

AUTO NÚMERO: CINCUENTA Y SIETE.

Córdoba, veintitrés de septiembre de dos mil ocho.-------------------------------------

VISTOS:-------------------------------------------------------------------------------------


Estos autos caratulados: “VALLES, MARÍA LAURA C/ PROVINCIA DE CÓRDOBA - ILEGITIMIDAD - RECURSO DE APELACIÓN” (Expte. Letra “V”, Nº 06, iniciado el veintiocho de septiembre de dos mil seis), en los que:---------------------------------------------------------------------------------------------


1) A fs. 98 la actora interpone recurso de apelación en contra del Auto Número Doscientos ochenta y nueve, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación el siete de julio de dos mil seis                  (fs. 80/97), mediante el cual -por mayoría- se resolvió: “1) Hacer lugar a la excepción de incompetencia del tribunal planteada por el Sr. Fiscal de Cámara Contencioso Administrativa. 2) Imponer las costas por su orden, difiriéndose la regulación de los letrados intervinientes para cuando exista base firme                 para ello. ...”, que fue concedido mediante el Auto Número Trescientos ochenta y dos de fecha treinta y uno de agosto de dos mil seis (fs. 101 y vta.).---------------

2) Elevados los autos a este Tribunal (fs. 104), se corrió traslado a la apelante (fs. 106), la cual expuso a fs. 107/111 los siguientes agravios:-------------


Expresa que la resolución dictada -en cuanto al voto de la mayoría- aparece como dogmática en tanto que no otorgó fundamento alguno a la contestación de sus planteos. Agrega que la misma dispuso que la actuación del Consejo de la Magistratura de la Provincia no podía desprenderse del proceso estatal en cuya realización participa, el que está relacionado con actos que importan el ejercicio de un poder político de fuente directamente constitucional.--

Aduce que la participación en el proceso estatal mentado no altera, como expuso en la primera instancia, el carácter infraconstitucional del Consejo de la Magistratura.----------------------------------------------------------------------------------

Explica que la función de asistencia asignada al Consejo de la Magistratura -órgano legal y no constitucional- es de carácter administrativa, siendo política la de elevación del orden de mérito a los Poderes Ejecutivo y Legislativo.-----------------------------------------------------------------------------------

Niega que exista otra medida para desvanecer las mentadas zonas grises, que no sea el establecimiento de fronteras claras. Entiende que las mismas se encuentran trazadas por la calidad legal del Consejo de la Magistratura y por los principios in dubio pro habilitate instantiae o in dubio pro administrado, los que tienden a dirimir la definición de la jurisdicción a favor de la contencioso administrativa, evitando la residual. Explica que ello es para eludir otras que serían ajenas al tratamiento especializado de este tipo de cuestiones.----------------

Ejemplifica lo dicho usando el paralelismo de competencias con el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados y Funcionarios como lo hizo el Señor Fiscal de Cámaras.-----------------------------------------------------------------------------------

Realiza las siguientes salvedades: a) El Jurado de Enjuiciamiento es un órgano constitucional, incluido su procedimiento y conformación; b) La Ley 7956 y sus modificatorias son normas reglamentarias de la Constitución Provincial; c) Este órgano es un Tribunal constitucional con competencias específicas para absolver o condenar al denunciado y d) El Consejo de la Magistratura, en cambio, no designa a Funcionario o Magistrado alguno, no es constitucional ni tiene otra competencia que la que surge de la propia ley.---------

Manifiesta que el Poder Ejecutivo puede o no seguir el orden de mérito elaborado por el mismo. Advierte que el hecho que haya dictado un decreto renunciando a esta competencia, no transforma en constitucional el obrar del Consejo de la Magistratura.-----------------------------------------------------------------

Refiere que son claras las diferencias entre el Jurado de Enjuiciamiento y el Consejo de la Magistratura, razón por la cual es errado emplear el principio de “paralelismo de las competencias” para órganos de naturaleza completamente distinta en su creación, función y procedimiento.---------------------------------------

Acota que la Cámara aceptó dogmáticamente que la participación del Consejo de la Magistratura en el proceso de selección de los eventuales Jueces, no puede desprenderse de la competencia constitucional del Poder Ejecutivo. Contrasta que nada dijo el Tribunal respecto de la función de asistencia que le cabe al mismo, ni la calidad administrativa del procedimiento de formación de la voluntad de igual tenor hasta la elevación del orden de mérito.-----------------------

Añade que la Juzgadora admitió la existencia de zonas grises en el razonamiento jurídico -argumento tomado del dictamen del Señor Fiscal de Cámara-, en lugar de hacer jugar este hecho a favor del justiciable.------------------

Puntualiza que la cuestión debatida impone la jurisdicción contencioso administrativa dado que el acto cuestionado no es la designación de un Juez sino el procedimiento de selección, el cual no está previsto en la Carta Magna local sino en la ley.---------------------------------------------------------------------------------

Considera que el acto de designación no es competencia contencioso administrativa, en tanto que el procedimiento de la ley, si lo es, merced a no tener la misma génesis constitucional.-----------------------------------------------------------

Rememora que la satisfacción del derecho a la tutela judicial efectiva tiene por mira, entre otras cosas, ostentar un Juez natural con jurisdicción en la materia vinculada a la cuestión que ha de resolver. Indica que ello sucede con el presente caso, donde la materia debatida importa desentrañar la razón de una de las partes respecto de una cuestión de competencia administrativa (procedimiento para elaborar el orden de mérito de Jueces). Adita que no puede establecerse otra acción o Magistrado para resolver la cuestión en debate.------------------------------

Continúa que si bien el voto de la minoría admitió la jurisdicción, puso el acento en lo dispuesto por el artículo 27 de la Ley 8802, dejando establecido que la cuestión no correspondía a la jurisdicción contencioso administrativa por la extemporaneidad de la demanda.----------------------------------------------------------

Estima que el aval dado al artículo 27 de la Ley 8802 en el voto de la minoría, resulta improcedente en tanto que el mismo no es aplicable a su situación.--------------------------------------------------------------------------------------

Hace presente que se dejó establecido que había sido reprobada en el examen escrito, en su calidad de postulante para un cargo de Juez. Añade que el artículo 27 ib. es claro en tanto establece un recurso de reconsideración, en base a vicios de procedimiento, sólo para aquellos postulantes o aspirantes que integren el orden de mérito. Plantea que la norma no prevé recurso alguno para aquellos aspirantes que fueron aplazados, motivo que lleva a la aplicación de la norma supletoria, no análoga, expresamente prevista por el Poder Ejecutivo, como es la Ley 5350 -t.o. Ley 6658-, la cual prevé el recurso jerárquico ante el Gobernador.-

Niega que sea aplicable lo dispuesto por el artículo 27 de la Ley 8802, al no ser el supuesto legalmente previsto -impugnación del orden de mérito-. Acusa que lo contrario importaría una renuncia al derecho de defensa, en tanto que frente a una norma que contempla su preservación se opta por la que lo restringe.--------------------------------------------------------------------------------------

Resalta que la falta de previsión expresa en la Ley 8802 del recurso jerárquico no importa su abdicación, desde que el sistema recursivo en Sede Administrativa no se integra sólo con la Ley 8802 sino también con el previsto en la Ley 5350 -t.o. Ley 6658-.-----------------------------------------------------------

Argumenta que este aspecto no precisaba de ningún decreto gubernamental, desde que al integrar el Consejo de la Magistratura la órbita del Poder Ejecutivo -a través del Ministerio de Justicia- resultaba claro que la norma de aplicación primigenia era la Ley de Procedimiento Administrativo, conforme lo establece el artículo 1 de la Ley 8802. Razona que si bien aquélla se aplica supletoriamente para las cuestiones en materia tributaria, es norma de aplicación directa para cuestiones como la presente.-------------------------------------------------

Recalca que la Ley 8802 se integra con la Ley 5350 -t.o. Ley 6658-, debiendo aplicarse la misma en toda su amplitud y a favor del derecho de defensa en juicio. Interpreta que sostener lo contrario importaría quebrar el principio de buena fe y la confianza legítima del obrar de la Administración, en tanto que se pretende la aplicación de un precepto procesal a una situación que la ley no prevé.------------------------------------------------------------------------------------------

Hace reserva del caso federal (art. 14, Ley 48).---------------------------------


3) A fs. 112 se corrió traslado a la demandada, quien lo contestó solicitando que no se haga lugar a la apelación interpuesta, con costas (113/115vta.).---------------------------------------------------------------------------------


4) A fs. 116 se dio intervención al Señor Fiscal General de la Provincia, expidiéndose el Señor Fiscal Adjunto en sentido desfavorable a la procedencia del recurso de apelación articulado (Dictamen C.A. N° 135 de fecha 27 de marzo de 2007, fs. 117/129vta.).-------------------------------------------------------------------

5) A fs. 131 se dictó el decreto de autos, el que firme (fs. 132 y 134vta.), deja la causa en estado de ser resuelta.----------------------------------------------------

Y CONSIDERANDO:---------------------------------------------------------------------


I) Que el recurso de apelación ha sido interpuesto en tiempo propio, en contra de un Auto que hizo lugar a la excepción de incompetencia del Tribunal prevista en el artículo 24 inciso 1) de la Ley 7182 y por quien se encuentra procesalmente legitimada a tal efecto (art. 43 ib.).--------------------------------------

II) Que a los fines de resolver en orden a la procedencia del recurso de apelación corresponde analizar la entidad y trascendencia de los agravios expuestos por la impugnante en relación con la resolución judicial de que se trata, por cuanto la competencia asumida por el Superior lo es sólo dentro de los límites del mismo (arts. 332 y 356 del C.P.C. y C., por remisión expresa del             art. 13 del C.P.C.A.).------------------------------------------------------------------------


Ello es así, por cuanto la segunda instancia, tal como señala COUTURE (Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Edición Póstuma, págs. 354 y ss.; cc. RAMACCIOTTI - LÓPEZ CARUSILLO, Compendio de Derecho Procesal Civil y Comercial de Córdoba, T. III, Bs. As. 1981, pág. 446), no constituye un nuevo juicio, sino que su objeto consiste en verificar, sobre la base de la resolución impugnada y en los límites de los agravios formulados, el acierto o error de lo resuelto por el Tribunal a-quo (Sent. Nro. 94/1998 “Caballero, Susana B. ...”).----------------------------------------------------------------------------------------


La expresión de agravios (art. 371 del C.P.C. y C., por remisión del art. 13 del C.P.C.A.) debe contener la fundamentación del recurso, mediante un análisis en el que se expliciten las razones en virtud de las cuales la apelante considera que el pronunciamiento recurrido afecta sus intereses, esto es los motivos de su disconformidad expuestos a través de una crítica razonada de la sentencia.-------------------------------------------------------------------------------------


En tal contexto, es de carga inexcusable para quien pretenda la revisión de un fallo, rebatir y poner de manifiesto los errores de hecho y de derecho, omisiones, defectos, vicios o excesos que puede contener el decisorio respecto del cual se intenta el recurso (conf. RAMACCIOTTI, H. y LÓPEZ CARUSILLO A. I., obra citada, T. III, págs. 524 y sgtes. y CLARIÁ OLMEDO, J.A., Derecho Procesal Penal, T. II, págs. 290 y sgtes.).------------------------------------------------

III) Que del análisis de los agravios explicitados en el recurso de apelación de la actora surge que carecen de trascendencia anulatoria para variar la decisión propuesta en el resolutorio impugnado.-------------------------------------


Ello es así, por cuanto si bien podrían no ser de recibo todas las razones explicitadas por el Tribunal a-quo -por mayoría- para hacer lugar a la excepción de incompetencia sobre la base de considerar que la resolución reclamada no da lugar a la acción contencioso administrativa (art. 24 inc. 1, primer supuesto, de la Ley 7182), lo real y cierto es que la solución definitiva propuesta para la causa deviene inconmovible atento que la demanda ha sido presentada fuera de término (art. 24 inc. 1, segundo supuesto), tal como acertadamente lo puso de relieve el voto de la minoría -Doctor Juan Carlos Cafferata- en ajustada aplicación de las normas adjetivas que disciplinan la competencia -en razón de la materia- de la jurisdicción contencioso administrativa a las circunstancias acreditadas de la causa.------------------------------------------------------------------------------------------


En efecto, en el marco de la Ley 7182, la excepción de incompetencia del Tribunal que debe ser opuesta en forma de artículo previo, tiene un régimen jurídico específico, que está legalmente predeterminado a dos supuestos claramente diferenciables: a) que la resolución reclamada no de lugar a acción contencioso-administrativa o b) que la demanda haya sido presentada fuera de término (conf. art. 24 inc. 1 ib.).----------------------------------------------------------


Dicho precepto debe ser interpretado sistemáticamente con el artículo 1 de la Ley 7182 que contiene una cláusula general delimitadora de la “competencia” de la jurisdicción contencioso-administrativa, en función de una minuciosa definición de lo que es la “materia contencioso-administrativa”. Dicha cláusula se complementa con otras, como el artículo 2 ib. que define los casos excluidos y el artículo 6 ib. que establece que la demanda                        contencioso-administrativa debe prepararse mediante el o los recursos necesarios para obtener de la autoridad competente de última instancia, el reconocimiento o denegación del derecho reclamado o interés legítimo afectado.-----------------------


Los artículos 7 y 8 ib. establecen las pautas temporales para que la Administración se expida, definiendo igualmente el término para la interposición de la demanda según medie acto presunto producido por silencio, o acto expreso.----------------------------------------------------------------------------------------


Tales preceptos son los que proveen las directrices para establecer en cada caso concreto cuando “la resolución reclamada no da lugar a la acción contencioso-administrativa” o bien cuando “la demanda ha sido presentada fuera de término” (art. 24 inc. 1), siendo estos los típicos supuestos de “incompetencia” en el proceso contencioso-administrativo (cfr. doctrina de esta Sala en Sents. Nro. 36/2000 “Iriart, Pedro Juan”; Nro. 156/2000 “Moreno, Enrique Fernando” y Nro. 31/2001 “Falchetto, Luis A. y otro”, entre otras).-------


Asimismo, es jurisprudencia constante de los Tribunales del Fuero            (Sent. 22 del 31/07/1997 “Álvarez...”; Sent. 72 del 06/11/1997 “Aliaga, Agustín...”, entre muchas) que la materia contencioso administrativa se configura sólo en presencia de resoluciones dictadas en ejercicio de función administrativa por autoridades con facultad para decidir en última instancia y que resuelvan o hayan tenido oportunidad de resolver sobre el fondo de la cuestión o derecho vulnerado, según se trate de acto denegatorio expreso o presunto (T.S.J., A.A.I.I. 12/1982 “Sodicor...”, 166/1982 “Suc. R. Tato...”, entre otros), o que la denegatoria formal del recurso emanada de dicha autoridad no haya quedado consentida al impugnar fundadamente el recurrente los concretos motivos aducidos para ello por la Administración (T.S.J., A.A.I.I. 212/1982 “Bustos de Sabena...”, 210/1984 “Empr. Grau y Cerrito...”, 145/1985 “Banco Hipotec. Nacional...”, 350/1986 “Coop. Agropec. ...”, entre otros) y que la demanda haya sido incoada en tiempo propio, en definitiva, que la resolución impugnada y objeto del proceso “cause estado”, esto es que presente la “posibilidad de ser recurrida por la vía contencioso-administrativa; si desaparece la posibilidad de la interposición del recurso contra la resolución administrativa, sea por consentimiento o vencimiento del término, ésta se transforma en decisión administrativa firme” (FIORINI, B. A., “¿Qué es el Contencioso?”, Capital Federal 1965, págs. 216/217), conceptos que han sido ratificados por la jurisprudencia de este Tribunal en vigencia de la Ley 7182.-----


IV) Que de la atenta lectura de las constancias de la causa, se advierte que:---------------------------------------------------------------------------------------------


a) La actora solicitó con fecha tres de diciembre de dos mil cuatro, aclaratoria de la notificación que le fue cursada el treinta de noviembre de dos mil cuatro -a través de la cual se le informó el lugar, el día y la hora en la que se procedería a decodificar los exámenes para Asesor Letrado de Menores que no obtuvieron el mínimo de veinte puntos y a notificar a los restantes concursantes la fecha de la entrevista personal ante el Consejo de la Magistratura-, impugnó la planilla de evaluación por considerarla nula y requirió copia del resto de los exámenes escritos y que se le corriera vista de todas las actuaciones labradas (cfr. fols. 7/10vta. del Expte. Adm. Nro. 0171-012265/2004). Posteriormente, el día nueve del mismo mes y año, pidió la suspensión de las entrevistas personales (cfr. fols. 11/12vta. del expte. adm. citado).----------------------------------------------


b) El Consejo de la Magistratura por Acuerdo Número Noventa y ocho de fecha nueve de diciembre de dos mil cuatro (cfr. fols. 14/18vta. del expte. adm. citado) resolvió: “1º: ACLARAR que en el presente concurso resulta de plena vigencia y por ende de aplicación, la Ley 9188. 2º: RECHAZAR la nulidad del procedimiento articulada. 3º: RECHAZAR la impugnación a la planilla de evaluación. 4º: TENER PRESENTE la reserva del caso federal. 5º: NO HACER LUGAR al pedido de copias. 6º: NO HACER LUGAR al pedido de suspensión de entrevistas. 7º: Protocolícese, Notifíquese y Archívese.”.------------------------------


c) La actora interpuso recurso jerárquico el catorce de diciembre de dos mil cuatro (cfr. fols. 19/25vta. del expte. adm. citado), el que fue rechazado por Acuerdo del Consejo de la Magistratura Número Ciento dos de fecha dieciséis de diciembre del mismo año (cfr. fols. 28/29 del expte. adm. de referencia) dado que se impugnaba una decisión de carácter “definitiva e irrecurrible” (cfr. Considerandos II y III).---------------------------------------------------------------------


d) El día veintiocho de diciembre de dos mil cuatro la actora dedujo recurso directo ante el Señor Gobernador de la Provincia (cfr. fols. 2/3vta. del expte. adm. citado), quien lo desestimó por Decreto Número 895 de fecha trece de agosto de dos mil cinco (cfr. fols. 43/44 del expte. adm. de marras).-------------


De ello se desprende que el plazo de treinta días hábiles judiciales (art. 8, Ley 7182) contados a partir de la notificación del Acuerdo del Consejo de la Magistratura Número Noventa y ocho -resolución definitiva e irrecurrible en Sede Administrativa, que dejó expedita la vía judicial (art. 27, Ley 8802)-, comenzó a correr a partir del diez de diciembre de dos mil cuatro (cfr. fol. 13 del expte. adm. citado), por lo que la demanda contencioso administrativa de ilegitimidad planteada por la Abogada María Laura Valles recién con fecha veintiséis de septiembre de dos mil cinco (cfr. fs. 28/38vta.) deviene a todas luces extemporánea.-------------------------------------------------------------------------------


V) NATURALEZA JURÍDICA DEL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA. SU INDEPENDENCIA FUNCIONAL.----------------------


En la Provincia de Córdoba, a diferencia de lo que acontece a nivel nacional (art. 114 de la Constitución Nacional) y en numerosas Provincias argentinas (art. 175 de la C. Pcial. de Buenos Aires, arts. 166/167 de la C. Pcial. de Chaco, arts. 187/193 de la C. Pcial. de Chubut, arts. 194/196 de la C. Pcial. de Corrientes, art. 120 inc. 32 de la C. Pcial. de Formosa, art. 92 de la C. Pcial. de La Pampa, arts. 136/136 bis de la C. Pcial. de La Rioja, art. 150 de la C. Pcial. de Mendoza, art. 116 inc. 10 de la C. Pcial. de Misiones, arts. 249/251 de la C. Pcial. del Neuquén, arts. 220/222 de la C. Pcial. de Río Negro, arts. 157/159 de la C. Pcial. de Salta, arts. 214/217 de la C. Pcial. de San Juan, arts. 197/200 de la C. Pcial. de San Luis, arts. 194/195 de la C. Pcial. de Santiago del Estero, arts. 160/162 de la C. Pcial. de Tierra del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur y art. 101 inc. 5 de la C. Pcial. de Tucumán) en las que el Consejo de la Magistratura ha sido previsto expresamente a nivel constitucional, este órgano ha sido creado por la Ley 8802 (B.O.P. 20/10/1999), que derogó la Ley 8097 (B.O.P. 19/11/1991) de creación de la Comisión Asesora para la Designación de Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial, es decir, que no tiene recepción expresa en el texto de la Ley Fundamental local.---------------------------------------------------------------------------

Su creación respondió a la necesidad de transparentar el mecanismo para la designación de los miembros del Poder Judicial (cfr. intervención del Diputado José Luis Farré en la Sesión del día quince de septiembre de mil novecientos noventa y nueve, Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados de la Provincia de Córdoba, Tomo 1999-3, Secretaría Técnica Parlamentaria, p. 1472), siendo la Ley 8802 reglamentaria del mandato contenido en el artículo 157 in fine de la Constitución Provincial que prescribe que: “La ley fija el procedimiento que favorezca la igualdad de oportunidades y la selección por idoneidad en la designación de magistrados inferiores”.-------------------------------------------------


Si bien la función del Consejo de la Magistratura es la de asistir al Poder Ejecutivo en el procedimiento de selección de los Magistrados de los Tribunales inferiores de la Provincia, integrantes del Ministerio Público, Asesores Letrados con excepción del Fiscal General, Fiscales Adjuntos y de los Jueces de Paz Legos (art. 1, Ley 8802 modificada por la Ley 8943), ello no significa que mantenga una relación jerárquica con el Gobernador de Córdoba, sino que, por el contrario, se trata de un órgano auxiliar dotado de independencia funcional para cumplir la importante tarea que la legislación le ha encomendado, gozando por ende de una “zona de reserva independiente”, que en cuanto a su misión específica no guarda relación jerárquica de tipo orgánica-funcional alguna.--------


Diversos son los fundamentos que apoyan tal tesitura. En primer lugar, la naturaleza jurídica de la actividad desplegada por el Consejo de la Magistratura exige que la misma sea cumplida con independencia funcional, libre de toda injerencia externa que pueda comprometer la imparcialidad de su actuación.------


En segundo lugar, la propia integración de este Órgano descarta cualquier relación de subordinación con el Poder Ejecutivo Provincial. Recordemos que este Órgano está compuesto de nueve miembros titulares y de dos suplentes por cada uno de ellos, distribuidos de la siguiente manera (art. 2, Ley 9305):-----------

a) un miembro del Tribunal Superior;--------------------------------------------

b) el Ministro de Justicia de la Provincia o el funcionario que ejerza tal competencia en la estructura orgánica del Poder Ejecutivo;---------------------------

c) un Legislador;---------------------------------------------------------------------

d) el Fiscal General;-----------------------------------------------------------------

e) un miembro de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba que no sea Magistrado o Funcionario del Poder Judicial designado con acuerdo de la Legislatura;--------------------------------------------------------------

f) un Magistrado o Funcionario del Poder Judicial, designado con acuerdo de la Legislatura, con ejercicio en la Primera Circunscripción Judicial y en representación de la misma;----------------------------------------------------------------


g) un Magistrado o Funcionario del Poder Judicial, designado con acuerdo de la Legislatura, con ejercicio del cargo en alguna de las restantes circunscripciones judiciales y en representación del interior;--------------------------


h) un abogado de la matrícula de la Primera Circunscripción Judicial e-----


i) un abogado de la matrícula en representación de las restantes circunscripciones judiciales del interior.-------------------------------------------------


La presencia de cinco miembros pertenecientes a otros Órganos del Estado (cuatro al Poder Judicial y uno al Poder Legislativo), desvirtúa cualquier intento de colocar en una situación de dependencia al Consejo de la Magistratura respecto al Poder Ejecutivo Provincial, no siendo sustancialmente diferente su composición en el marco de la Ley 9051, norma vigente al momento de la sustanciación del concurso impugnado en esta causa.----------------------------------


En tercer lugar, esta postura se ve avalada también por la renuncia efectuada por el Señor Gobernador a alterar o modificar el orden de mérito de los aspirantes confeccionado por el Consejo de la Magistratura (Decreto Nro. 2635/99), la cual se vería desvirtuada en los hechos si se le permitiera al Poder Ejecutivo introducir cambios en el mismo por la vía recursiva administrativa.-----


Finalmente, ni la Ley 8802 ni sus modificatorias han establecido elemento alguno del que se pueda extraer una relación jerárquica entre ambos Órganos, sino que, por el contrario, es posible extraer la regla inversa de lo dispuesto en el artículo 27 de la misma, el cual establece que: “Contra la resolución del Consejo de la Magistratura sólo se admite recurso de reconsideración por vicios de procedimiento. Debe presentarse dentro del plazo de tres (3) días de notificada la resolución en donde consta el orden de mérito, por escrito, en forma fundada y ofreciendo las pruebas correspondientes. Admitido el recurso y producida la prueba el Consejo de la Magistratura resolverá en el plazo de cinco (5) días, siendo la resolución definitiva e irrecurrible” (énfasis agregado).------------------


Precisamente, el carácter definitivo e irrecurrible de tales decisiones evidencia la inexistencia de una autoridad superior al Consejo de la Magistratura a la que pueda acudirse para la impugnación de sus actos en Sede Administrativa, quedando expedita la vía judicial una vez que se ha resuelto el recurso de reconsideración previsto por la norma.---------------------------------------------------


VI) Que en el caso de autos, la recurrente dejó transcurrir con creces el término para la interposición de la demanda (art. 8 de la Ley 7182), que comenzó a correr con la notificación del Acuerdo Número Noventa y ocho (cfr. fol. 13 del expte. adm. citado), motivo por el cual, resulta procedente la excepción de incompetencia opuesta por el Señor Fiscal de Cámaras (art. 24 inc. 1, segundo supuesto), tal como lo declaró la Cámara a-quo -por mayoría- mediante distintos fundamentos.---------------------------------------------------------------------------------


VII) Que sin perjuicio de ello, es necesario realizar una serie de consideraciones con relación a la problemática que gira en torno al Consejo de la Magistratura de la Provincia de Córdoba y, especialmente, en orden a la impugnabilidad de sus actos, atento ser éste el primer caso que se somete a conocimiento y decisión del Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su Sala Contencioso Administrativa, relacionado a la materia objeto de discusión.---

VIII) LOS ACTOS DEL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA DENTRO DEL ORDEN JURÍDICO. SU CONTROL JUDICIAL.-------------

Si la unidad del ordenamiento jurídico regula la actividad del Estado, es lógico suponer que los actos del Consejo de la Magistratura queden atrapados implícita o explícitamente en este sistema.-----------------------------------------------

De ello se desprende que el control judicial debe revisar si efectivamente el accionar de dicho órgano, asistente del Poder Ejecutivo en el procedimiento de selección de los Magistrados de los Tribunales Inferiores locales (art. 1, Ley 8943), ha sido correctamente ejercido “dentro” de ese universo jurídico. Esto no implica revisar su esencia (elección de una opción entre otras igualmente válidas) sino sólo su contorno externo e inserción en el sistema ordinamental. El control de los Jueces termina al comprobar con el fondo de la cuestión que se ha elegido una solución correcta entre otras de igual condición dentro del mundo jurídico. Por ello podemos hablar de un control del “ejercicio” de su accionar discrecional dentro de la juridicidad.---------------------------------------------------------------------


Esta interpretación pretende dejar en claro que, en principio, no puede haber inadmisibilidad de los actos del Consejo de la Magistratura como prius ni como posterius. Tampoco improcedencia al final del proceso, sino en todo caso desestimación de la pretensión, al resolverse que dicha actividad ejercida es producto del orden jurídico.----------------------------------------------------------------


Con tal estrategia se cumplimenta con el derecho a la tutela judicial efectiva ya que el Juez analiza la pretensión entrando al fondo de la cuestión mediante la aplicación de principios y reglas jurídicas, que es el control que prescribe la Constitución. Avanzar más allá, pretendiendo sustituir el opinable momento o núcleo interno de lo discrecional, implicaría traspasar los límites de la juridicidad y entrar en la llamada zona constitucional de reserva de la Administración.------------------------------------------------------------------------------


Como dice Ricardo HARO (“Las cuestiones políticas: prudencia o evasión judicial”, La Ley, T. 1991-D, p. 1066) “Allí hasta donde penetra la normatividad, debe alcanzar la revisabilidad para controlar sus violaciones”.---------------------

No hay derecho sin Juez, dice elocuentemente Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA (Democracia, Jueces y control de la Administración, 4ta. Edic., Edit. Civitas, Madrid, 1998, págs. 31 y ss.; en el mismo sentido, BIDART CAMPOS, Germán: Derecho Constitucional del poder, Ed. Ediar, 1967, T. II, págs. 333 y ss. y “El Pacto de San José de Costa Rica y las cuestiones políticas no judiciables”, en L.L. 13-06-2002, pág. 1; ROMERO, César, Derecho Constitucional, Ed. Zavalía, 1975, págs. 33 y ss.; HARO, Ricardo, ob. cit., págs. 1051 y ss). Ello comporta una conquista del Estado de Derecho que demandó siglos de complejas dificultades, por lo que ha menester resguardar y fortalecer para salvaguardar la esencia de la división de poderes y el sistema democrático.--


Si la actividad del Consejo de la Magistratura se enmarca en la juridicidad, de allí deviene la potestad de los Jueces para controlar si el ejercicio de su función condice con el orden jurídico vigente.------------------------------------------


Como ha sostenido Benigno ILDARRAZ con relación al Consejo de la Magistratura a nivel nacional, el acceso a un control judicial adecuado y suficiente se encuentra asegurado tanto por el texto constitucional directo como por la fuente de los Tratados Internacionales que se integran a ella como si fueran la Constitución misma. Por tanto, “aún en su actividad institucional y primordial no puede quedar inmune al control judicial expresado en la garantía de la “tutela judicial efectiva” de los derechos y garantías de quienes pudieren resultar afectados” (“Control judicial de los actos del Consejo de la Magistratura” en: CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Procedimiento y proceso administrativo, Abeledo Perrot, 2005, pág. 698), consideraciones éstas que no pueden soslayarse cuando se está en presencia de la actuación del Consejo a nivel provincial.-------------------------------------------------------------------------------------


Tal postura ha sido igualmente adoptada por la Cámara Nacional Contencioso Administrativa Federal, Sala 4º, en los autos: “Matera, Marta del R. c/ Consejo de la Magistratura Nacional” (27/03/2002), cuya doctrina fue seguida en jurisprudencia posterior de dicho fuero (cfr. “Gusman, Alfredo Silverio v. Consejo de la Magistratura de la Nación s/ Amparo”, resolución de fecha 02/08/2002 dictada por Cámara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala de Feria; “Alemany, Jorge F. v. Consejo de la Magistratura de la Nación s/amparo”, resolución de fecha 19/04/2006 y “Peralta, Carlos L. v. Estado Nacional”, resolución de fecha 26/04/2006, ambas dictadas por la Cámara Nacional Contencioso Administrativa Federal Sala 3º, entre otras).-----------------

En aquel precedente, dicho Tribunal sostuvo que si bien el artículo 13 de la Ley 24.937, acápite c) establece la “irrecurribilidad” de las decisiones adoptadas por la mayoría del plenario del Consejo de la Magistratura de la Nación en materia de concurso, “...el precepto no excluiría la posibilidad de revisar a través de la vía intentada lo decidido por ese cuerpo. No debe dejar de ponderarse que la resolución en la que se decidió aprobar la lista complementaria constituye un acto de un órgano del Estado, dictado en ejercicio de funciones materialmente administrativas, que incide en los intereses de los concursantes, y en particular, sobre la Dra. Mattera. Es decir que, a diferencia de la selección por el Poder Ejecutivo del candidato dentro de la terna propuesta por el Consejo de la Magistratura (conf. art. 99 inc. 4 de la CN.), y del acuerdo que el Senado de la Nación debe prestar (según el mismo precepto citado) -que son actos de distinta naturaleza-, la resolución que en autos se impugna es un acto administrativo dictado en el ejercicio de facultades parcialmente regladas (conf. art. 13, acápite c., de la ley 23937). ...”.------------------------------------------

“En consecuencia, una interpretación armónica de la norma de la cual pretende valerse la parte demandada permite sostener que la irrecurribilidad en ella prevista, se refiere, exclusivamente, a la imposibilidad de revisar la decisión adoptada por el órgano mediante la deducción de un recurso administrativo o por vía de un recurso judicial específico (conf. para otros supuestos, las directivas de los arts. 19  y 14, c. de la ley 24937; y Comadira, Julio, “La ubicación institucional del Consejo de la Magistratura y el control judicial de algunas decisiones”, Jornadas Internacionales sobre el Consejo de la Magistratura, p. 173).-----------------------------------------------------------------------

“No cabe interpretar que esa previsión elimine la revisión judicial o prive, en su caso, al afectado de la posibilidad de ocurrir a la vía establecida en el art. 13 de la CN. -siempre que no exista otro remedio judicial más idóneo- contra un acto que, como en el caso, emana de autoridad pública, si pudiese lesionar, restringir, alterar o amenazar -con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta- derechos y garantías reconocidos en el ordenamiento jurídico”.------

“Es que, aún cuando se acepte que la decisión en la que conforma una terna -o como en el caso, una lista complementaria- es el fruto del ejercicio de una atribución privativa y excluyente del Plenario del Consejo de la Magistratura, en modo alguno tal reconocimiento lleva a admitir que, en caso de producirse un uso antijurídico de dicha atribución por parte del órgano competente, esa actuación quede exenta de todo control por los jueces, si éste es requerido por el afectado”.-----------------------------------------------------------------

“El criterio expuesto es, por otra parte, el que se adecua a las garantías de la defensa y la tutela judicial efectiva, que aseguran a las personas la posibilidad de acceder a un juez o tribunal para hacer valer sus derechos, así como a obtener una decisión judicial razonablemente pronta, efectiva y eficiente”.-------------------------------------------------------------------------------------

Más recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha admitido incluso la justiciabilidad de un caso promovido a instancias de quien ostenta un “interés bien concreto” que el actor intenta preservar “...cual es el de que la propuesta de su ascenso sea decidida por el Alto Cuerpo con las mayorías que corresponden, es decir, por un Senado de la Nación que actúe dentro de los márgenes de su competencia. Está en juego su posibilidad de ascender y, por lo tanto, no hay nada de abstracto en la petición....” (“B. 59. XLI; REX Binotti, Julio César c/ E.N. - Honorable Senado de la Nación -mensaje 1412/02- s/amparo ley 16.986.” fallo del 15-05-2007) oportunidad en la cual declaró que:---------------------------------------------------------------------------------------------
“4°) Que tampoco puede postularse que la cuestión sea no justiciable. En efecto, como se ha recordado en Fallos: 321:3236 (disidencia de los jueces Fayt y Bossert, considerando 6° y disidencia del juez Petracchi, considerando                  3°), “planteada una 'causa', no hay otro poder por encima del de esta Corte para resolver acerca de la existencia y los límites de las atribuciones constitucionales otorgadas a los departamentos Legislativo, Judicial y Ejecutivo, y del deslinde de atribuciones de éstos entre sí y con respecto a los de las provincias. No admite excepciones, en esos ámbitos, el principio reiteradamente sostenido por la Corte, ya desde 1864, en cuanto a que ella 'es el intérprete final de la Constitución' (Fallos: 1:340) [...]. Esto es así, pues la esencia de nuestro sistema de gobierno radica en la limitación de los poderes de los distintos órganos y en la supremacía de la Constitución. Ningún departamento del gobierno puede ejercer lícitamente otras facultades que las que le han sido acordadas (Fallos: 137:47, entre otros), y es del resorte de esta Corte juzgar 'la existencia y límites de las facultades privativas de los otros poderes' (Fallos: 210:1095) y 'la excedencia de las atribuciones' en la que éstos puedan incurrir (Fallos: 254:43)”.---------------------------------------------------------------------------

En el mismo sentido el precedente de Fallos: 324:3358, en el que esta Corte resolvió que es una cuestión justiciable determinar si una Cámara del Congreso de la Nación ha actuado, o no, dentro de su competencia (considerando 7°).---------------------------------------------------------------------------

Esa facultad del Tribunal se ejerce no sólo cuando la norma a interpretar es de aquéllas contenidas en la Ley Fundamental, sino cuando -como en el sub lite- se trata de preceptos reglamentarios federales dictados por una cámara en ejercicio de las facultades que aquélla le otorga en su art. 66. Si el Senado ha autoregulado su funcionamiento a través del dictado de un reglamento, una hipotética violación del mismo que lesionara derechos individuales no podría quedar exenta del control de los magistrados de la República...”.-------------------


Ello es demostrativo que en el actual Estado de Derecho, incluso el acto político no puede desarrollarse fuera del orden jurídico, sino que debe provenir del mismo, el que expresa o implícitamente autoriza esta modalidad de ejercicio del poder (Sesin, Domingo, “Un caso concreto de revisión judicial de la actividad política del Poder Legislativo”, E.D. 31-08-2007 Nº 11.831 - Año XLV).----------


De allí que el acto político es “una modalidad de ejercicio que el orden jurídico confiere expresa o implícitamente a los órganos constitucionales superiores que ejercen la función política, para que, mediante la apreciación subjetiva de los intereses públicos comprometidos, complete creativamente el ordenamiento seleccionando una alternativa entre otras igualmente válidas para el derecho”.-----------------------------------------------------------------------------------


La apreciación subjetiva que incumbe al órgano político competente se debe realizar ponderando el interés público, la libertad de elección entre varias opciones igualmente válidas para el derecho y, al mismo tiempo, la sujeción al orden jurídico, pues constituyen los presupuestos esenciales que inexorablemente debe tener toda actividad política.---------------------------------------------------------


Si actualmente el acto político forma parte del orden jurídico, el control judicial debe revisar si efectivamente tal accionar ha sido correctamente ejercido “dentro” de ese universo jurídico. Esto no implica revisar su esencia (elección de una opción entre otras igualmente válidas) sino sólo su contorno externo e inserción en el sistema ordinamental. El control de los Jueces termina al comprobar con el fondo de la cuestión que se ha elegido una solución correcta entre otras de igual condición dentro del mundo jurídico. Por ello en lugar de hablar de control judicial de los actos políticos se debería hablar de control del “ejercicio” del accionar político discrecional dentro de la juridicidad.---------------


En posturas avanzadas, la legislación española propicia un control pleno en la moderna Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. En su Exposición de Motivos dice que “...la ley no recoge ya, entre otras exclusiones, la relativa a los llamados actos políticos ...Sobre este último aspecto conviene hacer alguna precisión. La ley parte del sometimiento pleno de los poderes públicos al ordenamiento jurídico, verdadera cláusula regia del Estado de Derecho. Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de cualquier categoría genérica de actos de autoridad -llámense actos políticos, de gobierno, o de dirección política- excluida per se del control jurisdiccional. Sería ciertamente un contrasentido que una ley que pretende adecuar el régimen legal de la jurisdicción contencioso administrativa a la letra y al espíritu de la Constitución, llevase a cabo la introducción de toda una esfera de actuación gubernamental inmune al derecho. En realidad, el propio concepto de acto político se halla hoy en franca retirada en el Derecho Público Europeo. Los intentos encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando genéricamente un ámbito en la actuación del poder regido sólo por el derecho constitucional, y exento del control, resulta inadmisible en un Estado de Derecho. Por el contrario, y por si alguna duda pudiera caber al respecto, la ley señala -en términos positivos- una serie de aspectos sobre los que en todo caso siempre será posible el control judicial, por amplia que sea la discrecionalidad de la acción gubernamental: los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinación de las indemnizaciones procedentes”.----------------------------------


Es indudable el avance de la moderna legislación española, empero omite precisar el justo límite del control judicial por cuanto la mera lectura de la norma podría implicar un control total amparando el gobierno de los Jueces.---------------


El Tribunal Supremo Español antes de la citada reforma a la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa se había pronunciado en reiteradas oportunidades en el sentido que “...tras aprobarse la Constitución y en especial teniendo en cuenta lo previsto en los artículos 9.1 y 24, no puede admitirse en nuestro derecho que existan actos de los poderes públicos no sometidos al ordenamiento jurídico y, en consecuencia, exentos del control jurisdiccional. Desde luego ello no excluye que existan actos de los máximos órganos constitucionales que tengan asimismo un máximo contenido político, los cuales no son controlables respecto del fondo de la decisión en sede jurisdiccional, sino ante la instancia política correspondiente. Pero en cuanto dichos actos contengan elementos reglados establecidos por el ordenamiento jurídico, estos elementos son susceptibles de control jurisdiccional” (Sentencia del Tribunal Supremo Español de 22 de enero 1993, Aranzadi A 57, Ponente: Baena del Alcázar).---------------------------------------------------------------------------------------


IX) EQUILIBRIO ENTRE LO QUE PUEDE Y NO PUEDE CONTROLAR EL JUEZ.----------------------------------------------------------------

Es necesario buscar el equilibrio entre lo que puede y no puede controlar el Juez. Los extremos son riesgosos: el control total implicaría el gobierno de los Jueces y la invasión de poderes que le corresponden a la Administración, mientras que el control restringido o escaso es pernicioso para el Estado de Derecho y las situaciones jurídico-subjetivas de los administrados.------------------


En definitiva, si los actos del Consejo de la Magistratura forman parte del orden jurídico, el control judicial debe revisar si efectivamente ha sido correctamente ejercido dentro de ese universo de derecho, sólo cuando es susceptible de agraviar situaciones jurídico-subjetivas (derechos adquiridos, intereses legítimos y difusos) de fuente directamente constitucional. Ello no implica revisar su esencia o núcleo interno, sino sólo su límite externo e inserción en el sistema ordinamental. Consecuentemente, el control se extiende sobre los aspectos reglados, legal o constitucionalmente, la competencia, el procedimiento, la forma, la motivación, la causa, la finalidad, la igualdad, la proporcionalidad, la razonabilidad, entre otros aspectos.-------------------------------


Lo que no puede revisar ni sustituir el Juez, es el contenido intrínseco, la libertad de apreciación política de la oportunidad, mérito o conveniencia, ni la posibilidad de elección entre varias opciones válidas dentro de la juridicidad, porque ello implicaría violentar la división de poderes y su zona de reserva.-------


De allí que es adecuado hablar de control del procedimiento de conformación de estos actos dentro de la juridicidad constitucional.-----------------


Al respecto sustenta el Tribunal Supremo Español  que “al ser el acto de que se trata un acto de Gobierno, este Tribunal no puede sustituirlo, ordenándole lo que tiene que hacer, por respeto al principio de división de poderes, pieza clave en el edificio constitucional...”.-----------------------------------


La dogmática alemana considera que la actividad de gobierno goza de una libertad de configuración política propia, que no puede ser sustituida con legitimidad por otro órgano. Ello deriva del cumplimiento de sus funciones constitucionales. Para Scheuner (Scheuner U., Der Bererich der Regierung, en Festgabe fur Rudolf Smend, Gottingen, págs. 253 y ss.), la decisión creadora, la iniciativa política y la completa dirección del Estado, constituyen la esencia de la actividad de gobierno. Por ende, los Jueces no pueden ponerse en lugar del órgano administrativo sustituyendo las apreciaciones del Gobierno por las suyas.-


En el ámbito de las zonas de reserva que constitucionalmente les corresponde a cada poder, cada uno obra bajo su propia responsabilidad. Ella puede ser cuestionada desde la perspectiva política, pero no puede ser sustituida o asumida por otro poder del Estado (Embid Irujo, La justiciabilidad de los actos de gobierno, en Estudios sobre la Constitución Española, Homenaje al Prof. García de Enterría, T. III, pág. 2739).-----------------------------------------------------


En igual sentido se ha manifestado el Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Doctor Carlos S. Fayt en su voto en disidencia en los autos: “C. 172. XXXVIII. RECURSO DE HECHO. Carranza Latrubesse, Gustavo s/ acción de amparo”, en el que se pronunció con relación al alcance del control judicial de los actos administrativos del Consejo de la Magistratura Nacional, emitidos en el marco de selección de los candidatos para Magistrados Judiciales. Tal como puntualizó: “...aún cuando se acepte, como se ha visto, la fiscalización judicial de los elementos reglados de las decisiones que sean fruto de tales procedimientos con el fin de verificar en qué medida éstas se ajustaron a las normas pertinentes, cabe poner de resalto, en cuanto atañe a los elementos discrecionales de la decisión adoptada, que existe un definido y connatural “núcleo de libertad” (Fallos: 315:1361, considerando 8º) que impone un cuidadoso y enfático resguardo de aquellas facultades privativas”.-----------------


“De este modo, los diversos aspectos que atañen a la valoración de las calidades de los candidatos, tanto en la faz profesional como personal, como hombres y mujeres formados en el derecho y en los valores de la República, deben quedar reservados, en principio, a la ponderación exclusiva y final del órgano investido con la competencia para la selección e inmunes a la injerencia judicial. Éste constituye el primer, definido y esencial límite que los jueces no pueden superar, so pena de invadir la esfera de atribuciones propia del órgano al que el constituyente encomendó de manera específica tan delicada misión, infringiendo así el mandato constitucional que pesa sobre el Poder Judicial. Sólo cuando se verifique una transgresión nítida y grave del ordenamiento jurídico o, en especial, de las disposiciones que rigen el procedimiento de selección, o en los supuestos excepcionales en los que lo decidido traduzca un ejercicio indisimulablemente irrazonable de aquellas atribuciones al punto de que se observe una parodia del concurso que exigen las normas constitucionales e infraconstitucionales en juego, se tornará viable el examen judicial de los actos impugnados al solo efecto de privarlos de validez y sin avanzar sobre las decisiones finales que en ejercicio de la atribución en examen continúan siendo función insustituible del Consejo de la Magistratura”.---------------------------------


A veces la lucha política sale de lo que debe ser su ámbito funcional, que aún siendo muy amplio en oportunidades se escapa de sus contornos y pretende desplazarse a los Tribunales. Sin embargo, las herramientas judiciales tienen sus límites.-----------------------------------------------------------------------------------------

X) En cuanto a las costas de la presente instancia, consideramos justo y equitativo interponerlas por el orden causado, dado la novedad de la cuestión debatida y las genuinas dudas que la aplicación concreta de la nueva normativa originó, que pudieron generar en la accionante la creencia de contar con derecho para recurrir (art. 130, C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13, Ley 7182).-

Por ello,-------------------------------------------------------------------------------

SE RESUELVE:----------------------------------------------------------------------------

I) Declarar mal concedido, por inadmisible, el recurso de apelación interpuesto por la parte actora (fs. 98) en contra del Auto Número Doscientos ochenta y nueve, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación el siete de julio de dos mil seis (fs. 80/97), con costas por el orden causado (art. 130, C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13, Ley 7182).------

II) Disponer que los honorarios profesionales del Doctor Jorge Horacio Gentile -parte actora-, por las labores desarrolladas en esta instancia, sean regulados por la Cámara a-quo, si correspondiere (arts. 1 y 25, Ley 8226), previo emplazamiento en los términos del artículo 25 bis en el mínimo legal.-------------


Protocolizar, hacer saber, dar copia y bajar.-

VOCALES: DRES. SESIN – TARDITTI – CAFURE DE BATTISTELLI
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