos) .

I1l. Marco constituci onal.

6°) Que es nenester destacar que |a “participaci 6n en

| as gananci as de | as enpresas, con control de |a produccion vy
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col aboraci 6n en la direccion"” integra el plexo de derechos y
garantias que, de conform dad con |a nanda establ eci da en el
art. 14 bis de la Constitucidon Nacional, las |eyes deben
asegurar al trabajador a fin de conferir proteccio6n al trabajo
en todas sus fornas.

Ese derecho fue incorporado a la Carta Constitucio-
nal en ocasion de la reforma de 1957 que, nediante el citado
art. 14 bis, consagr6 una serie de derechos de caréacter | abo-
ral y social que habian adquirido reconocimento universal
durante la prinmera mtad del siglo XX en virtud de su inclu-
sion en las cartas constitucional es de diversos estados. Ta
fue el caso de la Constituci 6n de México de 1917, bajo cuya
i nfluencia fueron dictadas posteriornente |a de Wi nmar en 1919
y |l a Espafiola en 1931. Se inscribieron en idéntica linea, tras
| a segunda guerra nundial, la Constitucion de Italia de 1947 y
la Ley Fundanental de |la Republica Federal de Al enmania de
1949. En el caso de Francia, la Constitucion de la Cuarta
Republica de 1946 introdujo en su preanbul o | os derechos del
trabajador los cuales, al dictarse la Constitucion de Ila
Quinta Republica en 1958, fueron elevados al rango de
princi pi os fundanentales (art. 34).

Es preciso destacar, tanbi én, que en el proceso de
reconoci mento universal de |os derechos de |os trabajadores
tuvo especial gravitacién la creaci 6n de I a Organi zaci 6n | n-
ternaci onal del Trabajo en 1919, acontecimento que marcé el
naci m ento del derecho internacional del trabajo. Respecto de
| a actuaci 6n especifica de esta Organizacién y en |o que al
caso concierne, el derecho a la participacién en las utilida-
des o en las ganancias de |as enpresas puede verse conb un
nodo de materializaci 6n, con aristas definidas, de uno de |os
obj etivos del programa cuya pronocion, a nivel universal

asum 6 expresanente en 1944, nediante |a Declaraci 6n de Fil a-
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delfia, orientado a que |os estados adoptasen "en nateria de
salarios y ganancias y de horas y otras condi ci ones de traba-
j o, medi das destinadas a garantizar a todos una justa distri-

buci 6n de los frutos del progreso..." (confr. Declaraci6n de

| a Conferencia General de la O1.T., 26° Reunion, Filadelfia,
10 de mayo de 1944, punto II1l, ap. d).

7°) Que no esta denas recordar que, en | o que atafie a
nuestro pais, la tendencia a dar una ubicacion preferente
dentro del ordenamiento juridico interno a | os derechos | abo-
ral es y soci al es postul ados a nivel universal se hizo patente
en el curso de | as deliberaci ones que precedieron a |la refornma
constitucional de 1949. Cabe destacar que, en ese entorno,
frente a | a postura sostenida por el Convencional Sobral, para
quien | os derechos fundanental es del trabajador no debian
figurar en el texto constitucional sino en el codigo de
trabajo, el Convencional de Virgilio defendi6 la tesis con-
traria, que finalnente preval eci6, esto es |l a expresa consa-
graci 6n en la Constitucion “ ..porque asi se asegura en el
estatuto fundanmental un derecho que no podréa ser alterado en
el futuro y a cuyas prescripciones tendra que ajustarse el
cbédi go que se dicte conp consecuencia de ese nmandat o i nper a-
tivo e inalienable de | a nueva Constituci on. De otra manera,
en el Cbdigo del Trabajo que pudiera estructurarse por el
Honor abl e Congreso no sabenbs en qué forma y hasta qué punto
serian contenplados | os auténticos derechos del trabajador”
(Diario de Sesiones de | a Convenci 6n Naci onal Constituyente,
1949, pég. 387).

8°) Que, conp se adelantd, |a concreta incorporacion
del beneficio de participacion en las ganancias de |as
enpresas —reconocido entre otras en |as antes citadas Consti -
tuci ones de México de 1917, art. 123, y de Espafia de 1931

art. 46— al el enco de derechos constitucionales de | os traba-
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jadores tuvo lugar nediante |la reforma de 1957. Del debate que
| a precedi 6 se desprende que ciertos convenci onal es pretendian
sujetar la efectividad de la clausula al dictado de la |ey
regl amentaria. Ese fue el caso del Convencional Qero Mnsegur
quien propuso que la clausula se |imtase a reconocer
“participaci on en | as ganancias de la enpresa, fijando la | ey
I as condi ci ones para hacerla efectiva". Oras intervenciones,
cono | a del convencional Gonez, apuntaron a que esta cl ausul a

no fuese sol amente una nera expresi 6n progranmatica: "si se ha
de dar participacion en |as ganancias a |os obreros de |as
enpresas —sostuvo— es absol ut anent e i ndi spensabl e darl es | os
nedi os fehacientes que no les dejen lugar a | a nenor duda de
que real nente han de participar en |as gananci as efectivas y
real es de dicha enpresa”. A nodo de sintesis, el Constituyente

Pastor aclard que “hay coincidenci a general sobre dos puntos
fundament al es: 1° sobre | a necesi dad de reconocer a | os obreros

I a participaci on en | as gananci as de | a enpresa;, 2° necesidad
de posibilitar el control sobre esas gananci as, para que no
sean burl ados en | os beneficios que esta clausul a | es reconoce
(...). De manera que m proposicion es la mas sencilla que
pueda hacerse para conjugar |os dos extrenos: participacion y
control en |as ganancias de |as enpresas, trasladando |a
sol uci 6n del problema del anbito constitucional al anbito
legislativo" (Diario de Sesiones de |a Convenci 6n Naci onal
Constituyente, 1957, pag. 1446).

9°) Que es necesari o reconocer que, aun después de
nmedi o siglo de vigencia de |la cldusul a general conentada, cono
aconteci 6 en el seno de |a Convenci 6n Constituyente que le dio
origen, en el anbito de la ciencia constitucional se siguen
sosteni endo variadas y nuy fundadas opiniones acerca de su

caracter operativo o programatico. Mas tal diversidad de
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pareceres no enpece a que resulte incuestionable que, por
medio del art. 29 de la ley 23.696, el |egislador ha contem
pl ado | a participaci 6n de | os trabajadores en | as gananci as de
| as enpresas en térnm nos que no se limtan a un enunci ado de
valores neutros para una materia determ nada, sino que
expresan una definicioén |lo suficientenente precisa conp para
posi bilitar su aplicacion i nnedi ata dando |ugar al nacimento
de derechos subjetivos. En efecto, conb se exam nara nas ade-
lante, la referida norma | egal establecid expresanmente dicha
partici paci 6n de rai ganbre constitucional en el terreno de |as
enpresas creadas conb consecuencia del proceso de priva-
tizacién |l evado a cabo en la dltima década del pasado siglo
en aquel | os supuestos en que se decidi 6 i npl enentar progranas
de propi edad partici pada.

10) Que en atenci 6n a que el derecho que se encuen-
tra en juego reconoce su fuente primaria en | a ya nenci onada
cl dusul a contenida en art. 14 bis de |la Constituci 6n Naci onal,
convi ene precisar cuales han de ser las reglas que presidan |a
delicada msion de fijar sus alcances y, en consecuenci a,
determnar |a validez de | os preceptos de rango inferior que
la reglamentan. A tal fin, cabe recordar que en el precedente
Bercaitz, M guel Angel, pronunciamento del 13 de septienbre
de 1974 (Fallos: 289:430) el Tribunal enfatizé que "el
principio fundamental de l|la hernenéutica juridica en |os
Est ados que, cono el nuestro, adoptan una ‘Constituci én rigida’,
consiste en interpretar las leyes conforme al fin que esa
‘superl ey’ se propone pronover; y este fin, establecido en el
docunento de |a constitucion formal por una generaci 6n del
pasado, ‘cono derecho recibe su fuerza y efecto de |a presente
generaci 6n, por |o que debe ser interpretado a la luz de I|as
condi ciones del presente y con la mra puesta en | os probl enas

del presente’ (Edward S. Corvin, The Constitution and what it
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nmeans today —At heneum—, New York, 1963, pag. 2). Y conp esta
Corte lo ha declarado ‘el objetivo preemnente’ de I|a
Constituci 6n, segun expresa su preanbulo, es lograr el
‘bi enestar general’ (Fallos: 278:313), |l o cual significa decir
la justicia en su mas alta expresion, esto es, la justicia
soci al, cuyo contenido actual consiste en ordenar |a actividad
i ntersubjetiva de |los menbros de |la conunidad y | 0os recursos
con que ésta cuenta con vistas a |lograr que todos y cada uno
de sus menbros participen de los bienes materiales vy
espirituales de la civilizacion". En funcidon de ello, el
analisis del plexo normativo aplicable al caso no puede
prescindir de la orientacion que marca |a maxima in dubio pro
iustitia socialis dado su caréacter de principio inspirador vy,
por ende, guia de hernenéutica segura de cual quier nornmativa
vi ncul ada con |os derechos y garantias |aborales y sociales
est abl eci dos consti tuci onal nente.

Por otra parte, la tarea del intérprete juridico ha
de tener en cuenta que, conb | o ha puesto de relieve el Tri-
bunal en el precedente V.967. XXXVII1. “Vizzoti, Carlos Al berto
c/ AMBA S. A s/ despido”, sentencia del 14 de septienbre de
2004 (Fallos: 327:3677) asi conb en otros posteriores en |os
que se debati6 sobre l|la extension de diversas garantias
constitucionales de caracter |aboral, es innegable que el
referido art. 14 bis coloca al trabajador en una posicién de
sujeto de preferente atenci 6n constitucional. Mas no es esa |l a
Gni ca prevision que determina tan singular tutela puesto que
al msno fin concurren una serie de instrunmentos integrantes
del derecho internacional de | os Derechos Humanos que cuentan
con jerarquia constitucional a partir de la reforma de 1994
(art. 75, inc. 22), entre |los que tienen especial relevancia
| a Decl araci on Uni versal de Derechos Humanos, |a Decl araci 6n

Americana de |os Derechos y Deberes del Honbre y el Pacto
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I nt er naci onal de Derechos Econdom cos, Sociales y Culturales.
V. El réginmen legal de las privatizaciones.

11) Que, para una nejor conprensi on del contexto en
que fue dictada la ley 23.696, resulta atil reiterar | o sefia-
| ado por el Tribunal en el precedente D.452. XXIV. “Di Tullio
Ni | da” en autos: "Gonzalez, Carlos Sergioy otros ¢/ E. N Tel s/
cobro de australes - expte. 29.542 s/ incidente de ejecucio6n
de sentencia" del 17 de dicienbre de 1996 registrado en
Fal | os: 319:3071. En esa oportunidad se subrayé que la ley
23. 696 declar6 en estado de energencia a |a prestaci 6n de |os
servicios publicos, a la ejecucion de |los contratos a cargo
del sector publico, a la situaci on econdémco financiera de |la
adm ni straci 6n publica centralizada y descentralizada, a |as
enti dades autarquicas, a |las enpresas del Estado, y a otros
entes en | os que aquél tuviese participacion (confr. art. 1°).
El legislador concibiéo conmb renedio para superar tal
energenci a —adenmas de otros mecani snos— |la privatizaci 6n de
ciertas enpresas que hasta entonces pertenecian en forna total
o parcial al Estado Nacional (art. 8°) entre las que incluyd a
E.N. Tel (anexo | de la ley citada).

En cuanto se vincula con el debate de autos, el art.
21 de la norma examnada, integrante del capitulo 111,
est abl ece que “el capital accionario de |as enpresas, socie-
dades, establecimentos o haciendas productivas declaradas
‘sujeta a privatizaci 6n’, podra ser adquirido en todo o en parte
a través de un ‘Prograna de Propiedad Participada segun |lo
establ ecido en los articulos siguientes", en tanto que el
art. 29 —contenido en el msno capitul o— prescribe que "en | os
Progranas de Propiedad Participada, el ente a privatizar
debera emtir bonos de participaci 6n en | as gananci as para el
personal, segun lo previsto en el art. 230 de la Ley 19.550

(la cursiva no es del original). A tal efecto, el Poder
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Ej ecuti vo Naci onal podra hacer uso de |as facultades que le
otorga esta ley. Cada enpleado, por su nera relacién de
dependenci a reci bira una canti dad de bonos de partici paci 6n en
| as gananci as determ nada en funci 6n de su remuneraci én, su
anti guedad y sus cargas de famlia".

12) Que, en repetidas ocasiones el Tribunal ha des-
tacado que la prinera fuente de interpretacion de la ley es la
gque energe de su letra de nmanera que cuando ésta no exige
esfuerzo de conprensi 6n debe ser aplicada directanente sin que
resulte adm si bl e ef ectuar consi deraci ones aj enas al caso que
aquella contenmpla (confr. doctrina de Fallos: 313:1007;
314: 458; 315:1256; 318:950; 324:2780, entre varios).

Con arreglo a tal directiva, la lectura de | os tex-
tos normativos transcriptos revela que ha sido voluntad del
| egi sl ador conferir al Poder Ejecutivo facultades de tipo
di screci onal para resolver, frente a cada hipotesis de priva-
tizaci 6n, la inplenentaci 6n o no de un programa de propi edad
participada (art. 21) pero, en el supuesto de optar por ins-
tituirlo, conb consecuencia necesaria de esa decision, esta-
bl eci 6 en cabeza del ente a privatizar |a obligacién de emtir
"bonos de participaci 6n en |as ganancias" (art. 29, prinmner
parrafo). N nguna otra connotaci 6n puede darse al enpleo de
| as expresiones "podra"” y "deberd" en cada uno de |os pre-
ceptos. Es claro, asimsnpb, que la frase contenida en |a se-
gunda di sposi ci 6n anali zada, relativa a que el Poder Ejecutivo
"podra hacer uso de |as facultades que | e otorga esta |ley", se
encuentra subordinada a |la premsa inicial que constrifie a |la
em si 6n de | os bonos, de nanera que sol o es susceptible de ser
interpretada en el sentido de que la admnistracion estéa
habilitada para ejercer las facultades y wutilizar |as
herram entas técnico-juridicas que |le provee el réginen solo

con el fin de satisfacer el nmandato legal nmas no para
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autori zar su incunplimento. Por |o demas, si bien el citado
art. 29 designa al “ente a privatizar" conb el sujeto
responsable de enmtir |os bonos de participacion en |las ga-
nanci as, es evidente que se trata de una term nol ogia carente
de rigurosidad, que no |ogra expresar con exactitud la real
i ntenci 6n de su formulaci 6n, toda vez que no es dudoso que
sol anmente el “ente privatizado” es el Unico sujeto capacitado
para asumr tal carga. Ello es asi porque |os entes a priva-
tizar, segun |os objetivos perseguidos por |la propia |ey,
est aban destinados a desaparecer en un corto plazo, precisa-
mente al transformarse en enpresas privadas, por o que difi-
cilmente podria esperarse que en tan breve | apso de actuaci 6n
comer ci al produj esen gananci as suscepti bles de ser distribui-
das entre el personal. Ademés, el propio precepto |egal, dis-
pone que | a enm sion de bonos debera sujetarse a | as prescrip-
ciones del art. 230 de la ley 19.550. Ello requeria necesa-
riamente que el em sor estuviese constituido bajo la forma de
soci edad anonima, en | os térm nos de dicha | ey, configuracion
que no se verificaba respecto de la nmayoria de los entes a
privatizar pero que ha sido expresanente exigida conbo nodo de
organi zaci 6n de las entidades adjudicatarias (art. 23 de la
l ey 23.696).

13) Que, por lo denas, cono |lo admtid el Estado
Naci onal —M ni sterio de Economia— a fs. 109 de su contestaci 6n
de denmanda, la inprescindible inplenmentacion conjunta del
programa de propiedad participada y del sistema de parti-
ci paci 6n en | as gananci as nedi ante bonos encuentra otra razén
de ser en |o establecido por el art. 31 de la ley en cuanto
posibilita destinar al pago de |as acciones adquiridas por el
personal nediante el aludido progranma hasta el 50% de |a con-
currencia en las utilidades instrunmentado a través del bono

previsto en el art. 29 en |os supuestos en que aun tras com
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putarse al efecto el total de |os dividendos anuales no se
pudi ese cubrir el valor de los titul os.

V. Marco reglanmentario de la privatizaci on del servicio
naci onal de tel econuni caci ones.

14) Que el marco normativo dentro del cual se desa-
rrol1 6 el proceso de privatizacion del servicio nacional de
t el econuni caci ones se conpl etd con | as regl anent aci ones est a-
bl ecidas en diversos decretos. A los fines de resolver el
presente, cobra especial relevancia el decreto 731/89 del 12
de septienbre de 1989 (Boletin Oicial del 14 de novi enbre de
1989) que estableci6 pautas y térmnos para el cunplimento de
| as diversas etapas de la privatizacién de la ex E. N Tel,
segun |lo ordenado en el art. 9° de la ley 23.696. En |o que
i ncunbe al sub lite, el reglanmento preveia en el texto origi-
nal de su art. 9 que “ebia reservarse un porcentaje de capital
de hasta el diez por ciento (1099 para |os enpleados de
E. N. Tel que pasen a desenperfiarse en |a enpresa adjudicataria
cuya partici paci 6n podra canal i zarse a través del programa de

propi edad partici pada previsto en |os articulos 21 y siguien-

tes de la ley N° 23.696". El decreto 59/90, del 5 de enero de
1990 (Boletin Oicial del 12 de enero de 1990), nodifico el

texto transcripto, el cual quedé redactado de |la siguiente
manera: "se reservara el diez por ciento (109 de |as acci ones
de | as soci edades |icenciatarias para | os enpl eados de E. N. Tel
que pasen a desenpefiarse en las msnmas y en |as soci edades
prestadoras del servicio internacional"”. Es decir, el nuevo
precepto mantuvo | a prescripci on de reservar un porcentaje de

capital accionario para |os enpleados pero omitid referir a
gue esa concurrencia debia inplenentarse nedi ante un prograna
de propiedad participada. Sin enbargo, no es factible entender

que tal om sion deba interpretarse cono |la exteriorizaci 6on de
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la voluntad de | a autoridad adm nistrativa de no constituir un
programa de esa indole pues si ello hubiese sido asi la
regl anentaci 6n debi 6 haber disefiado algun otro sistens,
programa o régimen que posibilitara hacer participes a |os
enpl eados del capital social cosa que no hizo el decreto bajo
anélisis, tanpoco |os dictados con posterioridad en orden a |la
privatizaci 6n de E.N. Tel ni los que reglaron el resto de |as
privatizaci ones efectuadas en el marco de la |ley 23.696 (cono
ensegui da se vera).

15) Que, el 5 de enero de 1990, junto al ya referido
decreto 59/90, fue dictado tanbi én el decreto 60/90 (publicado
igual mente en el Boletin Oicial del 12 de enero de 1990) que
cred |l as Soci edades Licenciatarias Norte SSA. y Sur S A vy, a
determinar o atinente a | a conposici6n de su capital soci al
en |linea con lo reglado en el decreto precedentenente
referido, determiné que estaria representado por acciones
escriturales cuya tercera clase, es decir la clase C,
constituiria el diez por ciento del capital social y serian
asi gnadas al personal que pase a desenpefiarse en | as soci eda-
des licenciatarias y las que se constituyan para prestar el
servicio internacional y los servicios en réginen de conpe-

tencia y que darian derecho a designar al nenos un Director
(art. 7° inc. c).

En igual fecha, se dicto el decreto 62/90 (publicado
en la msm edicion del Boletin Oicial), que dispuso el
| l amado a concurso publico internacional para |la privatizacion
del servicio publico de tel econmunicaciones (art. 1°) y aprobd
el Pliego de Bases y Condiciones que regiria el procedimento
(art. 2°). El Capitulo VII de ese pliego, al regular la
“constitucion de las Sociedades Licenciatarias y Transfe-
renci as", en su texto original disponia —en | o que para dil u-

cidar el caso interesa— que del 40% de | as acci ones represen-
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tativas del capital no vendido al respectivo adjudicatario
(cuyo dominio fiduciario debia ser transferido nediante un
fideicomi so) el 25% debia destinarse al personal de |a adqui -
rente (punto 7.7. y 7.7.1). Por otro |lado, en |la parte perti-
nente del Capitulo XIV del instrunmento, relativo al “Régi nen
Laboral ", en correlacion con |a pauta recién apuntada, se
establ eci 6 que “la participacion accionaria del 10% del per-
sonal de ENTel, que pase a desenpefiarse en |as Sociedades
Li cenciatarias...prevista en el art. 9° del decreto 731/89 no
es objeto del Concurso. E. N Tel entregard estas acciones en
usufructo a un fondo especial a constituir por este personal
Las acci ones pasaran a ser propi edad del personal cuando sean
abonadas en su totalidad...A efecto de la participaci 6n ac-
cionaria del personal se aplicara | o establecido en el Capi-
tulo I'll de la ley 23.696 en |lo referido especificanente a |la
conpra y tenencia de acciones por el Programa de Propiedad
Partici pada" (Punto 14.2). Dos disposiciones ms, relativas,
entre otras cuestiones, a |los recaudos a cunplir para la ti-
tul aridad accionaria, a |a adhesi6on al programa, |a interven-
cion sindical y a la clasificacion y derechos energentes de
los titulos (14.3, 14.4 y 14.5) conpl enentaron el nddul o nor-
mati vo. Cuadra remarcar que, si bien el decreto 575/90, del 28
de marzo de 1990 (Boletin COficial del 30 de nmarzo de 1990),
i ntroduj o al gunas nodificaciones a varios capitul os del pliego
(el MII 'y el XIVinclusive), ellas no incidieron en el réginen
de participaci 6n accionaria de | os enpl eados.

16) Que, por lo que se |leva expuesto, es dable
concluir que en oportunidad de efectuarse el Ilamdo a con-
curso publico para |la privatizaci 6n del servicio de tel econu-
ni caciones la normativa legal y reglanentaria existente exte-
riorizaba sin duda alguna el ejercicio positivo por parte de

Poder Ejecutivo de | a opcidn |legal de inplenmentar un progranma
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de propiedad participada a efectos de que |os enpl eados que
fueran transferidos a | as soci edades |icenciatarias pudi esen
adquirir parte del capital social. La previsioéon del pliego de
licitaci 6n que ordendé detraer del objeto del concurso publico
| a respectiva porcion del capital no adnmite otra inteligencia
gue |la de procurarle a ese sector del paquete accionario un
mayor resguardo para posibilitar |a satisfaccién de |os fines
a los que se hallaba orientado, es decir, su adquisicidn por
| os enpl eados destinatari os. No cabe suponer que la directiva
reglanmentaria haya significado marginar definitivanmente a la
adj udi cataria de |las responsabilidades energentes de la im
pl ement aci 6n del programa toda vez que sobre ella pesaria en
| o sucesivo | a obligacion mas inportante en relaci on con | os
tenedores de dichas acciones, es decir, el pago de |os divi-
dendos que se devengasen.

En tales condiciones, instaurado el prograna de
propi edad participada con | as caracteristicas preci sadas, cono
guedd expresado en el considerando 11 de la presente, la
em si 6n de | os bonos de participaci 6n en | as gananci as resul -
taba una consecuencia necesaria por asi disponerlo el texto
expreso del art. 29 de la ley 23.696. Las dudas interpretati -
vas que al respecto pudi eron haber surgido, quedaron final-
nment e zanj adas por |as especificas previsiones del pliego de
licitaci 6n. Corrobora este aserto el hecho de que, tienpo nas
tarde —ya operada la privatizaci 6n del servicio de tel econu-

ni caci ones pero pendi entes nmuchos otros procesos simlares—,
fue dictado el decreto 584/93 del 1° de abril de 1993 (Boletin

Oicial del 7 de abril de 1993) que regl anent6 puntual nente el
Capitulo Ill de la ley 23.696 relativo a |os progranmas de
propi edad participada el cual, tras admtir la atribuciodn de

la cartera |aboral para determnar I|a factibilidad de

instrumentarlos (art. 1°, fijo las pautas a seguir en |as
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hi pétesis en las que se decidiese la inplenentaci én enfati -
zando, en su art. 20 que "la Autoridad de Aplicaci on debera en
todos | 0os casos prever, al nonento de |a transformaci on del
ente estatal en Sociedad Anonima, |a em sion de bonos de
partici paci én en | as gananci as para el personal, por parte de
la msma sociedad. La em sion de di chos bonos debera constar
en | os estatutos sociales, conforne |o exige el art. 227 de |a
ley 19.550". Cabe agregar que el msnp decreto derogo par-
cialmente el decreto 1105/89 del 20 de octubre de 1989 (Bol e-
tin Oicial del 24 de octubre de 1989), que habia regl anent ado
un vasto nunero de disposiciones de la ley 23.696 y en su
redacci 6n primtiva contenia un articulo —el n° 23— que deci a:
“"El acto que disponga |as nodificaciones estructurales
necesari as para adecuar el ente a privatizar a la forma de
soci edad anoni ma, estara expresanente sonetido a |a condicion
suspensiva de que |a privatizacion a través de un Progranma de
Propi edad Participada efectivanente se concrete".
VI. El decreto 2423/91.

17) Que, una vez adjudicadas |as acciones de |a
sociedad licenciataria Sur S.A al consorcio enpresario ad-
quirente y aprobado el contrato de transferencia nediante |os
decretos 1229/90 y 2332/90 del 28 de junio y del 8 de noviem
bre de 1990 respectivanente (Boletin (icial del 2 de julio de
1990 y 29 de enero de 1991), fue dictado el decreto 2423/91 el
12 de novienbre de 1991 (Boletin Oficial del 19 de novienbre
de 1991) que, en forma coherente con las directivas que
enmarcaron el proceso de privatizacion, determnd la im
pl ement aci 6n del programa de propi edad participada para | os
enpl eados de las Licenciatarias Norte S.A y Sur S A (ya

para ese entonces, Telecom Argentina y Tel ef 6ni ca de Argenti -

na; confr. art. 3°), de conformdad con | o establecido en el
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art. 22 de la ley 23.696. La norma fijo |los principios basicos
del sistema asi conb los que regirian el Acuerdo General de
Transferencia (arts. 1°y 2°) y establecio |os plazos dentro de
|l os cuales debia organizarse el sistema y |os enpleados
podrian formular su adhesi6n a él (art. 3°). Todo ello nediante
reglas de simlar tenor al de |as que habian sido estipul adas
en los capitulos VII y XIV del pliego de licitacion, nas
arriba conentadas, cuyos textos aclar6 o redefinid para
otorgarl es mayor especificidad.

Cierto es que ni este reglanmento, ni sus anteceden-
tes, contienen referencias precisas a | os bonos de partici pa-
cion en |as ganancias, pero no debe perderse de vista que,
conforme a la Unica interpretaci 6n posible del texto | egal ya
varias veces indicada, |a decisién de establ ecer el programa
de propiedad participada tenia conb correlato ineludible |a
obligaci6n de emtir aquellos titulos, por |lo que no puede
atribuirse al silencio del decreto ningun efecto anul ador o
exi mente de tal obligacion. Valga reiterar que esa inescindi-
bl e vincul aci 6n entre el "programa” y |os "bonos" fue expre-
sanente reconocida por el Estado Nacional - Mnisterio de
Econonia en el escrito de responde (fs. 108) y en |l a audiencia
cel ebrada ante este Tribunal (fs. 441) cono tanbién en la
present aci on fornul ada en sede adm nistrativa por |a codeman-
dada Tel ef 6ni ca de Argentina (conf. fs. 177) a la que se hara
referencia | ineas mas abaj o (considerando 24).

VII. El decreto 395/92. Su caréacter reglanentario.

18) Que, tienpo mas tarde, el decreto 395/92 del 5
de marzo de 1992 (Boletin Oficial del 10 de marzo de 1992),
retond | os |ineam entos de sus antecedentes en cuanto di spuso
la inmedi ata i npl ementaci 6n del progranma de propiedad parti-
cipada en el terreno de |las enpresas de tel efonia, pero de-

termind su quiebre en cuanto, por prinera y unica vez en el
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curso del proceso de privatizaci on, |as excluyd expresanente.

Se desprende del considerando del decreto que su
di ctado se sustento en los incs. 1°y 2° del art. 86 de la
Constituci 6n Nacional (texto anterior a la reforma de 1994);

esto es, en el ejercicio de facul tades neranmente regl anent a-
rias y no de caracter del egado. Por tal razon, el exanen de |a
constitucionalidad de su art. 4° debe efectuarse, en prinmner
térmno, alaluz de la directiva fijada en la parte final del
citado inc. 2° que, en relacién con |a potestad de expedir |os
regl anent os necesarios para la ejecucion de las |leyes de la
Naci 6n, inmponia al Poder Ejecutivo el deber de cuidar de no
alterar su espiritu con excepciones reglanentari as.

Es inherente a la naturaleza juridica de todo de-
creto reglanentario su subordinacién a la ley de |lo que se
deriva que con su dictado no pueden adoptarse disposiciones
gue sean inconpatibles con |os fines que se propuso el |egis-
| ador, sino que sol o pueden propender al nejor cunplimento de
esos fines.

Frente a tales consideraciones, que reflejan una
antigua y pacifica jurisprudencia de esta Corte (confr. Fa-
Il os: 143:271; 151:5; 155:178; 237:636; 315:257, entre nuchos
otros), es evidente que el art. 4° del decreto 395/92, al
est abl ecer que las licenciatarias no estaban obligadas a em -
tir 1 os bonos de participaci 6n en | as gananci as, desatendi 6 | a
finalidad de proveer al nejor cunplimento del nandato | egal
contenido en el art. 29 de la ley 23.696, en |la nedida en que
no s6lo no se subordiné a la voluntad del |egislador alli
expresada en forma i nequivoca ni se ajustd al espiritu de la
norma para constituirse en un nedi o que evitase su viol aci 6n
sino que —por el contrario— se erigid en un obstéaculo al

derecho reconocido a |los trabajadores, frustratorio de |as
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| egiti mas expectati vas que poseian conp acreedores.

19) Que, por | o demds, cabe descartar que, conp ha
al egado el Estado Nacional (fs. 442), |la materia regul ada deba
guedar al resguardo del control judicial de |egalidad por
tratarse de un acto de contenido politico.

Es dable recordar, al respecto, que si bien |as
deci siones de | a adm ni straci 6n, adoptadas sobre |a base de
criterios de oportunidad, nérito o conveniencia tenidos en
cuenta al nonento de su dictado, no son susceptibles de revi-
sioén judicial, ello no inplica que queden al margen del con-
trol de legalidad que incunbe a | os jueces sobre el obrar de
| as autoridades adm nistrativas aunque tal control no |os
faculte para sustituirse a ellas en |l a valoracion de las cir-
cunstancias ajenas al canpo de lo juridico (doctrina de Fa-
|1 os: 308:2246; 311:2128; 314:1234; 323:3139, entre nuchos
otros).

El examen de | a nedi da desde el angulo de su | ega-
| idad —tanto desde el punto de vista constitucional cono desde
| a perspectiva del derecho adm nistrativo— conduce, tanbién, a
su censura. Es requisito de validez de |os actos del poder
adm ni strador gque tengan adecuado sustento en | os ant ecedentes
qgue | es sirvan de causa, asi cono que sean notivados y cuenten

con expresion concreta de las razones que han inducido a su
emsion (art. 7° incs. by e de la ley 19.549) extrenos, todos

ellos, que el art. 4° del decreto 395/92 no redne. Se observa,
en este sentido, que |as razones expresadas en el considerando
de la norma proporcionan justificacion a la mayoria de |as
nedi das adoptadas en su parte dispositiva, excepto a la
est abl ecida justanente en el art. 4° que aqui se ha i npugnado,
respecto de la cual no se brinda explicacio6n alguna. El
i nstrunento normativo, pues, adolece de una nanifiesta falta

de notivaci 6n en cuanto a | a exenci 6n di spuesta.
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Por todo | o expuesto, resulta incontrastable que el
art. 4° del decreto 395/92 esta viciado de inconstitucionalidad
por evidenciar una extralimtacién en la potestad regla-
nmentari a del Poder Ejecutivo que condujo a instaurar una re-
gul aci 6n contraria a |la claranmente establ ecida en | a norma que
debia regl ament ar.

VIIl. El decreto 395/92 conp reglanento del egado.

20) Que en atencién a que a lo largo del proceso |as
codemandadas (y con especial énfasis, Telefédnica de Argentina
en su presentacion previa a |la audiencia celebrada en |a
instancia extraordinaria; fs. 414/415) han caracterizado al
precepto inmpugnado conop un reglanento del egado, y aun ad-
mtiendo tal configuracién por via de hipoétesis, es dable
sefial ar que de conform dad con |a jurisprudencia de esta Corte
anterior a la reforma constitucional de 1994, aquella norma no
puede ser considerada sin ms producto de una disposicion
mediante la cual el |legislador haya transmtido al Poder
Ej ecutivo una porcion del ejercicio de sus conpetencias en
orden a decidir el otorgamento o no del beneficio contenplado
en el art. 29 de la ley 23.696.

En efecto, el Tribunal ha establ ecido tenprananente
ri gurosos requisitos para que el Congreso pudi ese anpliar e
margen ordinari o de reglanmentaci 6n que |le conpetia al Poder
Ej ecutivo. Con cita de |la formul aci 6n desarrol | ada por el Juez
Marshal | (10, Weaton 1, 43), sostuvo que existia un distingo
fundanmental entre |a del egaci 6n del poder para hacer la ley y
la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo a fin de
reglar | os pornenores y detalles necesari os para su ejecuci on:
lo primero no podia hacerse, | o segundo era admtido (Fallos:
148:430). En ese contexto, en el precedente “Carnelo Prattico y
otros ¢/ Basso y Cia.” del 20 de mayo de 1960, publicado en

Fal | os: 246:345, afirnmd que "tratandose de materias que
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presentan contornos o aspectos tan peculiares, distintos y
variables que al legislador no |e sea posible prever
anti ci padanente | a manifestaci 6n concreta que tendran en | os
hechos, no puede juzgarse invalido, en principio, el
reconoci mento |legal de las atribuciones que queden |ibradas
al arbitrio razonable del 6érgano ejecutivo". Se preciso, fi-
nal mente, que ello era asi sienpre y cuando la politica |e-
gi sl ati va hubi ese sido claranente establ eci da.

A la delimtaci 6n indi cada cabe agregar | o destacado
en Fallos: 286:325 —y reiterado en Fallos: 307:1643— donde se
advirti 6 que "no existe propianente del egaci 6n de facul tades
| egi sl ativas cuando |la actividad normativa del poder ad-
m ni strador encuentra su fuente en la msma |ley, que de ese
nodo procura facilitar el cunplimento de |lo que el |egisla-
tivo ha ordenado. En verdad, no se del ega el poder |egislati-
vo: |lo que se transmite es un nodo del ejercicio del m sno,

condicionado y dirigido al cunplimento de un fin querido por

ley".

21) Que examnada |l a situacion del sub lite bajo |as
paut as establ ecidas en la doctrina que se acaba de traer a
col aci 6n, no se advierte que la actividad normativa del poder
adm ni strador cono producto de la cual ha sido expedido el
art. 4° del decreto 395/92 encuentre su justificaci 6n en al guna
forma de del egaci 6n contenida en la | ey 23.696.

En efecto, conpb quedd puntualizado en el ya citado
precedente de Fallos: 319:371, surge de las normas de la re-
ferida ley que el objetivo tenido en mra por el |egislador al
sancionarla fue inpulsar un programa de privatizaciones
tendiente a superar la grave crisis financiera del Estado, y a
tal efecto e otorgd diversas facultades al Poder Ejecutivo.
En efecto, entre otras nedidas, la |ley autorizdé a dicho poder

a proceder a la privatizacién de ciertas enpresas que hasta
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entonces pertenecian total o parcialnmente al Estado y, con tal
propoésito, determ né que "en el decreto de ejecuci 6n de esta
facul tad se establ eceran, en cada caso, las alternativas, |os
procedi m entos y nodal i dades que se seguiréan" (art. 11). E
| egi sl ador, al referirse a tales “al ternativas de
procedi mento", tendientes a cunplir |os “objetivos y fines de
esta ley" (art. 15), facultd al Poder Ejecutivo a disponer que
“el Estado Nacional asuma el pasivo total o parcial de la
enpresa a privatizar, a efectos de facilitar o nejorar |as
condi ciones de la contratacion" (inc. 12), y asimsno lo
autorizo a “lIlevar a cabo cualquier tipo de acto juridico o
procedi mento necesari o o conveniente" para cunplir con aque-
|l os objetivos (inc. 13).

22) Que en el texto normativo no aparece, en canbio,
enunciada |la potestad de conceder |a suspension del cum
plimento o |a exencién por parte de |las adquirentes de |as
obl i gaci ones inpuestas por |la propia ley. Es mas, en |lo que
concierne a |l os derechos de |os enpleados de |as enpresas a
privatizar, el msno cuerpo |l egal ha trazado un |imte preciso
a las facultades del Poder Adm nistrador al disponer, en su
art. 42, que durante el proceso de privatizaci 6n “el trabajador
seguira anparado por todas las instituciones |egales,

convencionales y admnistrativas del Derecho del Trabajo"
(Fal l os: 319: 3071, considerando 8°).

Por | o demas, tanpoco podria esgrimrse validanmente
que el referido art. 29 haya conferido, en | os térm nos con-

cebi dos en | a ya recordada sentencia de Fall os: 286: 325 (con-
siderando 5°), “una controlada y limtada del egaci 6n de fa-

cul tades" al poder adm nistrador para dictar el art. 4° del

decreto 395/02 toda vez que, conp se ha dicho repetidanente en
este pronunci am ento, dicha norma |egal prevé que el ente a

privatizar “debera” emtir bonos de participacion en |as
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gananci as para el personal y, “a tal efecto", el Poder Ejecu-
tivo Nacional podra hacer uso de |as facultades que |l e otorga
la ley 23.696.

En atenci én a | o dicho, solo puede concl uirse que el
conector “a tal efecto"” circunscribe de manera estricta |la
| abor de la adnministracion a la materializacion de |a emsioén
de | os bonos, conb una forma de determinar o precisar detalles
por nmedio de |a reglanentaci 6n, mas de ninguna forma puede
ent enderse conop una atri buci 6n de conpetencia para alterar |o
establ ecido nitidanente en la prinera frase del articulo en
cuesti on.

De | 0 exam nado se sigue que el art. 4° del decreto
395/92 no reune |l os requisitos de validez que, respecto de esa
cl ase de actos, inmpone |a Constituci édn Nacional .

| X. Aplicacién al réginen de privatizaciones de institu-
ci ones de derecho privado.

23) Que no se desconoce que, en |lo tocante a la
em si 6n del bono de participaci 6n en | as ganancias, |as dis-
posi ciones de la ley 23.696 remten, en algun aspecto, a la
regul aci 6n contenida en la ley 19.550. Pero tal rem sion solo
puede concebirse circunscripta a |as disposiciones en nateria
de “bonos de participaci 6n" contenidas en el réginen del ca-
pital de | as soci edades anoninmas (arts. 229 y sgtes.) en vir-
tud de que |l os entes privatizados deberian revestir esa figura
soci etaria, mas, de nodo al guno puede considerarse que inplicé
la sujecion al derecho privado de todos |os operadores e
institutos involucrados en el proceso de privatizacién.
Justanmente “privatizar"” inporta "transferir una enpresa o
actividad publica al sector privado" (Diccionario de |la Rea
Academ a Espafiol a, 222 Edici6n) por lo que las instituciones y
las normas existentes en |la génesis de todo procedi mento

privatizador conp |las tendientes a su concreci 6n son necesa-
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riamente de derecho publico. En particular, |os progranas de
propi edad partici pada han sido di seflados conbo novedosos neca-
ni smos cuya natural eza se aseneja a |la de un nucleo de interés
econém co o centro de interés patrinonial constituido sobre |a
base juridica de los institutos conmerciales y de | os contratos
de derecho privado, pero que difieren de esas figuras en razoén
de reconocer su origen en decisiones de caracter |egislativo,
de alto contenido social, cuyo objetivo es fonentar |a
i nclusi 6n productiva de | os enpl eados en | a enpresa.

Deben descartarse, entonces, |as argunentaciones
esgri m das por |a codenmandada Tel ef 6ni ca de Argentina por |as
gque procur6 denobstrar que por mas voluntad que |a sociedad
privatizada hubiera tenido de emtir |os bonos, jamas | o podia
haber hecho so pena de incurrir en un acto nulo por no estar
prevista esa facultad en el estatuto social cono |o requiere
el art. 227 de la ley 19.550 (fs. 436). La sola circunstancia
de que, conop ha sido explicado anteriornmente, |a obligacion de
emtir | os bonos surgiera expresanente de la ley, inponia la
adopci 6n de | as nedi das conducentes para su cunplimento por
lo que no cabe invocar conb excusa la falta de nencién al
respecto en la reglanentaci 6n o | a necesidad de una ulterior
adecuaci 6n estatuari a.

X. La inpugnaci 6n adm nistrativa del decreto 2423/91.

24) Que, finalnente, cabe examnar lo atinente a la
presentaci 6n admi ni strativa a que se hizo alusioén al concluir
el considerando 17 cuyos fundanentos, segun se sostuvo en |a
demanda, “notivaron el dto. 395/92" (fs. 18), extrenp que no
nmereci 6 réplica al guna de | as codenandadas y sobre el cual el
representante de |la enpresa que conpareci6 a |la audiencia
publica ante el Tribunal no pudo dar explicaciones al serle

requeri das por tratarse de "un episodi 0" que mani festd desco-
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nocer (fs. 436 vta.). Surge del expediente adm nistrativo que,
en copias certificadas, obra a fs. 174/218 que, con an-
terioridad al dictado del decreto cuya constitucionalidad se
cuestiona, |a representaci 6n de Tel ef 6bni ca de Argentina soli -
cito ante la Presidencia de |la Nacion |a reconsideraci 6n de

decreto 2423/91 por considerarse ajena tanto a | as obligacio-
nes energentes del programa de propiedad participada (fs.
174/ 178 vta.) conp a la de emtir el bono de participaci 6n en
| as ganancias (fs. 178 in fine y sgtes.) toda vez que la
privatizaci 6n del servicio nacional de tel ecomunicaciones fue
|l evada a cabo nedi ante un concurso publico internacional y no
a través de un programa de propiedad participada. Las ac-
tuaci ones pertinentes fueron giradas a |la D recci 6n General de
Asuntos Juridicos del Mnisterio de Economia y oras y
Servicios Publicos a fin de que se dictam nara sobre |lo re-
qguerido. En |lo que al caso interesa el inforne el aborado (fs.
192/ 202 que, por error de conpaginacion, concluye a fs.
208/ 209) sugirié dictar una resolucién en | a que se estable-
ciesen los térmnos y condiciones del acuerdo general de
transferencia “pero excluyendo en este caso particular, en
nonbre de | os derechos adquiridos de las licenciatarias: a) la
aplicaci on del art. 29 de la ley 23.696 en virtud de que ni en
el pliego de bases y condiciones se les exige a Ilas
licenciatarias |la em sion de bonos de participaci 6n, ni dichos
bonos fueron establ ecidos en |os estatutos de |as m snmas, de
acuerdo a |l o que exige, bajo pena de nulidad, el art. 227 de
la ley 19.550...". La Secretaria de OGbras Publicas vy
Comuni caci ones, tras hacer suyo el dictanmen, dio intervencioén
al seflor mnistro de Trabajo y Seguridad Social, quien el 25
de febrero de 1992, nediante nota dirigida al titular de |la
referida Secretaria de Estado, nmanifestd que conpartia en

general | o expuesto en el inforne antes citado, que no consi-
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deraba i nconveni ente su inplenmentaci 6n por decreto del Poder
Ej ecutivo y que no tenia observaciones que fornular al pro-
yecto que | e fue aconpafado (fs. 216).

Las constanci as resefiadas revelan | a existencia de
cierta actividad adm ni strativa suscitada por |a inmpugnaci én
que formul 6 Tel efdénica de Argentina, mas no resulta posible
extraer de ellas conclusiones que incidan directanmente en e
esclarecimento del tema en debate.

XI'. Concl usi on.

25) Que cono corolario del analisis de |as nornas
que confluyen en el caso, se observa que el propésito tenido
en cuenta por el legislador al dictar la |ley 23.696 de tornar
operativo en el anbito del personal de |las enpresas privati-
zadas el derecho de | os enpleados a |la participaci 6n en sus
gananci as, ha quedado frustrado a raiz de una regl anentaci 6n
gue colisiona con la letra de |la normativa y que resulta ad-
versa al espiritu que la inspird. En efecto, los textos re-
gl amentarios, en especial el del art. 4° del decreto 395/92, se
inscriben en una linea de interpretacion restrictiva del
derecho soci al consagrado por | os preceptos constitucionales y
| egales lo cual, como fue advertido en la ya citada causa
"Bercaitz" no solo "contraria la uniforme jurisprudencia de
esta Corte, concordante con |a doctrina universal (el "prin-
cipio de favorabilidad", Ginstigkeitprinzip, que fornularon
| os autores alemanes a partir de la Constituci 6n de Wi nar,
Pérez Botija, Curso de Derecho del Trabajo, Madrid 1948; Ba-
rassi, Il diritto del lavoro, Mlano 1949, |. parr. 38), sino
que tanbi én se contrapone a | a hernenéutica de las |eyes que
surge...del objetivo preem nente de pronover el bienestar
general que |a Constituci én se propone obtener para todos |os
habi t antes del suelo argentino (Fallos: 289:430; confr. asi-
m sno, doctrina de Fallos: 181:209; 246:345 y 250: 46).
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En | as condi ci ones expresadas, el vicio que exhibe
el art. 4° del decreto 395/92 conlleva a su descalificacidn
constitucional por haber determ nado |a vul neraci én del dere-
cho que los actores invocan conp sustento de su pretension
resarcitoria y que encuentra su fuente en |a propia Ley Fun-
danmental. De ahi que el reclano de |os dafios y perjuicios
experi nment ados deba ser decl arado procedente.

Habi da cuenta de los |limtes inpuestos a la juris-
di cci 6n del Tribunal por |as normas que habilitaron su actua-
ci 6n, seran |os jueces de |a causa quienes disciernan el ca-
racter y la nedida de |la responsabilidad de cada uno de | os
suj et os demandados en funci 6n de | os extrenos al egados y de | a
proyecci 6n que en la situacion féactica de autos tenga la
i nconstitucionalidad declarada. La ponderaci on de tales cir-
cunstanci as no podra prescindir, por un |ado, de que |la norma
vi ci ada de inconstitucionalidad eman6 de |a autoridad adm -
ni strativa que, por expresa disposicion del |egislador, tenia
a su cargo velar por el correcto desarrollo del proceso de
privatizaci 6n en orden al logro de | os objetivos trazados por
la ley. Por otra parte, debera considerarse que |a obligaciodn
gue pesaba sobre l|la adjudicataria se encontraba claranente
establ ecida en el cuadro normativo que presidi 6 | a convocat o-
ria al concurso publico en el que resultd vencedora asi cono
| a actividad inpugnativa desplegada en sede adm nistrativa
tendiente a obtener su exencién. Ello mas alla de que, de
todas formas, el detrimento patrinonial sufrido por |os em
pl eados exhi be cono contrapartida y conb corol ario ineludible
el beneficio obtenido por |a enpresa privatizada. Por 1lo
demés, debe repararse en el hecho de que —cono |lo admtio e
representante del Estado Nacional en l|la audiencia publica
cel ebrada ante el Tribunal —, |a exenci 6n obteni da coloc6 a | as

enpresas privatizadas del anbito de |as tel econmuni caci ones en
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una situaci on de privilegio respecto de |as restantes que, a
la par del programa de propiedad participada, han debido
emtir | os bonos de participacion en |as gananci as y responder
en consecuenci a.

Por ello, oida |a sefiora Procuradora Fiscal, se declara
procedente el recurso extraordinario, se revoca |la sentencia
apelada y se declara la inconstitucionalidad del decreto
395/92. Con costas (art. 68 del Cddigo Procesal Civil y Co-
nmercial de la Nacién). Vuelvan |los autos al tribunal de origen
para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pro-
nunci am ento con arreglo al presente. Notifiquese y remnitase.
RI CARDO LU S LORENZETTI - ELENA |. H GHTON de NOLASCO - ENRI -
QUE SANTI AGO PETRACCHI (en disidencia)- JUAN CARLOS MAQUEDA -
E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARd BAY (en disidencia).

ES COPI A

DSl -//-
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-//-DENCI A DE LOS SENORES M NI STROS DOCTORES DON ENRI QUE SAN-
TI AGO PETRACCHI Y DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:

1°) Que la parte actora interpuso demanda contra el
Estado Nacional y Tel efénica de Argentina S. A con el objeto
que se declarara la inconstitucionalidad del decreto 395/92
—por el cual se habia eximdo a las |licenciatarias del servi-
cio telefdénico de enmtir |os bonos de participacion en |as
gananci as previstos en el art. 29 de la ley 23.696— vy se le
i ndemmi zaran | os dafios y perjuicios derivados de haberse visto
privada de |la participaci 6n nenci onada. Sostuvo que el Estado
Naci onal, al dictar el decreto 395/92, excedio |as pautas
establ ecidas en la | ey 23.696, cuyo art. 29 establ ece que, si
se inplenenta un Programa de Propiedad Participada, debe
reconocerse el derecho del personal a obtener bonos de
partici paci 6n en | as gananci as.

La denmanda fue rechazada en prinera instancia y esta
deci si 6n fue confirmda por |a Camara Naci onal de Apel aci ones
del Trabaj o.

En tales condiciones, la actora interpuso recurso
extraordi nario, que fue correctanente concedido en |a nedida
en que se encuentra en juego la interpretaciéon de la |ley
23.696 y su reglamentaci 6n, de caracter federal, asi conp |la
val i dez constitucional del decreto 395/92, y la decision ha
sido contraria a las pretensiones del recurrente (art. 14,

incs. 1y 3, de la ley 48).
2°) Que por decreto 731 del 12 de septienbre de 1989

(B.O 14 de novienbre de 1989) se establecieron |las pautas y
fechas de cunplimento de las diversas etapas de Ila
privatizaci 6n de |a ex EMPRESA NACI ONAL DE TELECOMUNI CACI ONES

ordenada en el art. 9° de la ley 23.696. En |Io que al caso

importa, el decreto preveia que debia “reservarse un porcentaje
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de capital de hasta el diez por ciento (10% para |os
enpl eados de ENTel que pasen a desenpeflarse en |a enpresa
adj udi cataria cuya participaci 6n podra canalizarse a traveés
del programa de propi edad participada previsto en los articu-
los 21 y siguientes de la Ley N 23.696" (art. 9).

Ahora bien, el decreto 59 del 5 de enero de 1990
(B.O 12 de enero de 1990) sustituyd el articulo citado por el
siguiente texto: que “se reservara el diez por ciento (10% de
las acciones de |las sociedades |licenciatarias para |os
enpl eados de ENTel que pasen a desenpefiarse en las msmas y en
| as soci edades prestadoras del servicio internacional”. Esta
nodi ficaci 6n mantuvo | a reserva del 10% de | as acci ones para
| os enpleados pero suprimé |a referencia a que esta
partici paci 6n podria ser canalizada a través de un Programa de
Propi edad Parti ci pada.

En tal es condici ones, por decreto 62 del 5 de enero
de 1990 (B.O del 12 de enero de 1990), se Iland a concurso
publico internacional para |la privatizaci 6n del servicio pu-
blico de teleconunicaciones. En este concurso, se decidio
adj udi car el 60% de | as acciones de | a Sociedad Licenciataria
Sur S. A (hoy Telefodnica de Argentina S.A ) a favor de Tel e-
fonica International Holding B.V., Gticorp e Inversora Cata-
linas S.A., y el 8 de novienbre de 1990, por decreto 2332/90,
se aprobd el contrato de transferencia.

Posteriornmente, nediante el decreto 2423/91 el Poder
Ej ecutivo decidi6 inplementar un Prograna de Propiedad
Partici pada para aquel |l os enpl eados de |la ex - ENTel que pa-
saron a desenpefiarse en |as Soci edades Licenciatarias Norte
S. A, (TELECOM Argentina- STET FRANCE TELECOM S.A.) y Sur S A
(TELEFONI CA de Argentina S.A ). Esta nornma no hizo nmencioén
al guna respecto del derecho de | os enpl eados a obtener bonos

de participaci 6n en | as ganancias en |l os térmnos del art. 29
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de la ley 23.696. Sin enbargo, por decreto 395 del 5 de marzo
de 1992, se dispuso que: “La Sociedad Licenciataria Norte S. A
(hoy TELECOM Argentina - STET FRANCE TELECOM S.A) y la
Soci edad Licenciataria Sur S. A (hoy TELEFONI CA Argentina
S.A) no estan obligadas a emtir bonos de participaci 6n en
| as gananci as para el personal” (art. 4).

3°) Que, sentado | o expuesto, corresponde determ nar
si 1 os actores tenian derecho a obtener bonos de partici paci 6n
en las ganancias de |la enpresa. A esos efectos, resulta
necesario analizar las normas que rigieron el proceso de
privatizaci 6n del servicio.

Cabe recordar que la ley 23.696 establecid un pro-
grama de accion a fin de transferir total o parcialnente al
capital privado | as enpresas publicas. En ese marco, otorgd6 un
conjunto de facultades al Poder Ejecutivo para decidir la
nodal i dad mAs adecuada para |l evar adelante el proyecto de
privatizaci 6n. En otras palabras, la ley 23.696 tuvo una na-
tural eza em nentenente programatica, y establecid un estatuto
para | as privatizaci ones en el que resultaba indispensable el
di ctado de disposiciones conplenentarias (Fallos: 324: 3876,
consi derando 5° del voto de |la mayoria y considerando 6° de |a
di sidencia de | os jueces Belluscio, Petracchi y Bossert).

En 1o que aqui interesa, el art. 16 de la |ley con-
firid al Poder Ejecutivo |la facultad de otorgar preferencias
para | a adqui sici6on de |as enpresas declaradas "sujeta a pri-
vati zaci 6n", entre otros, a |os enpl eados del ente a privati -
zar, de cualquier jerarquia, con relacion de dependencia,
or gani zados o que se organi cen en Prograna de Propiedad Par-
ticipada o Cooperativa, u otras entidades internedias |egal-
ment e constitui das.

Para el caso en el que el Poder Ejecutivo decidiera

i npl ementar | a nodalidad de Propiedad Participada, el capitulo
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1l de la ley fijo las reglas especificas de este tipo de
programas, entre |las cuales se preveia |la em sién de bonos de
participaci 6n en | as gananci as para el personal cono requisito
obligatorio (art. 29).

De acuerdo a | o expuesto, el Poder Ejecutivo tenia
facul tades di screcional es para decidir si otorgaria preferen-
cia a |los enpleados en |a adquisicion de acciones y, de ha-
cerlo, cual seria la nodalidad para inplenentarla y, conpo
consecuenci a, no puede concl uirse que el derecho recl anado por
| os actores surja automaticanente de | as previsiones de la |ey
23. 696.

4°) Que este derecho tanpoco puede derivarse de |as
nornmas regl anentarias dictadas por el Poder Ejecutivo para |a
privatizaci 6n de | a ex ENTel.

En efecto, el decreto 731/89 (cuyo art. 9 original-
ment e habia di spuesto que | a participaci on del personal podria
“canal i zarse a través del programa de propiedad participada
previsto en los articulos 21 y siguientes de la Ley N 23.696")
fue nodificado en este aspecto. Cabe destacar que, si bien el
decreto mantuvo | a reserva del 10% de |as acciones para |os
enpl eados, suprim o6 la referencia a que esta participacién
podria ser canalizada a través de un Prograna de Propiedad
Parti ci pada.

Ref uerza esta conclusi on el hecho de que ni el de-
creto 60/90 —nediante el cual se crearon | as soci edades anoé-
ni mas cuyo paquete accionario seria concursado y se establecio
el nmodo en que estaria representado el capital social—, ni el
decreto 62/90 —nediante el cual se Ilanb a concurso publico
i nternacional y se aprobd el pliego de bases y condici ones—
regl anentaron | os requisitos exigidos por el Capitulo Ill de
la ley 23.696 para |os Programas de Propiedad Partici pada

Ello fue asi, porque con la nodificacion introducida al
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decreto 731/89 por el decreto 59/90 habia quedado claro que |a
norma no establ ecia un Programa de este tipo.

5°) Que es cierto que, con posterioridad a | a adj u-
dicacion y a la firma del contrato de transferencia del 60% de
| as acciones a | a sociedad adjudi cataria, por decreto 2423/91,
el Poder FEjecutivo decidid inplenmentar un Progranma de
Propi edad Partici pada.

Sin enbargo, el derecho reclamdo por |os actores
t anpoco puede encontrar sustento juridico en esta nornma. En
primer |ugar, porque nas alla de denom nar al programa cono de
Propi edad Participada, el decreto no hizo nmencidn alguna
respecto al art. 29 de la ley 23.696, ni al derecho de |os
enpl eados a obtener bonos de participaci 6n en | as gananci as.
En segundo lugar, porque el Poder Ejecutivo tanpoco hubiera
podi do val i danente reconocer este derecho a |os enpleados.
Ell o es asi, porque el disefio del programa tenia que respetar

el plexo normativo que habia regido el proceso de privatiza-

cion del servicio. Y, cono se sefial 6, al nonento del |l amado a
concurso publico internacional l|las normas no preveian un
programa de | os previstos en el Capitulo IIl de la | ey 23. 696,

sino solanmente |la reserva del 10% de |as acciones para |os
enpl eados de | a enpresa.

Al respecto, cabe recordar que en materia de con-
tratos admnistrativos, la ley del contrato es el pliego donde
se especifican el objeto de la contratacién y |os derechos y
obl i gaci ones de | os participantes. Y que, al ser ello asi, no
cabe admtir que las condiciones alli previstas puedan
val i danente ser nodificadas con posterioridad (Fallos:
308: 618, 316:382). En tales condiciones, si el Poder Ejecutivo
hubi era incluido el derecho del personal a obtener bonos de
participaci 6n en | as ganancias de |a enpresa habria alterado

ilegitimanente los térmnos del |Ilamado a licitaci on y del
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contrato cel ebrado con | a adjudi catari a.

6°) Que, a partir de | o expuesto, cabe concluir que
no asiste razén a la recurrente en cuanto al ega que su derecho
est aba establ ecido por ley y fue derogado ilegitimnmente por
el decreto 395/92, que inpugha conp inconstitucional.

Tal conmb surge de la notivaci 6n de ese acto, el
Poder Ejecutivo no podia inplenentar un Prograna de Propiedad
Participada en los térmnos del Capitulo Il de la ley 23.696.
S6l o estaba facultado para di sefiar un progranma que respetara
el plexo normativo que definia la situacion juridica de todos
| os suj etos conprendi dos, especificanente, el decreto 731/89 y
su nodificatorio, el Pliego de Bases y Condici ones aprobado
por el decreto 62/90, y los respectivos contratos de
transferencia firnmados con |as adjudicatarias. Y estas nornas,
conp ya se sefial 6, inpedian establecer |a em sién de bonos de
partici paci 6n en |as ganancias para el personal porque ello
hubiera inplicado alterar las condiciones del concurso
publico. En consecuencia, el decreto 395/92 resulta valido y
constitucional ya que fue dictado de conformdad con |Ias
normas |egales y reglanentarias que rigieron el proceso de
privatizaci 6n del servicio de tel ecomuni caci ones.

Por ell o, de conform dad con | o dictam nado por |a sefiora
Procuradora Fiscal, se declara formal nente admsible el
recurso extraordinario interpuesto y se confirma |a sentencia
apel ada. Notifiquese y, oportunanmente, devuélvase. ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCH - CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A
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