CAUSA Nº 7835-M CCALP “DECASTELLI HECTOR HUGO C/ FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ PRETENSION ANULATORIA”

En la ciudad de La Plata, a los diecisiete días del mes de marzo del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa “DECASTELLI HECTOR HUGO C/ FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ PRETENSION ANULATORIA”, en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia N°2 en lo Contencioso Administrativo del Departamento Judicial de la Plata (expte. Nº -10744-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Gustavo Juan De Santis, Claudia Angélica Matilde Milanta y Gustavo Daniel Spacarotel.


El Tribunal resolvió plantear la siguiente

C U E S T I Ó N


¿Es fundado el recurso de apelación de la parte actora?

V O T A C I Ó N


A la cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:


1. El actor, Héctor Hugo Decastelli, a fojas 34/47, a través de su letrado apoderado, promueve demanda contencioso administrativa contra la Provincia de Buenos Aires por la vía adjetiva prevista en el artículo 12 inciso 1 de la ley 12.008 (t. seg. ley 13.101).


Procura pronunciamiento judicial que anule los Decretos del Poder Ejecutivo Provincial, registrados bajos los números 1807/03 y  2218/05.


Por el primero ese órgano administrativo resignó la designación del actor en el Poder Judicial de la Provincia, como Juez del Tribunal de Casación Penal (Sala III), y por el segundo rechazó el recurso de revocatoria articulado contra esa misma resolución.


La acción instaurada también comprende el intento por obtener decisión que  ponga al demandante en posesión del cargo para el cual se postulara, y que fuera objeto de la declinación que censura.


En apoyo de la demanda, así articulada,  el accionante relata su intervención en el procedimiento de selección sustanciado ante el Consejo de la Magistratura, dando cuenta del resultado final que lo tuvo como ternado para el cargo jurisdiccional motivo de concurso.


También reporta la remisión de su pliego al Senado de la Provincia y el acuerdo prestado por ese cuerpo deliberativo a su propuesta de designación.


Con ese marco, el relato halla sitio en la conducta posterior del Poder Ejecutivo, expuesta en el decreto de declinación número 1807/03, por el cual éste resignara la continuidad del procedimiento de nombramiento, desistiendo de la nominación del actor.


Asimismo informa acerca del recurso de revocatoria deducido (expediente administrativo nº 2100-26.267/03), como de su adverso resultado, y así también de la cobertura del cargo vacante con otro postulante.


A renglón seguido pasa al detalle del contenido de ambos decretos (nº 1807/03 y nº 2218/05).


Luego de ello ocupa su escrito la impugnación de legalidad en la que sostiene la acción.


En sustancia, ese embate se abastece en el perfil que atribuye al acuerdo prestado por el Senado Provincial, pues ve en él un acto suficiente de consumación de su alta como Juez del Tribunal de Casación.


De esa forma, por un lado, le niega competencia al Poder Ejecutivo para desandar un derrotero que ve definido por aquélla intervención y, por el otro, en el caso de admitirla, un desarrollo al margen de las exigencias constitucionales.


No obstante ello, y de destacar en el expuesto un aspecto decisivo en la controversia, pasa a replicar los argumentos fácticos de la resignación que lo agravia.


Con cita del artículo 175 de la Constitución de la Provincia insiste en las carencias del comportamiento que es materia de su reproche, sin perjuicio de dejar fuera de discusión el mantenimiento del sistema político de designación de jueces aún después de la reforma de 1994.


De la misma forma destaca el carácter vinculante de la terna que exige el régimen constitucional, y ve en el acto de elección final el cese de la competencia del órgano ejecutivo.


El contorno de acto complejo, que encuentra en el de designación de los magistrados de la provincia, lo lleva a considerar agotado su iter con el acuerdo del Senado, y a limitar la discrecionalidad del Poder Ejecutivo a la elección de uno de los tres candidatos propuestos. 


Sus argumentos giran alrededor de  ese concepto central.


No obstante, la demanda expone un propósito de embate contra los fundamentos mismos del acto de resignación, vinculados centralmente a las resultas del procedimiento seguido ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, que habría tenido en miras la intervención del postulante en la resolución de un caso llegado a ese sitio de objeción (“Schiavini” Nº 12.080).


El episodio, que expusiera un fatal resultado para la vida del joven Schiavini, tuvo un desenlace judicial observado ante esa instancia supranacional, que llegado a conocimiento del estado provincial habría incidido directamente en la declinación que suscitara la polémica abierta. 


A ellos se refiere ese tramo de la demanda para objetar la actuación pública, destacando principalmente la firmeza del pronunciamiento adoptado por el tribunal que integrara el Doctor  Decastelli, y que no conformara a los familiares de la víctima.


De ese modo se inicia el proceso.


2. Llamada a contestar la demanda toma intervención Fiscalía de Estado, a fojas 74/82.


Luego de una síntesis del escrito postulatorio, el responde se ubica en el análisis de improcedencia que encuentra en un planteo que ve sustentado, en esencia, en un concepto por el cual el actor considera perfeccionado el acto de designación de los jueces con el acuerdo que presta el senado.


Para replicar ese juicio se informa en el artículo 82 de la Constitución de la Provincia, elaborando desde él su tesis en el sentido de valorar a esa aprobación como una condición previa a la perfección del alta, siempre sufragada con la posterior designación del Poder Ejecutivo, según lo consigna.


Esa valoración conduce el responde a estimar la conformidad del Senado como una voluntad integradora, necesaria, pero como tal previa.


En torno a ese aspecto progresan los argumentos de defensa, subrayando con insistencia que el acto que consuma el nombramiento siempre es el decreto posterior del Poder Ejecutivo.


En ese espacio inscribe la potestad de este último, negando que el acuerdo del Senado condicione en modo alguno su decisión final.


Por último objeta todo intento por revisar el ejercicio de las atribuciones de nombramiento de jueces, reivindicando el contorno discrecional de ese despliegue.


Deriva así en la improcedencia de la acción instaurada y ofrece prueba.


Bajo ese marco queda trabada la contienda.


3. Luego de desistida la citación de tercero por el actor (fs. 111) y de cumplidos los demás trámites procesales de rigor, la juez de la causa dicta sentencia, a fojas 147/163, pronunciándose por el rechazo de la acción entablada.


Para decidir en esa dirección comienza por limitar el tema a resolver en determinar si el Poder Ejecutivo ha excedido su competencia, en el espacio que autoriza el procedimiento constitucional de selección de jueces.


Con ese propósito se inicia advirtiendo acerca de la limitación que supone la terna vinculante para el Poder Ejecutivo, empero sin alterar un sistema que reconoce su esencia en el sitio de atribución que reside en ese órgano del estado (arts. 82, 175 y ccs. CPBA).


A continuación describe el procedimiento de selección, destacando al nombramiento del ejecutivo como elemento de integración esencial para poder considerar completo el título de quien resulte elegido.


A la luz de esa exposición el pronunciamiento deriva en la necesidad del acto singular de designación, posterior al acuerdo que debe prestar el órgano legislativo, para consumar el alta del postulante, sin que esa conformidad previa reúna condición suficiente a ese fin.


Abunda a ese respecto con citas doctrinarias para informar a esa misma inferencia. De ellas  concluye en que el aspirante no pueda demandar ser nombrado por el sólo hecho de estar en condiciones de serlo.


En ese marco, la sentencia destaca que el envío del pliego se exhibe como una conducta previa a la designación, circunstancia que distingue de la hipótesis de conformidad con el nombramiento ya formulado, conjetura esta última que juzga ausente en el sistema constitucional de la provincia.


La aplicación de esas razones al caso suscitado, sobre las que abunda hasta el considerando VI inclusive, lleva a la juez de la causa a sostener que el acuerdo del Senado no pudo investir al actor de la condición de Juez de la Provincia, pues para ello el acto individual posterior se imponía como imprescindible.


Así, ausente éste su conclusión conduce al rechazo de la demanda instaurada.


Sin perjuicio de ello, a partir del considerando VII la juez a-quo ingresa al tópico relacionado con los fundamentos del decreto nº 1807/03, sostenidos por la autoridad administrativa, al explicar el ejercicio de sus atribuciones discrecionales, en la intervención de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en el caso citado más arriba, en tanto cupo en su desarrollo local la intervención del demandante.


También desde ese ángulo desestima el planteo inicial.


De esa forma se clausura el contradictorio en primera instancia.


4. Apela la parte actora, a fojas 166/177.


Los agravios del apelante se dirigen a cuestionar la lógica del pronunciamiento que cierra la controversia, y tienen destino en la ausencia de atribuciones del Poder Ejecutivo para resignar la designación del postulante que cuenta con acuerdo del Senado.


A ese efecto insiste en los argumentos de demanda, agregando  en esta ocasión un embate relativo a la valoración de los antecedentes del caso relativos al contenido del Decreto nº 1807/03, que le reprocha a la sentencia de primera instancia.


Centra el ataque el apelante en la inexistencia de potestades para no designar, aún aceptando la hipótesis de la falta de perfeccionamiento de la designación por la que transita el fallo recurrido.


Sostiene así que una vez elegida la persona sobre la cual pedirá el acuerdo al Senado, queda irremediablemente determinada la voluntad posterior del Poder Ejecutivo.


Insiste una vez más en que esa conformidad del órgano deliberativo refleja, a su criterio, la culminación del procedimiento de selección.


Es profuso el contenido del recurso sobre este aspecto. Con él el recurrente reitera una posición desarrollada a lo largo de su escrito de interposición, esta vez para contradecir y atacar los cimientos del fallo que lo agravia.


En ese marco también dirige su embate hacia la eficacia invalidante de las circunstancias fácticas que hallarían su fuente en la intervención de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, defendiendo a la vez la condición ética del actor frente a ellas.


Ve en ese segmento una falsa causa en el acto administrativo que objeta.


Pues bien, ingresaré a considerar el recurso, anticipando que no lo juzgo de recibo para torcer un rumbo decisorio que veo sin error de juzgamiento en todo cuanto habré de tratar.


En efecto, participo del criterio que expone la sentencia pronunciada en relación con el perfil del acto de nombramiento y unos alcances para el acuerdo del Senado que lo colocan únicamente en posición de habilitarlo, y  sin que pueda reputarse a esa conformidad como condición suficiente para que el postulante adquiera el título para el cual concursara.


Comparto la necesidad de la voluntad expresa y posterior al acuerdo, emanada del Poder Ejecutivo, para consumar el acto de designación, y también la exégesis que le confiere a esa expresión condición suficiente para el alta.


Frente a esa interpretación, que despliega hasta el considerando VI la juez de la causa, con fundamentos que hago míos, deviene inconsistente el propósito del actor por desplazar sus razones hacia la ausencia de prerrogativas para no designar, pues ello no es más que el correlato necesario de un ejercicio que, hasta su efectivo despliegue en el acto de nombramiento, sólo reporta situaciones expectantes a las resultas de esa decisión singular, incluidas, por cierto también, aquéllas que cuenten con la habilitación previa del acuerdo senatorial.


En rigor, la relación funcional por la que pugnara el actor expone una condición de habilitación que es relativa a la forma de expresión del consentimiento que la perfecciona, éste siempre en cabeza del Poder Ejecutivo y sólo sujeto a esa exigencia previa de intervención de otro órgano estatal (arts. 82, 175 y ccs. CPBA). Más, ello así, queda lejos de desplazar, en esa manifestación, a la autoridad constitucional investida de prerrogativa para expresar esa anuencia.


Así, agotado el procedimiento de selección, y con sujeción a la terna confeccionada, la autoridad administrativa a quien corresponde discernir el nombramiento requiere, primero, ese acuerdo, produciéndose sólo después de otorgado éste el acto de designación.


El concurso de las voluntades concurrentes de los dos órganos de poder perfecciona el título, y en ese concurso la conformidad del Senado luce como un acto de autorización previa que habilita al Poder Ejecutivo para el ejercicio de una potestad que le es propia y que necesita de expresión formal y singular posterior.


La participación del órgano legislativo pues es siempre previa. Con ella se abre la posibilidad del acto de alta, que, vale insistir, sigue siendo privativo del Poder Ejecutivo como responsable constitucional de la designación.


De ello cabe inferir que el acto de nombramiento, ni existe antes del acuerdo, ni puede atribuirse a este último efecto consumatorio para él. Es necesario que la voluntad posterior se exprese de manera formal. Hasta tanto, el valor de mera propuesta no se modifica aún después de la habilitación senatorial.


Luego, el derecho al cargo sólo se obtiene después de emitido el acto de designación por el Poder Ejecutivo.


La declinación inherente a la resignación del candidato no es más que la consecuencia implícita de un ejercicio desplegado a favor de otro en condiciones de ser elegido.


De ese modo, considero a resguardo de legalidad constitucional al Decreto nº 1807/03 y a su posterior nº 2218/05, pues han respetado los parámetros de despliegue del poder jurídico del órgano ejecutivo.


Los fundamentos del fallo recurrido, que comparto en este aspecto, dan cuenta suficiente de una exégesis coincidente con mi criterio y bastan como respuesta a un recurso que no alcanza entidad para quebrar el rumbo adoptado en primera instancia.


Por lo demás, he de señalar que, a la luz de los fundamentos precedentes, juzgo inconducente el análisis de los hechos que dieran lugar a la intervención del organismo supranacional, expuestos por el Poder Ejecutivo para declinar de la designación del actor en el cargo para el cual se postulara.


Ello así es derivación de la hermenéutica con la cual dejara sentado el perfil que supone el singular ejercicio del poder jurídico de designar a un juez de la Provincia y su sitio en el Poder Ejecutivo, una vez habilitado por el acuerdo previo del Senado y en el espacio de elección de la terna propuesta por el Consejo de la Magistratura.


En ese marco, la ausencia de acto expreso y formal del órgano administrativo que de finiquito al proceso de selección, exponiendo la decisión individual de alta recaída sobre alguno de los candidatos en condiciones de ser elegido, es suficiente para considerar inexistente el título de Juez de la Provincia.


Esa lógica revela, en la resignación de la designación, una variable de ejercicio de la potestad inherente al nombramiento, cuya impronta se expone en la causa, y sin más, con el desplazamiento hacia otro postulante habilitado.  


Por lo tanto no es menester indagar acerca de aquella fuente, en un caso que se resuelve por otros andariveles de concepto.


Finalmente, he de decir que la pretensión articulada reporta un intento de sustitución de la actividad del Poder Ejecutivo, que se expone con elocuencia en el aspecto de demanda vinculado con el requerimiento de inmediata posesión del cargo a favor del actor.


Ese propósito es inconciliable con un sistema constitucional que no incluye a esa sustitución como una variable posible dentro de la zona de reserva de la jurisdicción (conf. arts. 82, 175 y ccs. CPBA) y, a la vez, olvida la presencia reinante de un nombramiento sobre otro candidato, elegido a través de un acto que el demandante no supo incluir en la controversia anulatoria que suscitara.


Así las cosas, argumentos concordantes de la Juez de la causa y fundamentos precedentes, juzgo arreglada a derecho la sentencia pronunciada.


De esa forma, expreso mi voto por la negativa.


Propongo:


Rechazar el recurso de apelación del actor y confirmar la sentencia atacada en todo cuanto ha sido materia de sus agravios (conf. arts. 82, 175 y ccs. CPBA y 12 inc. 1, 55, 56, 57, 58, 59 y ccs. ley 12.008; t. seg. ley 13.101).


Costas de la instancia en el orden causado (art. 51 CCA).


Así lo voto.


A la cuestión planteada, la Dra. Milanta adhiere al voto del Dr. De Santis.


A la cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

I.  Coincido con el temperamento adopotado por mi colega Dr. De Santis.

II. En efecto, el quejoso procura establecer, en su parcela de agravios, la crítica de la sentencia de grado, en cuanto, -a su entender-, no se discutiría la falta de perfeccionamiento de la designación –como magistrado- del Dr. De Castelli, sino antes bien, reprochan la ausencia de facultad del poder ejecutivo, de “resignar” el trámite de nombramiento del actor.-

III. En este sentido no resulta jurídicamente relevante, procurar escindir o segmentar el proceso constitucional de designación de magistrados, conforme los artículos 82 y 175 de la Constitución Provincial, ello así toda vez que, si bien el actor demanda la nulidad de los decretos del Poder Ejecutivo Provincial, mediante el cual se “resignó” la designación del actor, no es menos cierto, que como lógica consecuencia, lo que se procura en sustancia es la “designación” y toma de posesión en el cargo de Juez del Tribunal de Casación Penal.- (ver  punto III. Ap. 3 de la demanda)

            IV. Una interpretación que se aleje del razonamiento expuesto, es decir, segmentando la demanda de la nulidad de los decretos, sin pretender la designación del actor al cargo, vaciaría de contenido al proceso y por ende no existiría “caso o causa” para juzgar (art. 166 de la Const.Pcial y 116 de la Const.Nacional).-

            V. Precisamente la conclusión precedente importa afirmar el carácter justiciable de la cuestión sub examine, pues, de lo contrario, -reconociendo que el actor no hubo perfeccionado la designación como corolario del proceso constitucional de nombramiento de magistrados –aspecto ajeno a la contienda y reconocido en el apartado 2.3 del recurso de apelación-, se impediría acceder al abordaje de un “caso” o “causa” conforme lo hubo sostenido la Corte Suprema de la Nación, en el precedente de Fallos: 318:1967.

             VI. Expresamente el recurrente sostiene que  aún aceptando que “…para completar el título sea necesario el nombramiento en último término del Poder Ejecutivo”, (sic), cuestiona luego, que la omisión en hacerlo, no resultaría una posibilidad constitucionalmente prevista.-

             VII. Sin dudas que el actor ostenta legitimación para el presente proceso desde que procura, en su carácter de postulante con acuerdo del Senado, exigir de la administración su designación como magistrado.-

       VIII. Para ello el actor ha invocado ante el Poder Judicial la protección de un derecho, esto es el que alega para exigir de la administración su reconocimiento como Juez, aunque no haya concluido el procedimiento constitucional para ese cometido.-

      IX. El Estado Provincial  ha resistido tal pretensión, de modo que se configura una controversia entre partes que sostienen derechos contrapuestos, esto es una controversia "definida y concreta" (Fallos: 242:353) que remite al estudio de puntos regidos por normas constitucionales e infraconstitucionales de naturaleza local y federal, lo cual es propio del mencionado poder (arts. 82, 166,175 de la Const.Pcial; y arts. 14, 17,18 y 31 de la Const.Nacional.- ).

     X. Desde el presente enfoque, queda desalojado el agravio del quejoso, que se limita a cuestionar la competencia del Poder Ejecutivo, en relación a su facultad de “designar” o bien, de  “abstenerse de hacerlo ”, o bien de “resignación” respecto del postulante para el cargo del “Juez”, aunque tenga acuerdo del Senado.-

    XI. Es realmente una demanda que intenta responsabilizar al Estado Provincial por omisión, y en tal caso, el recurrente debió haber acreditado los presupuestos jurídicos necesarios para endilgar al Estado Provincial una omisión antijurídica en los términos del artículo 1074 del Código Civil. (Marienhoff, Miguel S., " Responsabilidad  extracontractual del Estado por las consecuencias de su actitud `omisiva' en el ámbito del Derecho Público" ED 169-1097., ps. 1094 y 1095.)

            XII. Empero el recurrente formula su crítica a la sentencia de grado, partiendo de la base que el Poder Ejecutivo se encontraría obligado a designar al actor. Mas luego, no hubo probado en autos los siguientes extremos, a saber: a) la existencia de un deber normativamente impuesto de obrar; b) el incumplimiento de la actividad debida por la autoridad administrativa; c) que la actividad que la Administración omitió desarrollar era materialmente posible.- (Conf. Gómez Puente, Marcos, "La inactividad de la Administración", Ed. Aranzadi, Madrid, ps. 58 y 59.)

            XIII. Esa orfandad que ofrece la demanda, y luego el recurso, me inhibe de procurar indagar toda posibilidad de juicio que procure condenar al Estado por su eventual responsabilidad omisiva e ilegítima, toda vez que, a pesar del déficit endilgado al recurso,  el temperamento adoptado en los decretos cuestionados, a todo evento, se encuentran motivados constitucionalmente por las atribuciones expresas del Poder Ejecutivo Provincial en el proceso constitucional para designación de magistrados.-(arts.82 y 175 de la Const.Pcial).- 

            XIV. Por los argumentos expuestos, y los sostenidos por el colega de primer turno, a la cuestión planteada voto por la negativa.-


Así lo voto.-


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

S E N T E N C I A


Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, se rechaza el recurso de apelación del actor y se confirma la sentencia atacada en todo cuanto ha sido materia de sus agravios (conf. arts. 82, 175 y ccs. CPBA y 12 inc. 1, 55, 56, 57, 58, 59 y ccs. ley 12.008; t. seg. ley 13.101).


Costas de la instancia en el orden causado (art. 51 CCA).

            Por su actuación profesional en segunda instancia, regúlanse los honorarios del apoderdo de la parte actora, Dr. Carlos Alfredo Botassi, en la suma de pesos CIENTO OCHENTA ($180) y los del letrado patrocinante, Dr. Miguel H. E. Oroz en la suma de pesos DOSCIENTOS VEINTE ($220), respectivamente (arts. 10, 15, 31, 44, 51, 54 y 57, decreto ley 8904/77), cantidades a las que deberá adicionarse el 10% (arts. 12 inc. a) y 16, ley 6716 y modificaciones).

             Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al juzgado de origen, oficiándose por Secretaría.

Firmado: Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Gustavo  Juan De Santis. Juez. Monica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el nº 104(S).

