

SENTENCIA NÚMERO: CIENTO SETENTA Y CUATRO
En la ciudad de Córdoba, a los dos días del mes de septiembre de dos mil quince, siendo las doce horas, se reúnen en Acuerdo Público los Señores Vocales integrantes de la Sala Contencioso Administrativa del Excmo. Tribunal Superior de Justicia, Doctores Domingo Juan Sesin, Carlos Francisco García Allocco y Aída Lucía Teresa Tarditti, bajo la Presidencia del primero, a fin de dictar sentencia en estos autos caratulados: "BENCIVENGA, MARCELA ALEJANDRA C/ PROVINCIA DE CÓRDOBA - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE APELACIÓN" (Expte. N° 2364175), con motivo del recurso de apelación interpuesto por la actora (fs. 46), fijándose las siguientes cuestiones a resolver: 
PRIMERA CUESTIÓN: ¿Es procedente el recurso de apelación interpuesto?

SEGUNDA CUESTIÓN: ¿Qué pronunciamiento corresponde? 

Conforme al sorteo que en este acto se realiza los Señores Vocales votan en el siguiente orden: Doctores Domingo Juan Sesin, Carlos Francisco García Allocco y Aída Lucía Teresa Tarditti.
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO: 
1.- A fs. 46 la parte actora interpone recurso de apelación en contra del Auto Número Seiscientos ochenta y seis, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación, el veintiuno de noviembre de dos mil doce, mediante el cual se resolvió: "1.- Rechazar el recurso de reposición interpuesto y confirmar en todas sus partes el decreto recurrido. 2.- Rechazar por ser formalmente inadmisible el recurso de apelación deducido en forma subsidiaria. 3.- Sin costas, sin perjuicio de que los honorarios del letrado interviniente sean abonados, si correspondiere, por el beneficiario de los trabajos…" (fs. 41/44vta.), confirmando el primer decreto fundado suscripto por el Presidente, mediante el cual se dispuso "...DECLARASE: Que la presente causa no corresponde a esta jurisdicción contencioso administrativa." (fs. 23 y vta.). 

La expresión de agravios admite el siguiente compendio: 
Denuncia la recurrente que le agravia que se le exija innecesariamente la presentación de una queja a los fines de agotar la vía administrativa, lo que no resulta obligatorio, privándola del acceso a la jurisdicción.
Sostiene que el artículo 84 de la Ley 6658 faculta al administrado que cumplió con la obligación de plantear recurso de reconsideración en contra de la decisión definitiva que deniega su petición, a interponer recurso de Alzada ante el órgano que denegó tal reconsideración y para que lo resuelva el Poder Ejecutivo.
Insiste en que la obligación es la de interponer el recurso de reconsideración pero que el recurso de Alzada es una opción facultativa y no obligatoria, por lo que no es causal excluyente a los fines de la jurisdicción.
Destaca que el artículo 86 de la Ley 6658 prevé que ante la denegatoria del recurso de alzada, el interesado comparezca por escrito ante el Poder Ejecutivo solicitando se avoque al conocimiento y decisión del recurso, lo que significa -en su opinión- que la interposición tanto de la queja como del recurso de alzada, no es obligatoria sino una facultad, una opción, una permisión.
Entiende que la Cámara aplica un criterio de rigor formal excesivo y sin justificación legal que cercena toda posibilidad de acceder a la jurisdicción y obtener respuesta de autoridad legítima.
Considera que al afirmar la ley que se podrá plantear queja ello significa también que se faculta a no hacerlo, hay un permiso en sentido tanto afirmativo como negativo. Cita jurisprudencia.
Agrega que se han omitido los principios del derecho administrativo, en particular los de informalismo e in dubio pro habilitación de instancia, lo que le ha negado la posibilidad de cuestionar la validez de sus haberes.
Sostiene que no se habilitó la instancia por entender que el reclamo fue resuelto por autoridad distinta a la que contaba con facultad para resolver en última instancia, lo cual importa un exceso de rigor formal y conculca su derecho de defensa, con una interpretación literal de las normas en juego que omite la finalidad última de las mismas.
Denuncia que aún cuando concediera que su parte presentó el recurso de alzada realizado ante autoridad incompetente, sobre la Administración pesa la carga de dirección del proceso y ella debió encausar e imprimir el trámite correspondiente, ya que el principio de informalismo significa que las normas deben ser interpretadas en forma favorable a la admisión y la decisión final de las pretensiones. Cita jurisprudencia.
Expresa que el auto impugnado incurre en dogmatismo pues deniega la vía contencioso administrativa entendiendo que la expresión "podrá" que establece la ley procesal con relación a la posibilidad de recurso directo o de queja, significa tener expedita la facultad o potencia de hacer una cosa. Añade que podrá no significa que se debe hacer, pues nuestro sistema sólo exige atenerse a lo que obliga la ley.
Deja planteada la cuestión constitucional federal (arts. 14, 16, 17 y 18, C.N.).
Hace reserva del caso federal (art. 14, Ley 48).
2.- La Cámara a quo, mediante el Auto Número Setecientos cincuenta y ocho de fecha doce de diciembre de dos mil doce (fs. 47 y vta.), concedió el recurso planteado.
3.- A fs. 57 se dio intervención al Señor Fiscal General de la Provincia, expidiéndose el Señor Fiscal Adjunto en sentido adverso a la procedencia del recurso de apelación (Dictamen CA N° 492 del 07 de junio de 2013, fs. 58/60).
4.- A fs. 61 se dictó el decreto de autos, el que firme (fs. 61 y 63) deja la causa en estado de ser resuelta.

5.- La instancia recursiva ha sido oportunamente interpuesta, en contra de un Auto que declaró la inhabilitación de la instancia (art. 43 inciso a), Ley 7182) y por quien se encuentra procesalmente legitimado (arts. 43 y ss. ib.).
6.- Mediante el pronunciamiento recaído en autos, el Tribunal de Mérito rechazó el recurso de reposición interpuesto por la parte actora y confirmó el primer decreto fundado suscripto por el Presidente, de fecha quince de octubre de dos mil doce, en cuanto declaró que la presente causa no correspondía a la jurisdicción contencioso administrativa, por entender que la demanda incoada no satisfacía las exigencias de los artículos 1 inciso a) y 6 de la Ley del Fuero. 

Se precisó que el administrado, al haber insistido en recurrir una resolución del Ente Autárquico que ponía fin al procedimiento, no agotó la vía administrativa mediante la interposición de la queja que establece el artículo 86 de la Ley 6658, para obtener del Poder Ejecutivo la decisión denegatoria a partir de la cual recién podía interponer la acción contencioso administrativa (fs. 23).
La Cámara a quo, siguiendo la opinión expresada por el Señor Fiscal de Cámara (Dictamen N° 483 de fecha 29/10/12 -cfr. fs. 37/38vta.-), concluyó que "…el acto administrativo cuya revisión judicial se pretende no "causa estado", toda vez que el rechazo del recurso interpuesto (resolución n° 198/12), no es decisión "última", y por lo tanto, incontrolable en su sede para habilitar la competencia, tal como lo exige la ley de la materia (arts. 1° "a" y 6° ley 7182), al reglamentar el art. 178 de la Constitución de la Provincia…" (fs. 43vta.).
7.- Contra tales fundamentos esgrime su embate la recurrente, postulando que la posición de la Cámara limita su derecho de acceso a la justicia en un exceso de rigor formal, ya que le exige la interposición de la queja a los fines de agotar la vía administrativa, lo cual en los términos de los artículos 84 y 86 de la Ley 6658, no resulta necesario ni obligatorio (fs. 51vta.).
Entiende que el artículo 84 ib. faculta al administrado que cumplió con la obligación de plantear recurso de reconsideración en contra de la decisión definitiva que deniega su petición, a interponer recurso de alzada ante el órgano que denegó la reconsideración, para que lo resuelva el Poder Ejecutivo.
Por último denuncia que claramente la obligación legal la constituye el recurso de reconsideración, pero que el recurso de alzada es una opción facultativa y no obligatoria, por lo que ni la alzada ni la queja son excluyentes a los fines de la jurisdicción, no son un deber jurídico para habilitar la vía contencioso administrativa, sino una facultad, una opción o permisión (fs. 52 y vta.).

8.- La confrontación de tales reproches con los argumentos brindados por la Cámara a quo, permite adelantar una solución en sentido favorable a la censura intentada.

9.- Es que el repaso detenido de las constancias refleja que la Señora Marcela Alejandra Bencivenga planteó -tal como lo exigía la norma del artículo 84 de la Ley 6658- recurso de reconsideración contra el Memorándum Número 056/12 del Apross que dispuso su traslado por razones de servicio al Instituto Oncológico "Profesor Dr. José Miguel Urrutia", el cual fue rechazado mediante Decreto Número 0151/12 emitido por el Directorio de la Administración Provincial del Seguro de Salud.


Contra este acto y con fecha veinticinco de junio de dos mil doce, la actora optó por interponer recurso jerárquico, que fue rechazado como recurso de "Alzada" por Resolución Número 0198/12 de la misma autoridad. Consideró entonces infundado este acto y agotada así la vía, inició la presente demanda con fecha siete de septiembre de dos mil doce.


10.- El punto a dirimir consiste en establecer si la actora debió plantear necesariamente la queja ante la denegatoria del recurso de alzada, a fin de agotar la vía administrativa en el marco de las particulares circunstancias de esta causa.

Es pertinente recordar como primera aproximación al tema debatido, que es principio esencial de nuestro proceso contencioso que la revisión judicial de los actos administrativos debe estar necesariamente precedida del autocontrol que posibilita el procedimiento administrativo, permitiendo que la Administración rectifique sus propios actos.

En ese orden cuando el artículo 1 inciso "a" de la Ley 7182 impone como presupuesto procesal que se impugne un acto administrativo, exige que el mismo cause estado en razón de haberse agotado a su respecto las instancias administrativas. 

Sabido es, por otra parte, que el acto que causa estado, es un acto administrativo definitivo contra el cual se han interpuesto, en tiempo y forma, todos los recursos administrativos necesarios a fin de agotar la vía, cumplimentando de tal forma lo dispuesto por el artículo 178 de la Constitución Provincial. 

Como lo he sostenido doctrinariamente, en el sistema de Córdoba -al igual que en el resto del país- y respecto de todos los casos, debe procurarse el agotamiento de la vía administrativa hasta llegar a la autoridad con facultad para resolver en última instancia. Su objeto no es sólo el efecto sorpresa, sino, en esencia, responsabilizar a los órganos superiores que en definitiva son los primeros responsables de las consecuencias ulteriores. Estos últimos pueden evitar la revisión judicial haciendo lugar a los recursos cuando corresponda, ejercitando un verdadero control de juridicidad, o fundar mejor los actos denegatorios susceptibles de control jurisdiccional. En principio, el custodio máximo de la organización o su nivel inmediato inferior, deben tener la posibilidad de evitar el pleito o al menos tener conocimiento de su interposición ("Procedimiento Administrativo", Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Ed. Ciencias de la Administración, División Estudios Administrativos, pág. 487). 

11.- Es este el marco axiológico que ha dado nacimiento a la jurisprudencia constante de los Tribunales del fuero, reiterada por esta Sala (Sent. Nro. 22 del 31-07-97 "Alvarez c/...") que sostiene 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. 12/82 "Sodicor...", 166/82 "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. 212/82 "Bustos de Sabena ...", 210/84 "Empr. Grau y Cerrito...", 145/85 "Banco Hipotec. Nacional...", 350/86 "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". 

12.- Con sustento en las pautas explicitadas y atendiendo a las constancias de autos, es dable concluir que le asiste razón a la recurrente cuando denuncia que la solución adoptada por el Tribunal adolece de un cierto rigor formal (fs. 31vta.), toda vez que su parte cumplió con la impugnación obligatoria al plantear el recurso de reconsideración contra el Memorandum Número 056/12 del Apross y, tras su rechazo, interpuso el recurso de alzada, que en los términos de la norma del artículo 84 ib., era una "opción del interesado" -a su entender- claramente "facultativa".

Resulta evidente que la actora interpretó la normativa y las circunstancias del caso, asumiendo que ni la alzada (art. 84 ib.) ni la queja ante el rechazo de la misma (art. 86 ib.) resultaban obligatorias para habilitar la vía contencioso administrativa, porque su interposición no era un deber a cumplir sino una facultad a ejercer. Consecuentemente, estimó que ante el rechazo del recurso de alzada podía desistir de la queja y considerar expedita la acción, planteando la presente demanda con fecha siete de septiembre de dos mil doce.
El texto normativo expresamente se refiere a la "opción" de interponer el recurso de alzada (art. 84 ib.) y a que el interesado "podrá" concurrir en queja ante el Poder Ejecutivo (art. 86 ib.), de modo que la redacción pudo generar en la actora una duda razonable respecto del momento en que quedaba agotada la vía administrativa, circunstancia que debe ser especialmente considerada al tiempo de discernir el sub examine.


Es que, como se ha dicho en supuestos donde se han generado dudas de índole similar, "...al margen de que una conclusión diferente importaría dejar de lado los evidentes motivos de justicia y equidad que median en autos y que hacen que deba darse prioridad al derecho de defensa, se frustraría, por un excesivo rigor formal en la interpretación de las normas en juego, una vía eventualmente apta para obtener el reconocimiento del derecho invocado con mengua de la verdad jurídica objetiva..." (C.S.J.N., 03/03/2005 "Cantera Timoteo S.A. c. Mybis Sierra Chica S.A. y otros", L.L. 2005-D, 3, con nota de Juan Pedro Colerio, L. L. 2005-C, 433, TySS 2005, 498 y Sala CA, TSJ, Sent. Nro. 102 /2015"Perna…"). 


En definitiva, las constancias singulares de la causa de las que surge que se cuestionó la decisión de un ente autárquico y que se dedujo un recurso de alzada, pudieron provocar una duda razonable en la Señora Bencivenga, una falta de certeza en cuanto al exacto alcance de la "causación de estado". Dicha duda, necesariamente debe resolverse del modo más favorable a la garantía del derecho a la tutela judicial efectiva.


No obsta tal conclusión la doctrina judicial según la cual la queja es un recurso obligatorio y no optativo siempre que sea procedente un recurso jerárquico, ello en atención a la particular esencia de esta última impugnación (cfr. Sent. Nro. 205/2000 "Clamer…" y Sent. Nro. 38/2007 "Varsi…"), ya que en el sub examine la actora interpuso recurso de alzada.

13.- Es sabido que, en la observancia de los principios pro actione y pro habilitate instanciae se juega la efectividad de la tutela judicial efectiva que supone la posibilidad de ocurrir ante los Tribunales de Justicia y obtener de ellos sentencia o decisión útil relativa a los derechos de los particulares o litigantes (Fallos 310:276 y 937; 311:208) y que requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmente asistirle sino por medio de un proceso conducido en legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia fundada (Fallos 310:1819 y 327:4185 "A 937 XXXVI, Astorga Bracht, Sergio y otro c/ COMFER C. dto. 310/98 s/ amparo ley 16.986" y comentario de CANOSA, Armando N., "Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva" en R. A. P. Nro. 323, pág. 75). 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Cantos v. República Argentina..." del veintiocho de noviembre de dos mil dos, al referirse a las garantías judiciales de los artículos 8.1 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, ha dicho que "...Esta disposición de la Convención consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administración de justicia, debe entenderse contraria al precitado artículo 8.1 de la Convención...".

Consecuentemente, en virtud de una renovada inferencia lógica de los pronunciamientos de la Corte Suprema y de nuestro ordenamiento público local y federal que promueven el pleno ejercicio de los derechos humanos y en conjunción con los principios pro homine y pro actione, cabe habilitar la instancia del control judicial (conf. Sala Contencioso Administrativa, Sentencias Números 91/2007 "Aime…", 69/2012 "Palacios…", entre otras).


14.- Como corolario de lo hasta aquí desarrollado, debe acogerse el recurso de apelación interpuesto y, en consecuencia, revocar el decisorio dictado por la Cámara a quo mediante el cual se desestimó el recurso de reposición incoado por la parte actora, como así también el primer decreto fundado, obrante a fs. 23 y vta. que aquél confirmó.
Consecuentemente, por los mismos fundamentos desarrollados para hacer lugar a la apelación, procede declarar que la presente causa corresponde a la jurisdicción contencioso administrativa.
15.- Tratándose de un recurso interpuesto en la etapa de habilitación de instancia, no corresponde imponer costas, dado la inexistencia de parte vencida (art. 11, Ley 7182), sin perjuicio del derecho a honorarios que pudiera corresponder a los profesionales intervinientes, los que serán a cargo de su comitente. 
Así voto. 
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR CARLOS FRANCISO GARCÍA ALLOCCO, DIJO: 
Considero que las razones dadas por el Señor Vocal preopinante deciden acertadamente la presente cuestión y, para evitar inútiles repeticiones, voto en igual forma.

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJO: 
Comparto los fundamentos y conclusiones vertidos por el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, por lo que haciéndolos míos, me expido en idéntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO: 

Corresponde: I) Hacer lugar al recurso de apelación (fs. 46) y, en consecuencia, revocar el Auto Número Seiscientos ochenta y seis, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación el veintiuno de noviembre de dos mil doce (fs. 41/44vta.). 

II) Hacer lugar al recurso de reposición (fs. 25/34) y, en consecuencia, revocar por contrario imperio el decreto de fs. 23 y vta.

III) Declarar que la presente demanda corresponde a la jurisdicción contencioso administrativa.

IV) Remitir la presente causa al Tribunal de Origen a los fines de la prosecución de la misma.

V) No imponer costas atento el estadio procesal (art. 11 de la Ley 7182).
VI) Disponer que los honorarios profesionales de los Doctores Julio César Palonsky y Daniel Alejandro Carrión -parte actora-, por los trabajos realizados en la instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, en conjunto y proporción de ley, si correspondiere (arts. 1 y 26, Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta y dos por ciento (32%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (arts. 40 y 41 ib.), teniendo en cuenta asimismo las pautas del artículo 31 ib.. 

Así voto. 
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR CARLOS FRANCISCO GARCÍA ALLOCCO, DIJO: 
Estimo correcta la solución que da el Señor Vocal preopinante, por lo que adhiero a la misma en un todo, votando en consecuencia, de igual forma. 
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJO: 

Voto en igual sentido que el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, por haber expresado la conclusión que se desprende lógicamente de los fundamentos vertidos en la respuesta a la primera cuestión planteada, compartiéndola plenamente. 

Por el resultado de los votos emitidos, previo acuerdo, el Excmo. Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su Sala Contencioso Administrativa, 
RESUELVE: 
I) Hacer lugar al recurso de apelación (fs. 46) y, en consecuencia, revocar el Auto Número Seiscientos ochenta y seis, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación el veintiuno de noviembre de dos mil doce (fs. 41/44vta.). 


II) Hacer lugar al recurso de reposición (fs. 25/34) y, en consecuencia, revocar por contrario imperio el decreto de fs. 23 y vta.


III) Declarar que la presente demanda corresponde a la jurisdicción contencioso administrativa.

IV) Remitir la presente causa al Tribunal de Origen a los fines de la prosecución de la misma.

V) No imponer costas atento el estadio procesal (art. 11 de la Ley 7182).
VI) Disponer que los honorarios profesionales de los Doctores Julio César Palonsky y Daniel Alejandro Carrión -parte actora-, por los trabajos realizados en la instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, en conjunto y proporción de ley, si correspondiere (arts. 1 y 26, Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta y dos por ciento (32%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (arts. 40 y 41 ib.), teniendo en cuenta asimismo las pautas del artículo 31 ib.. 
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