

AUTO NÚMERO: OCHENTA Y OCHO
Córdoba, catorce de julio de dos mil quince.

Y VISTOS:

Estos autos caratulados: "PEREYRA, OSVALDO Y OTRO C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE CASACIÓN" (Expte. Nro. 1433534), en los que: 
1) La parte actora, con sustento en las causales previstas en el artículo 45 incisos a) y b) de la Ley 7182, interpuso recurso de casación (fs. 38/39vta.) en contra del Auto Número Doscientos ochenta y dos, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación el tres de septiembre de dos mil trece (fs. 34/36), que resolvió: "1.- Rechazar el recurso de reposición interpuesto por los actores, confirmando el decreto fundado de fecha 27 de marzo de 2013 (fs. 23), en cuanto dispone que la presente causa no integra la competencia del Tribunal. 2.- Sin costas, atento la oficiosidad del trámite prevista para esta etapa procesal por el art. 11 C.M.C.A.…".

2) La expresión de agravios admite el siguiente compendio:

2.1) Con sustento en el motivo sustancial de casación (art. 45 inc. a) de la Ley 7182), la parte actora acusa una inobservancia o errónea aplicación de la ley sustantiva.


Sostiene que el fundamento dado por el Tribunal no resuelve las cuestiones planteadas ni indica la razón por la cual debían ser rechazados los efectos definitivos que causa y provoca el acto administrativo impugnado.

Acusa que debía resolverse sobre la base de su exposición en la demanda y de los actos administrativos que fueron acompañados, de los que surge que la suspensión preventiva causa efectos graves y definitivos como, por ejemplo, la pérdida del salario de los treinta (30) días, la afectación del sueldo anual complementario proporcional y el impacto en la calificación anual, lo que no fue tenido en cuenta por la Sentenciante.
Apunta que no alcanza con afirmar que las cuestiones pueden resolverse en el sumario, ya que el daño es actual e irreparable por la naturaleza alimentaria de los salarios y por la denegación de justicia en la que se incurre.

Señala que es la relación de empleo público la que genera su derecho subjetivo y habilita el acceso a la jurisdicción contencioso administrativa.

Postula que el derecho que invoca es de carácter administrativo, derivado de la relación de empleo público y añade que el acto impugnado produce los efectos de uno definitivo que causa estado. Advierte que, aún cuando la Administración lo haya disfrazado como preventivo y a pesar de que el sumario no comenzó ni hubo citación para declarar, los haberes por los treinta (30) días de suspensión no fueron restituidos, por lo que se está aplicando una sanción anticipada sin sumario previo y sin derecho a ser oídos (arts. 18 de la C. N. y 23 de la Const. Pcial.).

Denuncia que se han lesionado derechos subjetivos constitucionales (arts. 14, 14 bis, 17 y 18 de la C. N. y 19.3 y 19.9 de la Const. Pcial.) por violación de las garantías que rigen la relación de empleo público, por más que se pretenda justificar que se trata de actos preparatorios.

2.2) Con apoyo en el motivo formal de casación (art. 45 inc. b) de la Ley 7182), la recurrente esgrime que la Cámara incurrió en un quebrantamiento de las formas sustanciales establecidas para el procedimiento o la sentencia ya que lo dispuesto resulta contradictorio con los elementos incorporados en la causa y, por ende, sin fundamento.

Acusa que la Juzgadora debía tener en cuenta la verdad material de la causa, que cobra relevancia en la materia contencioso administrativa, sin que se pueda cerrar la puerta de la jurisdicción con fundamento en cuestiones formales. Cita jurisprudencia. 

Sostiene que lo resuelto resulta contradictorio con los elementos incorporados en autos y lo manifestado en la demanda, lo que evidencia una valoración parcializada y equivocada que conduce a una conclusión nula.

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

3) Concedido el remedio interpuesto por ante este Tribunal mediante Auto Número Cuatrocientos treinta y tres de fecha quince de noviembre de dos mil trece (fs. 42/43), se elevaron los presentes autos a fs. 46.

4) A fs. 47 se dio intervención al Señor Fiscal General de la Provincia, expidiéndose la Señora Fiscal Adjunto en sentido adverso a la admisibilidad formal del recurso de casación (Dictamen C.A. N° 1231 del 18 de diciembre de 2013, fs. 48/50).


5) A fs. 51 se dictó el decreto de autos, el que firme (fs. 52/52vta. y 55), deja la causa en estado de ser resuelta.

Y CONSIDERANDO:

I) Que la instancia extraordinaria local ha sido interpuesta en tiempo propio, en contra de una Sentencia definitiva y por quien se encuentra procesalmente legitimada a tal efecto (arts. 45 del C.P.C.A. y 385 y 386 del C.P.C. y C., por remisión del art. 13 de la Ley 7182).

II) Que el recurso de casación configura un medio extraordinario de impugnación de la sentencia, por motivos de derecho específicamente previstos por nuestro ordenamiento procesal (art. 45 del C.P.C.A.), cuya fundamentación debe ser expresa, correspondiendo al recurrente "… impugnar idóneamente los elementos que sustentan el fallo, explicando en base a los presupuestos del pronunciamiento, en qué ha consistido la infracción, cuál es su influencia en el dispositivo y cómo y por qué éste debe variar…" (de la Rúa, Fernando, El Recurso de Casación, Víctor P. De Zavalía, Bs. As., 1968, pág. 464).


No basta para fundar el recurso la sola afirmación genérica de que se ha aplicado erróneamente la ley sustantiva o que se ha incurrido en un vicio in procedendo, sino que es menester que el recurrente demuestre, mediante una argumentación que contenga una crítica razonada de los fundamentos del fallo, cuál es el agravio que le irroga la resolución impugnada.

III) Que tales recaudos no se cumplimentan en el caso, donde la parte casacionista no alcanza a refutar el argumento central desarrollado por la Juzgadora para inhabilitar la vía contencioso administrativa, quien haciendo suyos los fundamentos del dictamen del Señor Fiscal de Cámara expuso que el acto administrativo traído a revisión no podía ser considerado definitivo ni ser recurrido en sede administrativa "… pues el agravio que causaría es sólo "eventual" y la controversia expuesta, puede encontrar su solución en sede administrativa con la resolución que recaiga en el sumario, de modo que no existe un "caso judicial" actual" (cfr. fs. 35vta./36).

Al respecto, es dable recordar que el artículo 1 de la Ley 7182 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 que define los casos excluidos y el artículo 6 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 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 por acto expreso.


Tales preceptos son los que proveen las directrices para establecer en cada caso concreto cuándo "la resolución reclamada no da lugar a la acción contencioso-administrativa" o bien cuándo "la demanda ha sido presentada fuera de término" (art. 24 inciso 1), siendo estos los típicos supuestos de "incompetencia" en el proceso contencioso administrativo (cfr. doctrina de esta Sala en Sent. Nro. 36/2000 "Iriart, Pedro Juan c/..."; Sent. Nro. 156/2000 "Moreno, Enrique Fern0061ando c/..." y Sent. Nro. 31/2001 "Falchetto, Luis A. y otro c/...").


IV) Que asimismo, es jurisprudencia constante de los Tribunales del Fuero (Sent. 22/1997 "Alvarez, Antonio A. c/..."; Sent. 72/1997 "Aliaga, Agustín María y otros c/...", 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., Auto Nro. 12/1982 "Sodicor Sociedad Distribuidora de Cba. Soc. Anónima Comercial e Industrial c/...", Auto Nro. 166/1982 "Suc. de Roberto C. Tato c/...", 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., Auto Nro. 212/1982 "Bustos de Sabena, Raquel Maliza c/...", Auto Nro. 210/1984 "Grau y Cerrito S.R.L. c/...", Auto Nro. 145/1985 "Banco Hipotecario Nacional c/...", Auto Nro. 350/1986 "Cooperativa Limitada de Monte Maíz c/...", 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, Bartolomé 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, aplicable al sub lite.


En tal marco de análisis, lo decidido por la Juzgadora respecto a que el acto administrativo impugnado por el accionante no causa estado resulta ajustado a derecho, desde que no se ha traído a revisión un acto definitivo.


Como señala la doctrina en la materia "... la decisión definitiva comprende, en forma genérica, la resolución final o concluyente de un procedimiento determinado; en este caso lo opuesto a acto definitivo es aquello que en derecho administrativo significa acto previo o acto preparatorio. La terminación lógica de todos los actos previos, en el procedimiento o trámite administrativo, significa acto definitivo, porque representa la secuela final y decisiva de todo un proceso anterior. La decisión definitiva en la reclamación de un particular es la aceptación o el rechazo de su petición..." (Fiorini, Bartolomé A., op. cit., pág. 218).

El acto definitivo es el que resuelve el fondo de la cuestión, a diferencia de los actos preparatorios, interlocutorios o de trámite que sólo resuelven las medidas procedimentales. Como es sabido, excepcionalmente estos últimos pueden asimilarse a los definitivos cuando impiden totalmente la tramitación de la cuestión que interesa al administrado -archivo, caducidad de instancia, etc.- (cfr. doctrina Sent. Nro. 59/1998 "F.E.T.A.P. c/..."; Sent. Nro. 148/2000 "Marcoletta, Juan Carlos c/..."; Sent. Nro. 99/2002 "Telefónica Comunicaciones Personales S.A. c/..."; Sent. Nro. 119/2002 "Herrando Comoli, Marcelo Rodolfo c/..." entre otras y SESIN, Domingo Juan, "El Procedimiento Administrativo en Córdoba", en: Procedimiento Administrativo, Editorial Ciencias de la Administración, Bs. As., 1998, págs. 475 y ss. y Gordillo, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, Fundación de Derecho Administrativo, Bs. As. 2000, Tomo 4, pág. IX-7 y Tomo 3, pág. II-3).


V) Que debe distinguirse la suspensión preventiva dispuesta en autos de la sanción de suspensión (art. 51 ib.), puesto que si bien ambas medidas están insertas en el derecho administrativo disciplinario y tienen como efecto esencial la separación temporal del agente de su puesto de trabajo, no comparten la misma naturaleza. La primera es una medida precautoria, con finalidad tuitiva, adoptada durante la substanciación de un proceso penal que involucra a un agente municipal hasta tanto sea resuelta su situación procesal. La segunda, es de naturaleza correctiva o disuasoria en tanto constituye una sanción impuesta como corolario de un sumario administrativo concluido mediante una resolución condenatoria una vez comprobada la existencia de las faltas que se atribuyen al agente sujeto al régimen de la Ordenanza Número 7244. 
Este Tribunal ha sostenido que la suspensión preventiva dictada con una finalidad tuitiva durante la substanciación de un sumario administrativo, en tanto no resuelve el fondo de la cuestión, no puede ser considerada un acto administrativo definitivo. Por el contrario, se trata de un mero acto preparatorio de la voluntad administrativa que revela, a todas luces, la inexistencia de una controversia madura susceptible de ser enjuiciada a través de la vía contencioso administrativa. Resulta incuestionable que mientras no se dicte la resolución concluyente del procedimiento sumarial, iniciado en contra de la parte actora, no será factible acceder a la jurisdicción contencioso administrativa, conforme lo prescripto por los artículos 1 inciso a) y 6 de la Ley 7182, debido a la inexistencia de un acto administrativo definitivo, susceptible de ser impugnado por dicha vía. Para cuestionar judicialmente la legalidad de una sanción disciplinaria es preciso, ante todo, que ésta exista. Resulta obvio que la suspensión preventiva no puede ser considerada una sanción, toda vez que se trata de una simple medida provisional que sólo tiene por objeto facilitar la investigación. Por ello, la mencionada vía resulta, hasta el momento, ineficaz para otorgar al justiciable una tutela efectiva de los derechos supuestamente vulnerados (T.S.J., Sala Electoral, de Competencia Originaria y Asuntos Institucionales, Auto Nro. 5/2006 "Reartes, Juana A. c/..." y Sala Contencioso Administrativa, Sent. Nro. 103/2013 "Casanova, Carlos Raúl c/…" y Sent. Nro. 104/2013 "Flores, Héctor José c/…").
Es dable destacar, que similares consideraciones ha merecido un instituto análogo a la suspensión preventiva en el derecho administrativo, como es el de la prisión preventiva en el ámbito del derecho penal, cuya constitucionalidad está consolidadamente aceptada (Sala Penal de este T.S.J., voto de la Doctora Aída Tarditti en autos "Aguirre Domínguez" Sent. Nro. 76/1997, "Gaón" Sent. Nro. 20/1998, "Aksel" Sent. Nro. 129/1999, "Martínez Minetti" Sent. Nro. 51/2000, entre otras), sin perjuicio de los condicionamientos a los que se encuentra sometida y cuyo carácter de medida cautelar no punitiva ha sido sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Fallos 321:3630).

Ante textos constitucionales que consagran como garantías fundamentales el principio de inocencia (implícitamente art. 18 de la Constitución Nacional, expresamente arts. 11.1. de la Declaración Universal de Derechos del Hombre, XXXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 8.2. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 39 de la Constitución de la Provincia) y el debido proceso previo a la imposición de una pena (arts. 18 de la Constitución Nacional, 11.1. de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, XXXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 39 de la Constitución Provincial), la suspensión preventiva de quien aún no ha sido sancionado administrativamente por un acto definitivo y firme, no puede constituir una sanción en sí misma, sino una medida cautelar.

VI) Que, no obstante las consideraciones precedentemente expuestas, cabe señalar que cuando en forma ostensible se afecte el núcleo duro del derecho alimentario del agente con la suspensión total del salario, dicho acto preparatorio podría llegar a equipararse a un acto administrativo de carácter definitivo y, por lo tanto, susceptible de ser revisado jurisdiccionalmente en este aspecto.

Cabe recordar que, tal como ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nación, toda remuneración tiene carácter alimentario y al suspenderse el pago de todos los rubros salariales se priva al recurrente de la cuota o base mínima de subsistencia tanto para él como para su familia pudiendo afectarse, incluso, los beneficios sociales (cfr. Resolución recaída en los autos "Moliné O Connor, Eduardo s/ recurso de queja", Resolución del 09 de junio de 2004, Fallos 327:2205).

Distinto, sin embargo, es lo acontecido en autos, en donde el derecho alimentario de los actores ha sufrido una leve restricción con la suspensión preventiva aplicada, cuya extensión temporal se limitó sólo a un mes, que luego fue levantada y que a la fecha del presente decisorio se ha agotado en sus efectos con exceso (cfr. fs. 3).

VII) Que en mérito a las consideraciones expuestas, el acto administrativo impugnado no reviste la calidad de acto definitivo exigible para acceder a la jurisdicción contencioso administrativa ni equiparable a tal por sus efectos (arts. 1 inc. a) y 6 de la Ley 7182).
VIII) Que en las condiciones descriptas, corresponde no hacer lugar al recurso de casación interpuesto en autos, confirmando el decisorio impugnado en todos sus términos, sin imposición de costas atento la etapa procesal (art. 11 de la Ley 7182), en la que no se trabó la litis ni hubo contraparte (art. 130 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 de la Ley 7182).

Por ello,

SE RESUELVE:

I) No hacer lugar al recurso de casación interpuesto por la parte actora (fs. 38/39vta.) en contra del Auto Número Doscientos ochenta y dos, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación el tres de septiembre de dos mil trece (fs. 34/36), sin imposición de costas (art. 130 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 de la Ley 7182).

II) Disponer que los honorarios profesionales del Doctor Felix A. López Amaya -parte actora-, por los trabajos realizados en la instancia extraordinaria local, sean regulados por el Tribunal a quo, si correspondiere (arts. 1 y 26 de la Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta y uno por ciento (31%) del mínimo de la escala del 
//RRESPONDE: A los autos caratulados: "PEREYRA, OSVALDO Y OTRO C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE CASACIÓN" (Expte. Nro. 1433534).

artículo 36 de la Ley Arancelaria (arts. 40 y 41 ib.), teniendo en cuenta las pautas del artículo 31 ib..
Protocolizar, hacer saber, dar copia y bajar.
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