En la Ciudad de Mar del Plata, a los 12 días del mes de junio del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa G-446-MP1 “FULCO JUAN JOSE c. MUNICIPALIDAD DE GENERAL PUEYRREDON s. PRETENSION ANULATORIA”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES


I. El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial Mar del Plata, resolvió hacer lugar a la medida cautelar peticionada en la demanda, ordenando la suspensión de los efectos del Decreto n° 224/07 –dictado por el Sr. Intendente municipal del Partido de General Pueyrredon- mediante el cual se daban por finalizadas las funciones que el Sr. Juan José Fulco venía desempeñando como Director –con carácter provisional- en la Secretaría de Desarrollo Social (fs. 52/54).


II. Dicho pronunciamiento fue apelado por la accionada mediante recurso interpuesto y fundado a fs. 66/69, ordenándose correr traslado a la actora (conf. auto de fs. 71), el que fue evacuado a fs. 79/87.

III. Recibidas las actuaciones en esta alzada, por resolución de fs. 90 se declaró la admisibilidad del recurso deducido. Puestos los Autos para Sentencia, corresponde plantear la siguiente

CUESTION


¿Es fundado el recurso?


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:


I.1. El titular del Juzgado en lo Contencioso Administrativo N°1 del Departamento Judicial de Mar del Plata hizo lugar a la medida cautelar peticionada por el Sr. Juan José Fulco ordenando a la Municipalidad de General Pueyrredon se abstuviera de ejecutar el Decreto n° 224/07 que disponía el cese del actor en el cargo de Director en la Secretaría de Desarrollo Social.


Sostuvo que por imperativo del inciso 1° del art. 25 de la ley ritual debía analizarse si se encontraban reunidos los requisitos establecidos en el art. 22 del C.P.C.A. para otorgar la tutela cautelar requerida y que para ello resultaba necesario determinar si la medida peticionada guardaba relación con el objeto principal de la cuestión, circunstancia que –en su entendimiento- se producía en el caso.


Entrando al análisis de la verosimilitud en el derecho, sostuvo que ella surgía con suficiente nitidez de la comparación de los argumentos de la demanda y el contenido del acto administrativo.


Sostuvo que si bien resultaba cierto que el actor había sido designado con carácter provisional para cumplir -de manera transitoria- las funciones de Director, no menos cierto resultaba que el cese en tales funciones dispuesto mediante decreto n° 224/07 tuvo como único antecedente la existencia de una sentencia condenatoria que no se encontraría firme, por lo que cabía admitir –según su visión- la verosimilitud del derecho invocado.


 Resaltó que también se configuraba en el caso el peligro en la demora, al proyectarse los efectos del acto objeto de la demanda sobre la relación existente entre el actor y la demandada, con la consecuente privación de la remuneración, cuya sustancia alimentaria y la situación de salud alegada ponían en evidencia la posibilidad de un perjuicio irreversible.


Agregó que tampoco aparecía comprometido el interés público en la especie por lo que correspondía disponer cautelarmente la suspensión de la ejecución del decreto n° 224/07.


2. La demandada, al agraviarse de la decisión, entiende que no se encuentran reunidos los presupuestos de admisibilidad para suspender los efectos del acto administrativo en tanto no surge de los decretos n° 224/07 y 968/07, vicio o defecto alguno que en forma notoria, ostensible o evidente pudiera afectar su validez.


Sostiene que al cese del agente Fulco en el cargo de Director, se han merituado una serie de circunstancias que van mucho más allá de la existencia de la sentencia condenatoria en sede penal, independientemente de su firmeza o no, y que por ende, se equivoca el a quo cuando afirma que el único antecedente del acto impugnado sería la mencionada condena.


Resalta que el actor fue designado en un cargo provisional sin estabilidad mediante decreto n° 3143/03 y que dicha situación se mantuvo al disponerse el traslado del agente mediante Resolución n° 1.059/05.


En consecuencia –postula- cabe reconocer la facultad de la Administración de limitar tales funciones desde que las designaciones con carácter provisional como la del actor obedecen a necesidades temporarias, circunstanciales y no pueden sino generar una situación de naturaleza precaria.


Aduce que de las actuaciones agregadas se desprende claramente la causa que originó el dictado de los decretos 224/07 y 968/07 y que tanto del dictamen elaborado por el organismo técnico jurídico de la comuna como de los considerandos del decreto n° 968/07 aparece la violación del deber de decoro en el empleo por parte del agente público, lo que sumado a la naturaleza provisional y sin estabilidad de la designación, autoriza a la comuna a disponer el cese en las funciones.


Tampoco se encuentra –según lo afirma- configurado el peligro en la demora, puesto que la propia naturaleza del vínculo al que se encontraba sometido el actor se sustenta en la precariedad, y que si bien es cierto que cualquier ruptura en la relación de empleo público pone en juego cuestiones de índole alimentaria, no lo es menos que no existe ilegitimidad en lo dispuesto en cuanto el agente Fulco no sólo no gozaba de estabilidad sino que había incurrido en una conducta con entidad suficiente como para afectar el decoro que el ejercicio de un cargo como el que ostentaba requiere.


Por último, agrega que la medida cautelar dispuesta compromete el interés público, en cuanto al privarse de efectos a actos administrativos que disponen fundamente el cese de funcionarios designados bajo un régimen provisional y sin estabilidad, se comprometen seriamente principios básicos de la organización administrativa como lo son los de control y mando de personal poniendo en juego todo el sistema de empleo público.


Concluye que ante la inexistencia de los presupuestos que autorizarían el dictado de la medida cautelar, ella se debe revocar en todos sus términos.  


3. La actora, al contestar el traslado conferido, sostiene que el Decreto n° 224/07 es un acto absolutamente arbitrario y violatorio de las más básicas garantías aplicables al debido proceso y que vulnera gravemente el principio de defensa en juicio.


Resalta que contra dicho acto dedujo recurso de revocatoria, el que fue resuelto mediante el Decreto n° 968/07 con fundamentos sustancialmente diferentes a los establecidos en el Decreto n° 224/07.


Entiende que el único fundamento del Decreto n° 224/07 es la resolución recaída en la causa penal que condena al Sr. Fulco a la pena de 8 meses de prisión por ser autor penalmente responsable del delito de estafa en grado de tentativa y que como contra ella se ha deducido recurso de casación, la pena que contiene no puede ser ejecutada, encontrándose amparado por el principio constitucional de inocencia.


Agrega que el órgano administrativo municipal no puede emitir una sentencia condenatoria o ejecutarla arbitrariamente ejerciendo facultades fuera de su competencia y que los decretos impugnados son nulos de nulidad absoluta al emitir una condena penal aún mayor que la dispuesta por el magistrado interviniente en el proceso penal.


Reitera que el órgano ejecutivo municipal no solamente ejecuta una sentencia que no se encuentra firme, sino que también amplía la sanción, abusando de su poder y arrogándose facultades jurisdiccionales violatorias del principio constitucional de inocencia.


Los decretos impugnados violentan el derecho constitucional a trabajar, puesto que, -según lo afirma- la sentencia que da fundamento a los decretos no establece ni la pérdida de su cargo ni inhabilidad alguna para el ejercicio de tales funciones.


Resalta que la interpretación efectuada por el Ejecutivo municipal ha agravado su situación en la causa penal y que la determinación de la pena, en sus aspectos  cualitativos y cuantitativos es materia exclusiva de la jurisdicción penal e irrevisable en sede administrativa.


Aduce que al dictarse el Decreto n° 968/07, que resuelve el recurso de revocatoria interpuesto, la demandada introduce nuevos argumentos, distintos al único esgrimido en el Decreto n° 224/07, vulnerando de esa manera su derecho de defensa al no existir otra instancia dentro del procedimiento administrativo donde refutar los nuevos fundamentos esgrimidos como son el carácter transitorio de la designación, la provisionalidad del cargo y la inexistencia de estabilidad en él.


 Entiende que como se ha desempeñado durante más de treinta años con todos los derechos que ostenta el personal jerárquico de carrera, es casi imposible que se le otorgue a su cargo esa naturaleza y que aún en el caso que el Ejecutivo tuviera razón, se lo debió indemnizar por todos sus años de servicio.


Afirma que el órgano ejecutivo se convirtió en un agente de ejecución penal y que omitió todo procedimiento administrativo previo para despedirlo.


La violación del deber de decoro y la afectación de la función pública con el consecuente desprestigio de la Administración –según aduce- que aparecen en los considerandos del Decreto 968/07, no surgen de la sentencia recaída en la causa penal, en donde no se dispone inhabilitación funcional alguna, por lo que la Administración no puede válidamente privarlo de su puesto.


Concluye afirmando que la Administración ignora el principio de inocencia, ejecutando una sentencia que no se encuentra firme, lo que califica como un absurdo. 


Solicita, en consecuencia, que se rechace el recurso interpuesto por su contraria.


II. El recurso es fundado.


1. Sabido es que las medidas cautelares reflejan una actividad de tipo preventiva dentro del proceso que, enmarcada en una objetiva posibilidad de frustración, riesgo o estado de peligro, según un razonable orden de probabilidades acerca de la existencia del derecho que invoca el peticionante, y exigiendo el otorgamiento de garantías suficientes para el caso de que la petición no reciba finalmente auspicio, anticipa los efectos de la decisión de fondo ordenando la conservación o mantenimiento del estado de cosas existentes o, a veces, su innovación según sea la naturaleza de los hechos sometidos a juzgamiento (cfr. argto. esta Cámara in re A-255-MP0 “Dubois”, sent. de 20-5-2008; A-258-MP0 “Benzo”, sent. de 3-6-2008; A-320-MP0 “Botana”, sent. de 3-6-2008; A-252-MP0 “Peroni”, sent. de 5-6-2008).


Lo anterior, junto a la normativa que corresponde aplicar al proceso en análisis –arts. 22 a 26 del C.P.C.A.-, delinean los presupuestos esenciales que habilitan el despacho de medidas cautelares, a saber: a) el derecho invocado debe ser verosímil en relación con el objeto del proceso; b) debe existir la posibilidad de sufrir, por quien introduce el planteo cautelar, un perjuicio inminente o el agravamiento de una determinada situación de hecho o de derecho y, c) la tutela requerida no debe afectar gravemente el interés público (cfr. doct. S.C.B.A. “Club Estudiantes de la Plata”, sent. de 26-X-2005). Estos recaudos informan y delimitan el contenido valorativo que debe seguir todo juez para otorgar la tutela precautoria exigiendo una mayor o menor presencia de los presupuestos legalmente establecidos, empero, sin llegar a justificar la total prescindencia de cada cual (cfr. doct. S.C.B.A. causa B 64.769 “C.,d”, sent. de 8-XI-2006).

Además del análisis de los requisitos reseñados, el art. 25 de la ley 12.008 impone al juez, cuando deba pronunciarse sobre la procedencia o no de la suspensión cautelar de los efectos de un acto administrativo, ponderar si la medida suspensiva habrá de evitar perjuicios que, aún cuando pudieren ser objeto de una indemnización posterior, resulten irreversibles.


Vale recordar que la procedencia de toda medida precautoria cuyo objeto sea obtener la suspensión de la ejecución de un acto administrativo exige un severo examen en cuanto a la verosimilitud del derecho y la existencia de peligro en la demora (cfr. doct. S.C.B.A. “Kel Ediciones S.A. y otra”, sent. de 4-VII-2007), en atención a la presunción de legitimidad y ejecutividad de la que gozan (cfr. Fallos 319:1069; 323:3326) que sólo cede ante actos irregulares (Fallos 293:133), injustificados o abusivos (Fallos 318:2431). 


2. En ese lineamiento entiendo que, en el presente caso, no se vislumbra el fumus bonis juris toda vez que, analizando las constancias de autos a la luz de la cognición expedita y superficial con que debo hacerlo en este tipo de medidas, no he encontrado una actuación manifiestamente antijurídica por parte de la accionada que me incline -en este estadio liminar del proceso- a brindar la protección precautoria peticionada.


Es que si bien es cierto que el despacho favorable de medidas precautorias no exige un examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido sino sólo de su verosimilitud (C.S.J.N. Fallos 306:2060; 313:521; 318:2375; S.C.B.A. B 63.590 “Saisi”, sent. de 5-III-2003; B-65.158 “Burgués”, res. de 30-IV-2003), no lo es menos que, cuando el objeto de la pretensión consiste en la anulación de un acto o reglamento, la verificación de la apariencia del derecho invocado se vincula directamente con la nitidez y gravedad de los vicios que presenta el acto cuestionado, por lo cual las medidas suspensivas de los efectos de actos administrativos, justamente por la presunción de validez de que están investidos, sólo tienen cabida cuando quien acciona los impugna sobre bases prima facie verosímiles (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 250:154; 251:336; 307:1702; 313:819; 315:2956; 315:2040; 318:2374, S.C.B.A. causas B 64.853 “Transporte del Oeste S.A.”, res. de 11-XII-2003; B 62.471 “Oreópulos”, res. de 26-II-2003; B 61.322 “Peroko”, res. de 3-IX-2003). 


Así, tanto del legajo del agente, del expediente administrativo n° 3509-8-2007 y de los Decretos n° 224/07 y n° 968/07 que dispusieron el cese del agente, se advierte que: (a) la designación en el cargo de Director lo fue con carácter provisional y sin estabilidad (v. fs. 228 y 229 expte. administrativo n° 3509-8-2007); (b) la Administración dispuso el fin de la relación de empleo público mediante Decreto n° 224/07, recurrido por el actor, y sobre el que cayera desestimación por Decreto n° 968/07; c) la Administración no ha fundado exclusivamente el cese de la relación de empleo público en la circunstancia de existir un proceso penal en trámite, sino también, en la violación del deber de decoro exigible a los funcionarios públicos y en el entendimiento que el Sr. Fulco había afectado la dignidad de la función que se le había encomendado con el consecuente desprestigio de la Administración municipal, independientemente de la firmeza o no de la sentencia condenatoria recaída en sede penal.


De ahí, que no resulta acertado sostener como lo hace el a quo, que lo único sopesado para disponer el cese del agente fue la existencia de una sentencia condenatoria en sede penal que no se encontraba firme, desde que, como se reseñó, tanto del dictamen obrante a fs. 25/26 del expte. administrativo n° 3509-8-07 como de los considerandos del Decreto 968/07, diversos motivos fueron los expuestos por la autoridad administrativa para disponer el cese del agente, cuyo examen en cuanto a su  acierto o desacierto, no es propio realizar en el estrecho marco del enjuiciamiento cautelar. Y todos los argumentos conforman la motivación de la decisión enjuiciada que, valga aclararlo, se llevó a cabo en sede administrativa, por lo que no aparecería prima facie configurado un supuesto como el descalificado por la S.C.B.A. en la causa B 57.995, sent. de 30-VIII-2006.


Por lo cual, no aparece con suficiente evidencia que el obrar de la Administración municipal materializado en los Decretos n° 224/07 y n° 968/07 importe prima facie una ilegitimidad manifiesta (cfr. doct. S.C.B.A. B 57.618 “V.J”, res. de 15-IV-19976; B 62.655 “Makaruk”, 30-V-2001) para tener por acreditado el requisito previsto en el art. 22 inc. 1 ap. a) del C.P.C.A., ello sin perjuicio de la valoración final que resulte de los argumentos de fondo y la prueba a producirse en autos al momento de dictarse sentencia de mérito. 


3. Si bien lo expuesto supra en cuanto a la falta de verosimilitud en el derecho alcanzaría para revocar el resolutorio impugnado (cfr. S.C.B.A. causa B 65.043 “Trade”, res. de 4-VIII-2004), resalto que tampoco aparece configurada la presencia del requisito previsto en el art. 22 inc. 1 ap. b) del C.P.C.A.


Advierto que mediante la presente medida cautelar se pretende acordar anticipadamente un remedio que, en su esencia, resulta ser el propio objeto del reclamo, al importar lo requerido un verdadero adelanto respecto de lo que será la materia de decisión en el pronunciamiento que pondrá fin al proceso (cfr. esta Cámara in re A-307-MP0 “Lanfrit” sent. de 17-4-2008). Así, para su concesión es menester acreditar no sólo el perjuicio que se pretende evitar con la anticipación, sino principalmente su palpable irreparabilidad en el futuro (conf. C.S.J.N. Fallos 307:2267, S.C.B.A. causas I. 1526, "Copetro", res. del 28-V-91; B. 57.513, "Boese", res. del 27-XII-96; B. 59.931, "Chibaut Morales", res. del 13-IV-99; B. 62.209, "Sanchez", res. del 15-V-02; B. 63.845, "Milocco", res. del 26-VI-02; B. 65.222, "Obrascon Huarte Lain", res. del 16-IX-03). Es que, en casos como el sub examine, los recaudos de viabilidad de las medidas precautorias deben ser ponderados con especial prudencia, en tanto un pronunciamiento favorable directamente altera el estado de hecho o de derecho existente al momento de su dictado, configura un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos: 316:1833; 320:1633, entre muchos otros), y constituye  un claro exceso jurisdiccional en esta etapa del proceso (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 327:5111).


Bajo tal óptica, no advierto que, en el supuesto que se acogiera la pretensión del accionante, el transcurso del tiempo necesario hasta el dictado de la sentencia pudiera tornar inoperantes sus efectos, máxime cuando los perjuicios serían fundamentalmente de carácter económico y, por su naturaleza, podrían encontrar satisfacción a través de un adecuado resarcimiento posterior (cfr. S.C.B.A. causa B 65.834 “Defensa de Usuarios y Consumidores Asoc. Civil”, sent, 7-III-2007). Ello no importa desconocer el carácter alimentario del salario del agente cesado en su cargo, ni las consecuencias de su no percepción, pero de merituar esa circunstancia con la naturaleza provisional y sin estabilidad de la que estaría imbuída prima facie la designación del actor y las razones que originaron el dictado de los decretos n° 224/07 y n° 968/07 quitan al mentado presupuesto entidad como para balancear la poca nitidez en la verosimilitud en el derecho.

4. Por todo lo expuesto, siendo que en el caso se trata de una cuestión compleja, en la que se pone en juicio la razonabilidad de la decisión de la autoridad municipal en materia de empleo público y no apareciendo reunidos los presupuestos de admisibilidad que autoricen a suspender los efectos de los Decretos 224/07 y 968/07, corresponde revocar la resolución apelada.

Voto por la afirmativa. 

La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, vota la cuestión planteada por la afirmativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente 

SENTENCIA

1. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la Municipalidad de General Pueyrredon y, en consecuencia, revocar lo decidido por el señor Juez de grado a fs. 52/54, devolviendo la causa a la instancia para la prosecución de su trámite. Costas en el orden causado (art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.). 

2. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904/77).

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo. María Gabriela Ruffa, Secretaria.
