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GOBIERNO DE MENDOZA
FISCALIA DE ESTADO

Ref. Expte. N°4324-T-2011-00020 "“E/recurso
de alzada c/resolucion Nro. 75/10 Hospital

Central”.

AL SENOR FISCAL DE ESTADO
DE LA PROVINCIA DE MENDOZA
DR. JOAQUIN DE ROSAS

S / D

Vienen a esta Direccidn de Asuntos Administrativos los presentes
actuados en los cuales el Sr. Carlos A. Tarquini interpone Recurso de Alzada
en contra de la Resolucion N°75/10 del Directorio del Hospital Central, que
ratific6 la validez de la Resolucion N©385/10 del Director Ejecutivo del
nosocomio, por medio de la cual se rechazé la solicitud de pago de licencias
correspondientes a los periodos 1982 y ssgtes., admitiendo solo el pago de las
relativas al afo 2009.

Si bien se ha acreditado a fs. 1/6 la existencia de periodos
de licencias ordinarias sin que hayan sido gozados por el reclamante, no
existen constancia de que las mismas hayan sido peticionadas para su goce ni
suspendidas en los términos de los arts. 38 inc. 7 y 39 inc. 3 de la Ley
No5811, los cuales imponen la posibilidad de compensar en dinero en forma
excepcional las mismas cuando existen razones del servicio publico y por

resolucion motivada.



En este marco se estima procedente efectuar las siguientes
consideraciones:

1. El principio general establecido en el art. 39 primera parte de la Ley
No5811%, es que las Licencias no pueden compensarse en dinero y que
vencidos los plazos fijados por la misma norma para su goce, se
pierde el beneficio (los plazos, modalidades y causales de suspensién se
encuentran previstos en el art. 38 del mismo instrumento legal). Ello es
coincidente con las razones que motivan su establecimiento y la obligatoriedad
de su goce (con la genérica prohibicion de compensarlas en dinero) ya que el
concepto identifica el descanso temporal de una actividad habitual,
principalmente del trabajo remunerado o de los estudios, asi como el tiempo
que dura la cesacién de trabajo?, teniendo las vacaciones, asi como las demas
pausas reconocidas por las legislaciones, un sentido eminentemente higiénico,
esto es, dar al trabajador la posibilidad de descansar y restaurar sus energias
fisicas e intelectuales. Secundariamente, la posibilidad de tomar vacaciones,
contribuye al afianzamiento de la vida familiar®, favorece la insercién social,
promueve y desarrolla el turismo, etc.

El derecho a las vacaciones ha sido definido por la O.I.T. como un
nimero previamente determinado de jornadas consecutivas, fuera de los dias
festivos y los dias de enfermedad y convalecencia, durante los cuales, cada
afio, cumpliendo el trabajador ciertas condiciones de servicios, interrumpe su

trabajo y continlia percibiendo su remuneracién. Se trata de un descanso

' El art. 39 de la Ley N°5811 determina: “La licencia anual no podrad compensarse en dinero y vencidos los
plazos fijados por la presente Ley para su goce, se perdera el beneficio, excepto que ocurra alguna de las
siguientes circunstancias: 1) Que el agente haya cesado en el servicio por cualquier causa, sin gozar de su
licencia anual, en cuyo caso se le liquidaré una indemnizacién supletoria, igual a la remuneracién de un dia
por cada veinte (20) dias trabajados efectivamente; si el cese se produjera antes del 31 de mayo vy el
empleado no hubiere gozado de su licencia correspondiente al afio anterior, deberd adicionarse el importe
de la retribucion del nimero de dias de licencia que le hubiere correspondido por dicho periodo. Si el cese
se produjera por fallecimiento del agente, la indemnizacion

correspondera a sus herederos forzosos, sin necesidad de declaratoria. 2) Que el agente hubiese acordado
por escrito con el responsable de la reparticion, la acumulacién a un periodo de licencia posterior, de hasta
un tercio la licencia del periodo inmediatamente anterior, en cuyo caso se le otorgard la licencia
acumulada, aun cuando deba iniciarse o concluir fuera de la época del afio fijada en el inciso 3) del articulo
38 de la presente Ley; 3) Que se haya producido la suspensidn o interrupcién de la licencia anual del
agente, por los motivos previstos en el inciso 7) del articulo 38 de la presente Ley.

? Proviene del latin “vacare” que, en relacién a la persona, significa “cesar por algiin tiempo en sus
habituales negocios, estudios o trabajo” y respeto de un empleo, cargo o dignidad, expresa “quedar sin
persona que lo desempefie o posea”. De idéntica raiz proviene el término “vagar”, que significa “tener
tiempo y lugar suficiente o necesario para hacer algo”, asi como “estar ocioso” (Diccionario de la Real
Academia Espafiola, 2004).

* Sobre el particular, se ha dicho que el instituto de las vacaciones tiene la finalidad de lograr no sélo la
reparacion fisica y moral del trabajador, sino también, que se proyecte en la vida social (CNAT, Sala VII,
24/06/88, “Furbatto Horacio y otro c/Excelsior Cia de Seguros”, DT 1989-A-81).
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anual obligatorio pago: el trabajador es dispensado de todo trabajo durante un
cierto niumero de dias consecutivos de cada afno, después de un periodo
minimo de servicios continuos, con derecho a percibir sus remuneraciones
habituales®. Desde el punto de vista estrictamente juridico las vacaciones
pueden definirse como el lapso continuado de descanso anual remunerado al
cual, en relacién con su antigiiedad en la empresa, tiene derecho el trabajador
que ha prestado un minimo de servicios para lograr su reestablecimiento
psiquico vy fisico®.

El reconocimiento del derecho a las vacaciones ha tenido lugar en la
legislacién positiva de la primera mitad del siglo XX, en el marco del desarrollo
del moderno “Derecho del Trabajo” siendo antecedentes relevantes la ley de
Francia del 20/06/36, a la que siguié en forma inmediata el reconocimiento a
nivel internacional de ese mismo derecho, formulado en el Convenio 52 de la
O.1.T (ratificado por la Republica Argentina por Ley N©13.560), estando
actualmente consagrado en el art. 24 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10/12/1948).

En la Argentina el beneficio de las vacaciones fue introducida en 1932
mediante la Ley N°11.729 (modificatorio del art. 156 del Cédigo de Comercio
y aplicable sélo en ese ambito), lo que dio lugar a que en 1945 el Decreto
N©1740/45 fijase un régimen especial para el personal de la industria. Ambos
sistemas fueron luego subrogados al sancionarse la Ley N©20.744 sin perjuicio
de los mayores beneficios que pueden existir en Convenciones Colectivas de
Trabajo y la proteccion de este instituto tiene actualmente fuente
constitucional al estar expresamente recepcionado en el art. 14 bis. de la

Constitucion Nacional.

* Citado en GRISOLIA, Julio Armando, “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social” , Bs. As., Lexis Nexis,
T -1, pp. 821 y ssgtes.

> FERNANDEZ MADRID, Juan C., CENTENO, Norberto O. y LOPEZ, Justo, “Ley de Contrato de Trabajo
comentada”, Contabilidad Moderna, 1987, T- II, pp. 741, citada en obra de Antonio Vazquez Vialard y Raul
Horacio Ojeda en “Ley de Contrato de Trabajo Comentada y Concordada”, Bs. As., Rubinzal Culzoni, T- II,
pp. 293 y sgtes.



Para el Sector Publico (tanto nacional como provincial) los regimenes de
licencias estdn recepcionados en las normas administrativas que regulan el
empleo en cada uno de los niveles estaduales, esto es Ley N°25.164 y Ley
NOo5811 y mod. respectivamente6 y sin perjuicio de lo que establecen
determinados ordenamientos especiales.

Efectuada esta breve pero necesaria introduccion puede afirmarse que
tanto en el ambito privado como en el publico, nacional y/o provincial, los
trabajadores (entendido este término en sentido amplio) ostentan derecho al
goce de las vacaciones, siendo su raigambre de indole constitucional
(conforme recepcién en tratados internacionales en el art. 75 inc. 22 y expreso
texto constitucional del art. 14 bis citado).

De los fundamentos que se han resefiado como generadores de este
beneficio (proteccién de la salud psicofisica del agente, desarrollo familiar e
interaccion social), deviene en forma inevitable la consecuencia de que, las
vacaciones, no pueden en ningun régimen, en principio, ser compensadas en
dinero, tanto en el ambito privado como publico y salvo circunstancias
excepcionales (vg. Art. 162 de la LCT -que tiene como excepcion el art. 156
del mismo instrumento legal-; art. 39 de la Ley NO5811 -que reconoce
excepciones en los tres incisos del mismos articulo, con remision al art. 38 inc.
7 7-), las cuales deben ser, por las razones precedentemente expuestas,

restrictivamente interpretadas y aplicadas.

2. En este marco, y con caracter excepcional, los arts. 38 inc. 7 y 39 inc. 3,
establecen en forma precisa la causal que hace procedente el accionar en

cuestion (razones de servicio publico) y la necesidad de existencia de un acto

6 En la Nacion las Licencias Ordinarias se encuentran previstas en los arts. 16 inc. f) y 19 de la Ley 25.164
(que remite a los convenios Colectivos y mientras estos no se perfeccionen, al régimen vigente), En la
provincia estan reguladas en la Ley N°5811.

7 Articulo 39 de la Ley N°5811 “La licencia anual no podréd compensarse en dinero y vencidos los plazos
fijados por la presente Ley para su goce, se perderad el beneficio, excepto que ocurra alguna de las
siguientes circunstancias: 1) Que el agente haya cesado en el servicio por cualquier causa, sin gozar de su
licencia anual, en cuyo caso se le liquidara una indemnizacién supletoria, igual a la remuneracion de un dia
por cada veinte (20) dias trabajados efectivamente; si el cese se produjera antes del 31 de mayo y el
empleado no hubiere gozado de su licencia correspondiente al afio anterior, debera adicionarse el importe
de la retribucion del nimero de dias de licencia que le hubiere correspondido por dicho periodo. Si el cese se
produjera por fallecimiento del agente, la indemnizacién correspondera a sus herederos forzosos, sin
necesidad de declaratoria. 2) Que el agente hubiese acordado por escrito con el responsable de la
reparticién, la acumulacién a un periodo de licencia posterior, de hasta un tercio la licencia del periodo
inmediatamente anterior, en cuyo caso se le otorgara la licencia acumulada, aun cuando deba iniciarse o
concluir fuera de la época del afio fijada en el inciso 3) del articulo 38 de la presente Ley; 3) Que se haya
producido la suspensién o interrupcién de la licencia anual del agente, por los motivos previstos en el inciso
7) del articulo 38 de la presente Ley".
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administrativo motivado, en concordancia con la previsién del art. 45 incs. a) y
d) de la Ley N©°3909, que exige como obligatoria la motivacion de aquellos
actos en que se decida “sobre derechos subjetivos” y que “deban serlo en
virtud de otras disposiciones legales o reglamentarias”, elementos que no se
han configurado en el presente supuesto. La excepcionalidad del instituto en
analisis (compensacion en dinero de las vacaciones no gozadas) y la
interpretacion y aplicacion restrictiva del mismo a la que se ha hecho alusion
en el punto 1, obliga asimismo a requerir el cumplimiento acabado de estos
condicionamientos a los efectos de permitir su procedencia, siendo relevante
destacar que no solo se exige la emisiéon de un acto administrativo, sino que
se impone la necesidad de que el mismo se encuentre “motivado”. En
relacion a este concepto la Suprema Corte de Justicia ha entendido que, la

motivacion "...técnicamente es la exteriorizacion o expresion de los motivos o
razones y finalidades que han llevado al autor de la decision -en este caso los
autores- a adoptarlo...’” (se refiere al acto administrativo), entendiéndola
legitima en tanto la misma sea precisa, aun cuando resulte “escueta’”.

La doctrina y jurisprudencia nacionales también han conceptualizado a
este elemento y sefialado la trascendencia de su cumplimiento (aunque en ese
orden tiene aun mayor relevancia toda vez que es un elemento autdonomo
conforme el art. 7 inc. e) de la Ley N©919.549), expresando al respecto que “...La
motivacion es la fundamentacion factica y juridica de él, con que la
Administracién sostiene la legitimidad y oportunidad de su decisién, debiendo ser
una auténtica y satisfactoria explicacion de las razones de la emisién del acto, no
se trata de un mero escrupulo formalista, ni tampoco se admite una fabricacion
ad hoc de motivos del acto, porque con ello se persigue preservar los valores

sustantivos y aparece como necesidad tendiente a la observancia del principio de

8 S.C.).Prov., 11/02/2009, en causa N°© 79.357, caratulada: "CHERUBINI, LUIS DAVID JAVIER C/GOB. DE
LA PROV. DE MZA. (P. JUDICIAL) S/ A.P.A."), con cita de Guido Santiago Tawil y Laura Mercedes Monti, “La
motivacion del acto administrativo”, Depalma, Buenos Aires, 1998, punto E), 1., primer parrafo.

° Asi, afirma al desarrollar el andlisis del caso citado en nota precedentemente que “...Ambos conceptos
constituyen la motivacion del acto ain cuando pueda resultar escueta. No obstante, no por breve menos
precisa...” Punto E), 1. tercer parrafo).



legalidad’®. Esta motivacion es “indispensable para poder apreciar si se ha
satisfecho la finalidad prevista en la norma que otorga facultades al érgano para
emitir el acto (CNCont.AdmFed. Sala 1V, 17/04/00, "Rodriguez Fuchs”, JA 2000
-1V-20). Este tipo de vicio es en la legislacién nacional un VICIO GRAVE gue
acarrea como sancién la NULIDAD ABSOLUTA del acto administrativo
cuestionado''.

Asi lo ha decidido también nuestro maximo tribunal de justicia al expresar
que “Tal vicio (se refiere al de falta de motivacién) determina su nulidad -de
cardcter absoluta e insanable- segun lo dispuesto por el art. 14 inc. b) de la

LNPA y no es posible convalidar dicho acta,.. .

3. Por Ultimo, entiendo que la “costumbre” no es fundamento suficiente para
justificar la resolucién del presente caso en atencién a la pretension del
reclamante, toda vez que la misma, en principio, no es pacificamente
reconocida fuente auténoma del Derecho Administrativo, particularmente
cuando posee naturaleza “contra legem”. En este sentido, siguiendo a Miguel
S. Marienhoff (con cita de diversos autores) puede clasificarse la costumbre en
tres clases distintas: a) La costumbre segun la ley, interpretativa o
“secundum legem”, (que es aquella a la cual la ley remite la solucion del caso,
pues la norma consuetudinaria deriva aqui su vigencia de una disposicion de la
ley'®), la cual si bien no ofrece dificultad alguna acerca de su aplicabilidad, lo
cierto es que no es por si una fuente de derecho, sino que, en esos supuestos,
la fuente es la ley que la acepta y se refiere a ella. "La costumbre segun ley
expresa Legaz y Lacambra no es, en rigor, Derecho consuetudinario, sino el
Derecho escrito convertido en costumbre: es decir, un Derecho cuyas normas

escritas han sido realmente aceptadas por la sociedad como formas de vida,

19 Conf. Dromi, Roberto, en “Derecho Administrativo”, 2001, Cdad. Argentina pp. 269.

11 Dromi Roberto, ob. cit. nota anterior pp. 295.

12C.5.J.N. , “Grecco M. C/Univ. Bs. As.”, 01/01/85.

12 Eg lo que ocurre, entre nosotros, con las siguientes disposiciones del Codigo Civil: articulo 950, que sujeta
las "formas" de los actos juridicos al régimen de las leyes y usos del lugar; articulo 1424, referente al plazo
que determine el uso del pais para hacer efectivo el precio de la cosa comprada; articulo 1627, que
establece que en la locacién de servicios, a falta de convencién, rige el precio de costumbre; articulo 2631,
que obliga al duefio de un predio a recibir las goteras del edificio vecino, cuando asi lo imponga la
costumbre del pueblo; etcétera. Esta clase de costumbre estd expresamente prevista por el articulo 17 del
Cédigo Civil, que dice asi: "El uso, la costumbre o préactica no pueden crear derechos, sino cuando las leyes
ce refieren a ellos".
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es decir, vividas consuetudinariamente por ésta"'*. b) La costumbre
introductiva, supletoria de la ley, o “praeter legem”*®, que en nuestro sistema
para algunos autores era fuente de derecho (vg. Manuel Maria Diez'®)
mientras que otros negaban a la misma tal calidad (ver Miguel S.
Marienhoff!’), habiendo quedado expresamente incorporada al articulo 17 del
Codigo Civil por la reforma introducida al art. 17 por la Ley N°17.711, ya que
prevé su operatividad cuando exista vacio o laguna de la ley; vy c¢) la
costumbre contraria a la ley, derogatoria o “contra legem”, es la que, al ir
contra la ley vigente, plantea el problema de si la costumbre puede o no
derogar la ley y convertirse en fuente del derecho, lo que en nuestro pais
resulta imposible de materializar, porque carece de imperio para derogar la ley
vigente. Asi lo proclamaba el Cddigo Civil en su articulo 17 que expresaba "Las
leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por otras leyes. El

uso, la costumbre o practica no pueden crear derechos, sino cuando las leyes

" Luis Legaz y Lacambra, pagina 304. En sentido concordante al del texto: Bullrich: "Principios...", pagina
79, Villegas Basavilbaso, tomo 1., paginas 323 y 329-330; Giuseppe Ferrari: "Introduzione ad uno studio
sul diritto pubblico consuetudinario”, pagina 126; Cueto Rua: "Fuentes del Derecho ", pagina 79.

% Ese tipo de costumbre es el que acarrea verdaderos problemas en relacion a su aplicacion. Mientras un
sector afirma que la costumbre “praeter legem” es fuente juridica entre nosotros -vg. Villegas Basavilbaso,
tomo 1., pdgina 330 y siguientes; Bielsa, tomo 1., pagina 51; Llambias, tomo 1., pagina 72; Diez: "Derecho
Administrativo”, tomo 1., pagina 488 y siguientes-, la mayoria de nuestros expositores niega esta postura -
Salvat, "Parte General", n. 330, paginas 172-173, Buenos Aires 1931; Bullrich: "Principios...", pagina 78;
Busso, tomo 1., pagina 174, n. 79; Gordillo: "Introduccion...”, péginas 62-63-. También la doctrina
internacional esta dividida al respecto; sostienen que la costumbre praeter legem es fuente juridica: Posada,
tomo 1., paginas 142-143 y 146, nimeros 14, 15 y 18; Fleiner, paginas 71-72; Forsthoff, paginas 208-215;
Caetano, pagina 63. Se pronuncian en contra de que la costumbre praeter legem sea fuente juridica: Mayer,
tomo 1., paginas 168-173; Vanni: "Filosofia del Derecho", paginas 105, 109 y 110; Fernandez de Velasco
Calvo: "Resumen...", tomo 1., pagina 60; Merkl, paginas 140-141; D Alessio, tomo 1., paginas 144-145:
Vitta, tomo 1., paginas 79-81; Waline, pagina 16; Silva Cimma, tomo 1., pagina 309; Garrido Falla, tomo
1., pagina 263. Miguel S. Marienhoff se ha pronunciado en contra en "Acerca del llamado derecho judicial:
su alcance. La costumbre derogatoria o contra legem. La justicia en la estructura escalonada del orden
juridico", en "Jurisprudencia Argentina”, 1950-1, paginas 74-75, seccién doctrinaria.

'® Maria Diez, Manuel, “Derecho Administrativo”, Bs. As., Plus Ultra, 1974, 2da. Ed., T I, pp. 488 y sgtes.

' Marienhoff, Miguel S., en “Tratado de Derecho Administrativo”, T I, Bs. As., Abeledo Perrot, 1965, pp 290.
Consideraba el autor citado que no es ni puede ser fuente juridica éte tipod e costumbre, ya que se oponen
a ello los articulos 19 y 22 de la Constitucién Nacional. El primero de éstos en tanto establece que ningun
habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la "ley", ni privado de hacer lo que ella no
prohibe. El segundo de estos textos en cuanto dispone que el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio
de sus representantes y autoridades creadas por la Constitucién. En consecuencia, como la "costumbre"
difiere de la "ley" derecho no escrito y derecho escrito, respectivamente, va de suyo que no es fuente
juridica entre nosotros y carece de fuerza obligatoria por expresa disposicién constitucional. Ademas, como
la costumbre es producto espontdneo del pueblo, ella no puede tener valor alguno como norma juridica,
porque el pueblo no ha podido implantarla, ya que él no delibera ni gobierna sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por la Constitucién. De modo que, en nuestro sistema juridico, sélo la
costumbre basada en "ley" (secundum legem) es fuente juridica



se refieren a ellos"!®, Este texto, incluido en el titulo preliminar del Caddigo,
constitufa una disposicion de caracter general, que regia tanto para el derecho
privado como para el derecho publico, por lo que se comparte el criterio de
diversos tratadistas relativo a que la costumbre “contra legem” no es fuente
juridica entre nosotros*®. El actual texto del art. 17 no €s menos contundente
en este sentido al expresar que “Los usos y costumbres no pueden crear
derechos sino cuando las leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas
legalmente”, de cuya redaccion no puede inferirse tacitamente la validez de
esta clase de costumbre®.

En mérito a lo que dejo expuesto, teniendo en consideracion que la
solicitud del presentante importaria para la administracion emitir un acto
administrativo contrario a previsiones legales expresas, la costumbre
administrativa y menos aun la practica administrativa’’ no puede motivar
validamente el reconocimiento reclamado, toda vez que el mismo se veria
alcanzado por las disposiciones del art. 52 inc. a) de la Ley N©3909, con las
consecuencias de las previsiones de los arts. 75 o 76 del mismo instrumento

legal (segun la merituacién que se haga de la naturaleza del vicio).

4. El hecho de que no exista declaracion expresa de la administracion, hace
inviable la alegacion de la teoria de los “actos propios” o de la pretendida
aplicacion del principio que “nadie puede alegar su propia torpeza” (ver punto
Iv, parrafo tercero del recurso de alzada), destacando que no  existen
tampoco constancias de que el administrado haya dispuesto de los medios
idoneos, administrativos y/o judiciales que posee conforme el ordenamiento
juridico para motivar la emision del correspondiente acto administrativo por

parte del estado provincial, por lo que no puede imputar a la presunta inaccion

18 Esa parte del art. 17 del Codigo Civil fue suprimida en la reforma de 1968. Pero el contenido de ese texto
sigue imperando como principio general de derecho, pues, salvo texto expreso y valido en contrario, la
atribucion de dejar sin efecto una "ley" le corresponde al mismo 6rgano que la dicto, temperamento que se
justifica por el principio del "paralelismo de las competencias.

19 Asi, si bien el maestro Villegas Basavilbaso ("Derecho Administrativo”, tomo 4., paginas 609-610 y 621-
626). Silva Cimma: "Derecho Administrativo Chileno y Comparado”, tomo 1., pagina 310. Ademas: Mayer,
tomo 1., pagina 173. En contra: Diez: "Derecho Administrativo ", tomo 1., pagina 492.

20 £n contra, Cassagne Juan Carlos, en “Derecho Administrativo”, Lexis Nexis, 2004, T I, pp. 207.

21 Marienhoff, Miguel S. diferencia la costumbre de la “practica administrativa”, con fundamento
en el articulo 17 del Cédigo Civil de vigencia en el ambito juridico privado y publico, que en
efecto hablaba de "costumbre o practica" (La reforma al Cédigo Civil, efectuada en 1968,
eliminé del art. 17 toda referencia a la "practica"). La generalidad de la doctrina niega que la "practica”
administrativa sea fuente juridica. Se sostiene que sélo constituye una actividad interna de la
Administracion, y no una produccion espontéanea de la vida social. Algunos tratadistas, para hacer resaltar el
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de las posibles consecuencias del incumplimiento de las disposiciones legales
gue imponen aquella obligacién para preservar su derecho.

A mayor abundamiento, diré que las doctrinas cuya aplicacion pretende
la apelante, referida a la “propia torpeza” o “actos propios” no tiene la misma
vigencia en el derecho publico que en el privado, ya que ello importaria
basicamente impedir la facultad revisoria y revocatoria de la administracion
respecto de sus propios actos?’, habiendo entendido parte de la jurisprudencia
y doctrina que el mencionado principio no rige en el derecho publico de la
administracion, la que —aun mediando ese extremo- debe revocar los actos
ilegitimos que haya dictado o, en caso de que ello afecte la estabilidad, debe

l“

pedir judicialmente la nulidad de su propio acto, ya que la regla del “venire
contra factum proprium nulli conceditur” no juega del modo en que lo hace en
derecho privado respecto de la conducta del estado (28/11/200, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, autos N©5834/92, in
re “Organizacion Coordinadora Argentina c/Sec. Inteligencia del Estado de la
Pres. de la Nacion”; conf. Voto del Dr. Gonzalez Arzac, C.N.Cont. Adm. Sala
I1I, Causa “Gidekel de Garbar”, del 13/03/90; L.L. 1990-C-148; en similar
sentido: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala
II 22/05/1991, “Mizrahi, Isaac y otro c. Estado nacional (Banco Central”, LA
LEY1992-B, 524 - DJ1992-1, 1196; ver también “Hutchinson Tomas, en
“Régimen de procedimientos Administrativos”, ed. Astrea, Bs. As., 1998, pp.
136; Dromi, “Derecho Administrativo”, Cdad. Argentina, Bs. As., 1996, pp.

248).

5. En conclusién, no surgiendo de las presentes actuaciones constancias que
acrediten el cumplimiento de los recaudos establecidos en el art. 39 inc. 3, 38
inc. 7 a) de la Ley N°5811 y 45 inc. a) y d) de la ley N°3909, que justifique la

pretendida suspension del goce de las licencias por razones de servicio y

fundamento de su afirmaciéon y darle base juridica a ésta, asimilan la "prdctica administrativa" al
"reglamento interno", que sélo obliga a la Administracion.

22 Sea que ella puea ejercerse por la propia admisnitracion, en su sede (ante la exisencia de vicios groseros)
0 via “accién de lesividad” (en los restantes supuestos).



(\
resultando insuficiente la alegacién de la “costumbre” administrativa

argumentada por la reclamante, frente a las contundentes normas
administrativas aplicables, esta Direccion de Asuntos Administrativos
considera que debe ser rechazado el recurso impetrado en contra de la
Resolucién N°5/10 del Directorio del Hospital Central, en concordancia con lo
expresado por el Dictamen N©232/12 (fs. 55/57) de la Asesoria de Gobierno
de la Provincia.

Todo lo expresado salvo mejor criterio de la superioridad.

Direccion de Asuntos Administrativos, Fiscalia de Estado.
Dict. N°0468/12.
Mendoza, 16/05/2012.

Mendoza, 21/05/2012.

Compartiendo el suscripto el Dictamen que antecede, REMITANSE los
presentes actuados al Sr. MINISTRO DE SALUD de la Provincia de Mendoza,

sirviendo la presente de atenta nota de remision.



