

AUTO NÚMERO: CIENTO SEIS.

Córdoba, nueve de septiembre de dos mil nueve.---------------------------------------

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

Estos autos caratulados: "GAZAL, ELBA MARÍA C/ PROVINCIA DE CÓRDOBA - ILEGITIMIDAD - RECURSO DE APELACIÓN"           (Expte. Letra "G", N° 07, iniciado el once de junio de dos mil ocho), en los que:---------------------------------------------------------------------------------------------
1.- A fs. 50 la parte actora interpuso recurso de apelación, en contra del Auto Número Ciento cincuenta, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación, por mayoría, el veintinueve de abril de dos mil ocho (fs. 44/47vta.), mediante el cual se resolvió: "1.- Rechazar el recurso de reposición interpuesto..." confirmando el primer decreto fundado suscripto por el Presidente, mediante el cual se dispuso "...Que la presente causa no corresponde a la jurisdicción contencioso administrativa. ..." (fs. 24).----------

La expresión de agravios admite el siguiente compendio:---------------------
Expresa que el pronunciamiento le agravia pues el Tribunal se equivoca al entender que el acto que agotó la vía administrativa fue la Resolución Número 569/07 de la Secretaría General de la Gobernación mediante la cual se rechazó el recurso de reconsideración, ya que en cambio, la vía fue agotada por la Resolución 1313/07 que denegó el recurso jerárquico interpuesto.-------------------

Aduce que la Secretaría General de la Gobernación ingresó al estudio del recurso incoado, manifestando expresamente que el mismo era procedente y, en razón de ello, se avocó nuevamente al caso traído a estudio, rechazándolo por los motivos expuestos en los Considerandos de la Resolución Número 1313/07. Cita doctrina.---------------------------------------------------------------------------------------

Destaca que habiéndosele notificado la Resolución 1313/07 que agota la vía el diecisiete de diciembre de dos mil siete y habiendo presentado la demanda con fecha tres de marzo del dos mil, la misma ha sido interpuesta dentro del término establecido en el artículo 8 de la Ley 7182.------------------------------------

Entiende que el acto impugnado ha causado estado por lo que corresponde admitir la demanda contencioso administrativa.-----------------------------------------

Cita el voto del Vocal de la minoría en apoyo a su postura. Con relación a lo expuesto por la mayoría sobre la falta de interposición de la queja, alega que su parte no tenía obligación alguna de plantear dicha impugnación por ante el Poder Ejecutivo pues el artículo 86 de la Ley 6658 establece que es optativa para el administrado.------------------------------------------------------------------------------

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

2.- A fs. 64 se dio intervención al Señor Fiscal General de la Provincia, expidiéndose la Señora Fiscal Adjunto en sentido adverso a la procedencia formal del recurso de apelación (Dictamen CA N° 566 del 15 de agosto de 2008, fs. 65/68).-------------------------------------------------------------------------------------


3.- A fs. 69 se dictó el decreto de autos, el que firme (fs. 70 y 71vta.), 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 una resolución recurrible y por quien se encuentra procesalmente legitimado a tal efecto (art. 43 de la Ley 7182).-----------------------------------------
II) Que en el caso es aplicable la doctrina sustentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación y por este Tribunal Superior de Justicia según la cual una cuestión se torna insustancial cuando una clara jurisprudencia, indudablemente aplicable a ella, impide toda controversia seria respecto de su solución, máxime cuando la recurrente no aduce razones que pongan en tela de juicio la aplicabilidad del precedente ni importen nuevos argumentos que puedan llevar a una modificación de lo establecido en aquél (cfr. Fallos 304:133; 308:1260; 316:2747, entre otros y doctrina de esta Sala in re: "Rinaldi, Francisco y otra c/...", Sent. Nro. 75/2001; "Rubino, Mari R. y otros c/...", Sent. Nro. 81/2001; "Becher, Ángel y otro c/...", Sent. Nro. 83/2001; "Benassi, Rubén Darío c/...", Sent. Nro. 102/2001; "Jure, Humberto y otros c/...", Sent. Nro. 103/2001; "Moraguez, María y otra c/...", Sent. Nro. 107/2001; "Martínez, José Francisco c/...", Sent. Nro. 116/2001, entre otras).--------------------------------------------------

En el sub lite la impugnante reedita argumentos ya introducidos tanto al demandar (fs. 1/2) como al interponer el recurso de reposición (cfr. fs. 28/29), los que han sido atendidos a su turno por la Judex a-quo mediante un decisorio que repele las críticas opuestas por la recurrente.--------------------------------------------

En efecto, del repaso de las razones expuestas por la Cámara y su confrontación con la base fáctica de autos, aparece sin sustento la insistencia de la recurrente en orden a su interpretación sobre el agotamiento de la vía administrativa. Tan es así, por cuanto asevera que la Resolución que causó estado es la Número 1313/07 que denegó el recurso jerárquico y no la Resolución Número 569/07 que desestimó el recurso de reconsideración (fs. 9/10), tal como lo juzgó equivocadamente en su opinión el A-quo (fs. 61). De ese modo deja al descubierto su disenso con el criterio adoptado, mediante una apreciación parcial de la cuestión que en los términos del recurso, no consigue acreditar el supuesto "error" del Tribunal que denuncia.---------------------------------------------------------

III) Que la censura, en las condiciones descriptas, deviene insustancial para revertir el sentido del fallo, que se ajusta a la doctrina legal vigente de este Tribunal (Sent. Nro. 22/1997 "Alvarez c/..."; Sent. Nro. 72 del 06/1997 "Aliaga, Agustín c/..."; Sent. Nro. 82/2000 "Almirón, Ángel Nicolás c/..."; Sent.          Nro. 50/2000 "Barbero, Omar c/ ..."; Sent. Nro. 205/2000 "Clamer, Pedro Jorge c/...", Sent. Nro. 73/2005 "Sobrino Margarita", entre otras) según la cual, la materia contencioso administrativa se configura sólo en presencia de resoluciones dictadas en ejercicio de la 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 la 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".-------------------------------------------------------------------------------

IV) Que en este orden de ideas, la solución propuesta por el A-quo a la cuestión planteada no incurre en el error que mediante apreciaciones subjetivas le imputa la recurrente (fs. 61 y vta.), pues, antes bien, aparece acertada la premisa de la Cámara en orden a que el acto impugnado "...ha perdido la calidad de causar estado, por cuanto ha devenido firme, al no haberse deducido en tiempo propio la acción judicial pertinente, contado el plazo que estipula el art. 8 de la ley del fuero desde la comunicación de la resolución de la Secretaría de la Gobernación que resuelve rechazar el recurso de reconsideración (16/7/07), sin que la interposición de su improcedente recurso jerárquico permita restablecer plazos fenecidos (art. 65 a contrario sensu de la L.P.A.). ..." (fs. 24).---------------

Esta decisión de la Juzgadora se confirma y completa luego en el decisorio atacado, despejando toda duda respecto a que en el caso el Poder Ejecutivo delegó a la Secretaría General de la Gobernación y Control de Gestión, la facultad de resolver en última instancia planteos como el debatido, ello en virtud de las disposiciones de la Ley 9248 ratificatoria de los Decretos 459/05 y 662/05, que en su artículo 5 modifica la Ley Orgánica de Ministerios Número 9156 y confiere a la mencionada Secretaría "...rango de Ministerio..." y en virtud del Decreto 1431/06, en cuyo artículo 9, el Gobernador de la Provincia le delega expresamente la potestad de resolver sobre "...reubicaciones -por cambio a otro escalafón-, reencasillamientos -por cambio a un nuevo escalafón- y recategorizaciones escalafonarias..." lo cual importa decir en otras palabras que éste era el órgano ante el cual debía acudir la recurrente para lograr la decisión de máxima autoridad. Para ello, bastaba con interponer recurso de reconsideración ante la Secretaría General de la Gobernación, quedando expedita la demanda contencioso administrativa "...resultando improcedente la interposición del recurso jerárquico..." (fs. 46vta.).---------------------------------------------------------

V) Que en el precedente de esta Sala recaído in re "Clamer Pedro..."   (Sent. 205/2000), se puntualizó que el recurso jerárquico comporta un verdadero poder de revisión de legitimidad y de oportunidad, llevado a cabo por el superior jerárquico del órgano administrativo que dictó el acto objeto de impugnación. Está íntimamente consustanciado con la jerarquía administrativa como un recurso ordinario y común. De allí que Sayagués Laso (Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, T. I, pág. 221) considera que "el recurso jerárquico es de principio de toda administración centralizada...pues deriva de la existencia de subordinación jerárquica".----------------------------------------------

Con esta proyección, teniendo presente la verdadera esencia de la impugnación, cual es la de posibilitar que se ejerzan las potestades que se han referido supra, sólo cabe concluir que quien interpone recurso jerárquico -ante el Inferior-, busca obtener la decisión -expresa o tácita- del órgano superior.--------
En el caso, el recurso jerárquico no era un recurso necesario en los términos del artículo 6 de la Ley 7182, atento que el acto a impugnar fue dictado por el propio órgano superior, razón por la cual, el camino a seguir para agotar la vía y asegurar el pronunciamiento de la autoridad máxima, había quedado aquí trazado por la delegación de carácter legal de potestades a la propia Secretaría General de la Gobernación y Control de Gestión (arts. 5 de la Ley 9248 y 9 del Decreto 1431).--------------------------------------------------------------------------------

Aún entendiendo que la recurrente pueda haber soslayado esta cuestión incurriendo ella misma en el error que denuncia, esta circunstancia no la dispensa, pues, debió considerar agotada la vía tras recibir la notificación de la Resolución 569/07 y asimismo, arbitrar los medios para interponer la acción judicial antes del fenecimiento del término para ello. La inoficiosa interposición con firma de letrado del recurso jerárquico, no alcanza a liberar a la actora, pues, como bien lo destacó el A-quo "...no es la decisión administrativa sino la ley la que precisa los requisitos necesarios para que pueda operar el control judicial de la actividad administrativa. ..." (cfr. fs. 47 -énfasis agregado-).-------------------

La caducidad de la acción se encuentra claramente configurada como adecuadamente lo resolvió el Tribunal en ajustada aplicación de las normas procesales vigentes a las circunstancias objetivas de la causa (fs. 46vta./47), sin que tenga virtualidad jurídica alguna para modificar el sentido de la resolución recurrida la pretensión de la apelante de que se considere como procedente y obligatoria la interposición en autos del recurso jerárquico, haciendo referencia a que al resolverlo la Secretaría General entendió que procedía el tratamiento de la impugnación (fs. 61).------------------------------------------------------------------------

VI) Que adoptar un criterio distinto al arbitrado por la Judex a-quo, vulneraría el principio de improrrogabilidad de los plazos establecidos con carácter perentorio, tanto en la Ley de Procedimiento Administrativo, como en la Ley de la Materia Contencioso Administrativa (Sents. Nro. 16/1995 "Vivas, Martín R. c/..."; Nro. 42/1997 "Dauria, Carmen R. ..." y Nro. 67/2004 "Cuello, Eduardo...").---------------------------------------------------------------------


Por su parte, tratándose de un proceso especial donde el artículo 11 de la Ley 7182 establece que "antes de dar trámite a la demanda" el Tribunal debe verificar la concurrencia de los requisitos legalmente exigidos -entre los que se encuentra el cuestionado en esta causa-, el cumplimiento de tal deber en manera alguna puede constituir un excesivo rigor formal.---------------------------------------


VII) Que desde la perspectiva más favorable al principio pro actione, las secuencias procedimentales cumplidas por la actora tampoco alcanzan para postular una decisión favorable a la habilitación de la instancia contencioso administrativa. Ello es así en razón que aún entendiendo como la actora que el recurso jerárquico sí resultaba procedente en el caso para agotar la vía administrativa, lo cierto es que, ante la denegatoria del mismo por el órgano inferior, como bien lo apuntó el A-quo, "...quedaba expedita la queja ante el Poder Ejecutivo..." (fs. 46 -énfasis agregado-) extremo que no fue satisfecho por la Señora Gazal, siendo una impugnación necesaria en la interpretación de las normas que se propiciaba.------------------------------------------------------------------


En el sub lite, la actora no podía omitir la interposición del recurso de queja (art. 86 de la Ley 6658) que, como se sabe, es obligatorio en los términos del artículo 6 de la Ley 7182, de lo que se infiere que no podría habilitarse la instancia ni aún considerando -como lo hizo la accionante- que la autoridad con competencia para resolver en última instancia era el Poder Ejecutivo, ello por no haberse cubierto la serie de eslabones impugnatorios previstos legalmente con carácter necesario, pues, según lo acontecido en la causa, sin la interposición de la queja, el acto traído a revisión, tampoco sería el acto conclusivo del procedimiento administrativo (cfr. Sala Contencioso Administrativa, Sents. Nro. 205/2000 "Clamer...", Nro. 3/2005 "Barri" y Nro. 38/2007 "Varsi").----------------


VIII) Que finalmente, es pertinente señalar que la solución propiciada por el Tribunal de Juicio y confirmada en esta instancia, en manera alguna traduce para la actora una denegación de justicia, ni vulnera el debido proceso y la defensa en juicio, ya que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende el de obtener una resolución fundada en derecho, la que será de fondo o no, siempre que concurran los requisitos procesales para ello (doctrina de Sentencias       Nro. 18/1996 "Theaux de D'Intino, Clara..."; Nro. 25/1996 "Otero Astrada, Angélica..."; Nro. 49/1996 "Cestac de Vallejos, Teresa..."; Nro. 72/1997 "Aliaga, Agustín María y Otros..."; Nro. 87/1998 "Gallardo, Rafael Nicolás..."; Nro. 205/2000 "Clamer, Pedro Jorge..."; Nro. 40/2001 "Luna, Myriam del Valle..."; Nro. 99/2002 "Telefónica Comunicaciones Personales S.A. ...", entre muchas).---------------------------------------------------------------------

En idéntico sentido se pronuncian la doctrina y jurisprudencia de los países que incorporan expresamente en sus textos constitucionales la precitada tutela judicial, receptada en la nueva Constitución de Córdoba en el Preámbulo y en su artículo 19 inciso 9, 18 de la Constitución Nacional, 10 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948 y 2.3.a. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (entre otros, González Pérez, Jesús, "El derecho a la tutela jurisdiccional", Madrid, Ed. Civitas 1984, págs. 19 y sgtes.; Figueruelo Burrieza Ángela, "El Derecho a la tutela judicial efectiva", Edit. Tecnos, Madrid 1990, págs. 49 y ss.; Chamorro Bernal, Francisco, "La tutela judicial efectiva", Edit. Bosch, Barcelona 1994, pág. 298).--------------------------------------------------

Dicha tutela debe considerarse satisfecha con la obtención de una resolución fundada en derecho, que puede ser de inadmisión o desestimación por algún motivo formal cuando concurra alguna causa legal y así lo acuerde el Tribunal en aplicación razonada de la misma (González Pérez, Jesús, El derecho a la tutela jurisdiccional, Ed. Civitas, 1984, págs. 30 y sgtes. y Sesin, Domingo Juan, "La materia contencioso administrativa en Córdoba", en Revista de Derecho Público, Rubinzal Culzoni Edit., 2003-1, págs. 97 y ss. y "El derecho a la tutela judicial efectiva. Alcance e intensidad en el proceso administrativo actual" en Estudios de Derecho Administrativo, Edic. Dike, Foro de Cuyo, Mendoza marzo 2004, T. X, pág. 137).---------------------------------------------------


IX) Que, en consecuencia, y conforme lo desarrollado supra, corresponde no hacer lugar al recurso interpuesto, debiendo confirmarse la resolución del Tribunal a-quo, desde que en autos no se configuran los presupuestos necesarios para la habilitación de la jurisdicción contencioso administrativa (art. 7 de la Ley 7182).------------------------------------------------------------------------------------------


X) Tratándose de un recurso interpuesto en etapa de habilitación de instancia, no corresponde imponer costas, dado la inexistencia de parte vencida. Ello sin perjuicio del derecho a honorarios que pudiera corresponder a los profesionales intervinientes.----------------------------------------------------------------

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

SE RESUELVE:----------------------------------------------------------------------------
Declarar mal concedido por inadmisible el recurso de apelación interpuesto por la parte actora (fs. 50), en contra del Auto Número Ciento cincuenta, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación el veintinueve de abril de dos mil ocho (fs. 44/47vta.), sin costas (art. 130 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 de la Ley 7182).-------

Protocolizar, hacer saber, dar copia y bajar.-

VOCALES: DRES. SESIN – TARDITTI –ANDRUET (h).
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