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Buenos Aires, 4 de octubre de 2011

Vistos los autos: “Periopontis S.A ¢/ E N M Econom a-
SAGPYA Resol 2/99 s/ dafios y perjuicios”.

Consi der ando:

1°)  Que, al confirmar la decision de prinera
instancia, la Sala Il de la Canara Naci onal de Apel aciones en |o
Cont enci oso Admini strativo Federal rechazé | a demanda interpuesta
por Periopontis S.A contra el Estado Nacional, con el objeto de
que se declarara la ilegitimdad y nulidad de |a resol ucién 2/99
de la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alinentacién
(en adelante SAGPyA), y de las resoluciones y disposiciones
conpl enentari as dictadas en su consecuencia, y que Se resarciera
de los dafios y perjuicios derivados del dictado de |as nornmas

i mpugnadas.

En su demanda, la actora relata que en el afio 1996 se
constituyd conpb soci edad de capital mxto argentino y al emédn con
el fin de explotar recursos pesqueros argentinos, en el marco de
“Acuerdo sobre las Relaciones en Materia de Pesca Maritima entre
la Republica Argentina y la Conmunidad Econdém ca Europea”,
aprobado por ley 24.315. Manifiesta que conmpré | os buques AURI GA
y CETUS, anbos del tipo “congel adores sin planta procesadora en
tierra”, que adquiri 6 dos perm sos de pesca, que fueron otorgados
por la SAGPYyA de conformdad con el decreto 2236/91, y que
autori zaban a cada uno de |os buques a capturar una cuota anua
de 4.600 toneladas de nerluza hubbsi (nerluza comin) y 2.200

t onel adas de cal anar.

Refiere que en el afo 1998, el Consejo Federal
Pesquero declaré que |la especie nerluza conun se encontraba en
estado de energencia y, conb consecuencia, |la SAGPYA adopto
di versas nedidas restrictivas para el nmanejo y conservaci 6n del
recurso, entre ellas, dictd la resolucion 2/99. Sefiala que esa

norma dispuso, por wun lado, y para todos |os buques sin



di stinci6n, |la reduccion del volunmen total de captura autorizado.
Por otra parte, la resolucion dividié el Atlantico Sur en tres
zonas de pesca y establecié: que la zona 1 quedaba reservada a
los buques fresqueros; la zona 2 tanto para |os buques
fresqueros, conmp para |os congel adores y factorias que tuvieran,
ademds, plantas de procesamento en actividad en territorio
naci onal continental; y la zona 3 quedaba habilitada a todos |os

buques sin distincidn.

La actora manifiesta que sus buques eran de tipo
congel adores sin planta procesadora en tierra, y, por ese notivo,
fueron Iimtados a pescar en |la zona 3, al sur de paralelo 48°.
Explica que la merluza comin se encuentra nasivanmente en |la zona
2, por lo que “la limtacion del cupo, el confinamento a un area
sin recurso, y los altisinmbs costos de traslado a |a denom nada
‘zona 3, determn[aron] el quebranto de Periopontis y de otras
enpresas de capital extranjero sin plantas procesadoras en

territorio nacional”.

Considera que los perjuicios sufridos deben ser
reparados por el Estado Nacional porque la distincion que la
resoluci 6n 2/99 realiza entre buques es ilegitima, irrazonable y
violatoria del Acuerdo entre nuestro pais y la Conunidad
Econdémi ca Europea, aprobado por la ley 24.315, asi conpo del
Tratado suscripto con la Republica Federal de Al emania sobre
pronoci 6n y protecci 6n reciproca de inversiones aprobado por |ey
24.098. Explica que los permsos de pesca se otorgan con
asignaci 6n de cuotas de capturas maximas anuales, tanto para
buques fresqueros cono para congeladores y, por ese notivo,
carecen de relevancia las diferencias de capacidad y potencia
entre fresqueros y congel adores, porque ningun buque pesca de
conform dad con toda |a capaci dad que posee, sino so6lo hasta el

cupo nmaxi mo asi gnado por |a autoridad de aplicaci6n

Sobre esa base, |la actora alega que la distincion

realizada por la norma inpugnada resulta carente de sustento
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factico suficiente y constituye una discrimnacioén ilegitim que,
en realidad, tuvo conp objetivo privilegiar indebidanmente a |os
buques nacional es por sobre los extranjeros. Considera que ello
gueda denostrado porque “de los 41 buques congel adores que
operaban en aquel nomento, casi todos |os que no poseian planta
procesadora en tierra eran de capital extranjero”. Agrega que
esto se ve corroborado porque en la notivacién de |la resol uciédn
2/99 se cita conp antecedente el Acta del Consejo Federa
Pesquero n° 14 de fecha 9 de dicienbre de 1998; y del acta en
cuestion resulta, segun la actora, que las restricciones
di spuestas por la resolucion provienen de |a propuesta realizada
por la CAmara de Procesadores y Arnmadores de Mar del Plata,

i ntegrada por enpresarios con flota fresquera y planta en tierra.

Final mrente, sin perjuicio de lo expuesto y para el
hi pot éti co caso de que no se declare la invalidez de |las nornas
que inpugna, l|la actora alega que tiene derecho a obtener una
i ndemmi zaci é6n por |os perjuicios sufridos, con fundanento en la

responsabil i dad del Estado por su actividad licita.

2°) Que, para decidir de ese nodo, |la Camara consideré
que los permisos de pesca de la actora habian sido otorgados en
| os térm nos del decreto 2236/91 y de la resol uci 6n SAG/P 245/ 91
Destac6 que, segun esas nornmas, |os permisos podian ser
suspendidos o |limtados (nediante el establecimento de zonas o
épocas de veda, reservas de pesca, regulacion de equipos a
utilizar, delimtacién de areas, cuotas de explotacion) por
razones fundadas en |a preservaci 6n del recurso. Sobre esa base,
y teniendo en cuenta que la situaci 6n de energencia de la nerluza
comin no se encontraba controvertida en autos, el a quo concl uyd

que las actoras no pueden pretender que los pernisos |as
habiliten a pescar en cualquier lugar y cual quier especie, bajo
cual qui er condicio6n (.) cuando cono efectivanmente ocurre, existe

un riesgo real y concreto en | a especie”.



Por |o demas, |a camara tanbi én rechaz6 el argumento
relativo a la violacidon del Acuerdo sobre las Relaciones en
Materia de Pesca Mritima entre la Republica Argentina y la
Comuni dad Econéni ca Europea, asi conp del tratado suscripto con
la Republica Federal de Alenania sobre pronocién y proteccidn
reci proca de inversiones. A respecto, sostuvo que |la actora no
habia | ogrado probar ni el incunplimento de |os procedi m entos
establ ecidos en el Acuerdo aprobado por la ley 24.315, ni el

trato desigual respecto a | os buques con capital extranjero.

En cuanto a | os procedimentos, el a quo considerd que
el sistema de consultas entre |os Estados parte —previsto en el
articulo 9, inciso 1, del Acuerdo—no habia sido instituido cono
un recaudo previo, ni condicionaba la legitimdad de |as nornmas
di ctadas por nuestro pais en materia de pesca. Ello era asi
porque de la letra del precepto resultaba con claridad que |as
consultas se exigian, una vez adoptadas las nedidas de
conservaci 6n por parte de |las autoridades argentinas, a los fines
de adecuar -sobre la base de |as nuevas exigencias |egales del
ordenamento local- el tratado internacional “y nantener el
equilibrio general del Acuerdo”. Por |lo demas, el a quo sefial 6
gue, a la fecha del dictado de |as normas inpugnadas, el Acuerdo
con |l a Comuni dad Economi ca Europea habia sido denunciado por |a
Argentina, y perderia vigencia indefectiblenmente en mayo de 1999.
Por ese notivo, considerd que la realizacién de las consultas en

ese nomento habia deveni do, ademés, inpracticable.

Con relacion a la regla de trato igualitario —prevista
en el articulo 9, inciso 2, del Acuerdo aprobado por |ey 24.315,
y la obligacion de trato justo y equitativo de l|as inversiones
derivada del Tratado aprobado por ley 24.098— la céanara
consi derd que el distinto tratam ento dado por |a resol uci 6n 2/99
a los diferentes tipos de buque —sobre |a base de su caracter de
fresquero, congelador o factoria, y segun tuvieran o no planta
procesadora en tierra— tenia sustento féactico suficiente y no
podia ser considerado discrimnatorio. A respecto, sostuvo que
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| as normas inpugnadas “ponderan | as distinciones existentes entre
los distintos tipos de flota (fresquera y congeladora), y no |lo
han hecho arbitrariamente sino con wun criterio general vy
obj etivo, reduciendo el esfuerzo pesquero de la flota de gran
porte, cuya incidencia en el volunen de capturas es evidente y no
puede plantear duda alguna. Al msno tienpo, han procurado
establecer un equilibrio entre el objetivo de conservar el
recurso y la conveniencia de atenuar |as consecuencias no
deseadas en | os anbitos productivos y |laborales del sector (.) a
fin de mantener |os niveles de enpleo de mano de obra nacional, y

ello con caracter general y no discrimnatorio”.

Fi nal ment e, el a guo rechazé I a pretensi én
i ndemmi zatoria fundada en | a responsabilidad por actividad licita
del Estado sobre la base de que la actora no tenia una legitina
expectativa al mantenimento invariable de |as condiciones para
desarrollar la explotaci 6n del recurso pesquero, por |lo que |as
restricciones inpugnadas eran parte del riesgo propio del negocio
y el ejercicio licito de la actividad regulatoria estatal. Por |lo
demas, agregd, la actora tanpoco habia | ogrado probar |a relacidn
de causalidad entre el dafio invocado y l|as normas imnpugnadas
Ello era asi porque la resolucid6n 2/99 la confinaba a una zona
con nmenor cantidad de nerluza pero eso no significaba que
autométi canente |la actora no pudiera continuar con su actividad
ya que, por un lado, durante el afio 1999 habia capturado
3.922.703 kg de nmerluza y, por el otro, la enpresa tanbién se
dedi caba a | a exportaci 6n de cal amar, abadejo, brétola, |enguado

y otras especies.

Contra la decision de la camara, l|la actora dedujo
recurso ordinario de apelacién, que fue concedido a fs. 937. A
fs. 944/959 vta. el recurrente presenté su nenorial, que fue

contestado por |a demandada a fs. 963/967 vta.

3°) Qe el recurso ordinario interpuesto resulta

formal mente admisible toda vez que se trata de una sentencia



definitiva en un pleito en que el Estado Nacional es parte y el
val or disputado en udltino térnmino, supera el ninino establecido
en el articulo 24, inciso 6°, ap. a, del decreto ley 1285/58
nodi ficado por la ley 21.708 y reajustado por Ila resolucidn
1360/ 91.

40) Que es pertinente recordar gue conoci dos
precedentes del Tribunal han establecido |os recaudos de orden
genérico que deben concurrir para |la procedencia de todo recl anp
fundado en | a responsabilidad extracontractual del Estado por su
actividad ilicita, esto es, que (a) éste haya incurrido en una
falta de servicio (articulo 1112 del Codigo Gvil), (b) la actora
haya sufrido wun dafio cierto, (c) exista una relacid6n de
causal i dad directa entre |la conducta estatal inpugnada y el
dafio cuya reparaci 6n se persigue (Fallos: 328:2546; “Parisi de
Frezzini, Francisca c/ Laboratorios Huillén y otros”, Fallos:
332:2328; “Morrow de Al banesi”, Fallos: 333:1404 y “Bea”, Fall os:
333:1623).

Por | o demas, cabe recordar que quien invoca ciertos
hechos conp fundamento de su pretension tiene |la carga de
acreditarlos (articulo 377 del Cddigo Procesal Cvil y Conercial
de la Nacidn); y si no logra cunplir con esa carga nediante |a
actividad probatoria desarrollada durante el juicio, corre el
riesgo de que su acci 6n sea denegada (Fallos: 327:2231; 331:881
entre muchos otros).

5%) Que esta circunstancia es, precisanente, |a que se
presenta en el caso en exanen toda vez que la actividad
probatoria de la actora es insuficiente para probar tanto la
existencia de |los dafos que invoca, conb la relacidon de
causalidad entre esos perjuicios y la aplicacién a su parte de
las nornmas inpughadas, a la luz de las reglas generales en la
materia (articulos 901 y ss. del Codigo Civil).
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En primer lugar, en cuanto al dafio energente, el
reclanb es vago y genérico. La actora no precisa, ni produce
prueba conducente a fin de determinar cuéles son |os conceptos
que conponen ese rubro, ni cuadl es exactanente el periodo
recl amado. En efecto, en su escrito de fs. 532/538 vta. (en el
gque pretende subsanar la indetermnacién de su reclanp
i ndemmi zatorio, segun lo prescripto por la sentencia de fs.
527/ 528 vta.), la actora se linmta a sefialar que “Periopontis
S.A incurrid necesarianente en ingentes gastos ya que, con el
objetivo de salvaguardar |os pernisos de pesca de |os buques
evitando su pérdida por inactividad, se encontro forzada a
efectuar mareas (..) con resultados econdm cos negativos, acerca
de cuyos nontos y conposicion ilustran los Anexos I (.) y 11",
Y, cabe resaltar, los Anexos Il y Ill sOlo expresan escuetanente
que, segun el estado de resultados contable, la enpresa tuvo

pérdi das en | os ejercicios financieros 1999 y 2000.

Tanpoco resulta util para subsanar |a inprecision
seflal ada |a prueba producida en el expediente. En efecto, del
informe pericial contable obrante en autos surge que |la enpresa
tuvo pérdidas en todos los ejercicios financieros, incluso con
anterioridad al dictado de la resoluciédn SAGPYA 2/99. Por ese
notivo, para denostrar la existencia y nonto del dafio emergente,
no es suficiente invocar balances deficitarios. Hubiera sido
necesario delimtar y acreditar qué proporci 6n de esas pérdidas
fue consecuencia de la aplicacion de l|as normas imnmpugnadas en
este juicio. La actora no ofreci6 ni produjo prueba en este
sentido; en particular, no introdujo ningun punto pericial para

denostrarl o.

En tales condiciones, la actora pretende que se le
reconozca cono “evidente” que las restricciones a |la pesca de la
merluza hubbsi incrementaron sus pérdidas, |o que no es
adm sible, segun invariable jurisprudencia del Tribunal. Al

respecto, esta Corte tiene dicho que el concepto de indemi zaci 6n



de perjuicios lleva inplicita la realidad de éstos y, para su
establecimento judicial, se requiere |a conprobaci 6n suficiente
de tal realidad (Fallos: 196:406; 211:1429; 273:269; 307:169;
312: 1599 —voto de los jueces Belluscio y Petracchi— entre
otros). Tal extrenp no se halla cunplido en el sub lite, toda vez
que |la carga de la prueba incunbia a |la actora (articulo 377 de
Codi go Procesal Civil y Comercial de la Naci6n) y ningun el enento
de conviccion se ha incorporado al expediente que justifique ni
la existencia, ni el nonto, ni la relacion de causalidad entre el

dafio emergente invocado y |a conducta estatal cuestionada.

De |la msma nmanera, se advierte que en |a causa
tanmpoco exi ste prueba suficiente para fundar el reclanmo por lucro
cesante. El Tribunal ha sefial ado, en reiteradas ocasiones, que el
lucro cesante estd configurado por las ventajas econonicas
esperadas de acuerdo con probabilidades objetivas y estrictanente
conpr obadas (Fallos: 306:1409 y 328:2654), y que su admsidn
requiera una acreditacion suficiente del beneficio econdémco
(Fal l os: 311:2683).

Al respecto, no so6lo resulta de los autos que la
actora no ha logrado probar |a existencia de lucro cesante, sino
gue, por el contrario, del punto K de la prueba pericial —en el
gue la actora solicitd que “teniendo en cuenta el costo pronedio
de cada marea y el producido pronedio de cada una de ellas, el
experto estinmar[a] el perjuicio econénico (lucro cesante)
padeci do por Periopontis S. A "— resulta que, segun el perito,
“teniendo en cuenta que |os resultados, considerando todos |os
i ngresos (propios de la marea y prorrateados) y costos (directos,
prorrateados e indirectos), arrojan pérdidas, tal comb Ilo
expusi nos, en m opinidn no habria existido perjuicio econdm co
para Periopontis S. A”". La actora no logra refutar esta
conclusion. Se limta a afirmar, dogméti canmente, que el perito no
debi 6 haber considerado |os costos indirectos. Esta postura, que
la apelante no sustenta en ningun criterio cientifico ni

contable, inplicaria, ademas, no tener en cuenta |o0s costos
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reales que la enpresa Periopontis S. A requiere para funcionar
que, claranente, exceden |los costos directos de |os buques en

cuesti on.

Final mrente, y sélo a mayor abundam ento, cabe sefial ar
que —aun en la hipo6tesis de que hubieran existido las utilidades
que invoca |la actora—I| a proyecci 6n de gananci as realizada por |a
apel ante se presenta, incluso en teoria, conb errbnea. Ello es
asi porque su razonam ento no tiene en cuenta que, aun cuando sus
buques hubi eran podi do continuar pescando al norte del paralelo
48°, la situacion de enmergencia de la nmerluza y las restricciones
general es a todos | os buques, hubieran hecho inposible esperar un

nivel de captura simlar al de afos anteriores.

Sobre la base de |o expuesto, cabe concluir que la
actora tanpoco ha acreditado | os dafos recl anados en concepto de
| ucro cesante, con el grado de certeza necesari o para que proceda
su reparaci 6n (Fallos: 311:2683; 312:316, entre otros).

En tales condiciones, y dado que Ila orfandad
probatoria respecto al reclano indemizatorio deternina
necesari amente, el rechazo de |a denmanda, es innecesario el

tratani ento de | os restantes agravi os.

Por ello, se declara admsible el recurso ordinario
interpuesto, y se confirma |la sentencia apelada. Con costas.
Notifiquese y devuélvanse los autos. RICARDO LU S LORENZETTI -
ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL
ZAFFARONI - CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A

Recurso ordinario interpuesto por Periopontis S A, actora en autos,
representada por el Dr. Alberto J. R Isla Casares, con el patrocinio |etrado
del Dr. Juan lgnacio Saenz.

Trasl ado contestado por el Estado Nacional, demandado en autos, representado
por la Dra. Natalia D Am co.

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en [|o Contencioso
Admi ni strativo Federal, Sala II.



Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Prinera
Instancia en | o Contenci oso Administrativo Federal n° 8.
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