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· En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a las 15.05 del jueves 26 de junio de 2008, en el Consejo de la Magistratura de la CABA, con la presencia de los señores consejeros doctores Liliana Blasi, Eugenio Cozzi, Mabel Daniele, Mauricio Devoto, Julio De Giovanni, Juan Pablo Mas Velez, María Teresa del Rosario Moya y Gabriel Eduardo Vega; y de los secretarios de Legal y Técnica, doctor Diego Duquelsky, y de Coordinación, doctor Mariano Heller:

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Queda abierta la sesión.

1) Consideración de las versiones taquigráficas correspondientes a las sesiones de fecha 29 de mayo y 12 de junio de 2008.

Dra. Daniele.- El primer punto del orden del día es la consideración de la versión taquigráfica de 

- Se aprueban.
2) Informes.

A. Informes de Presidencia.

Dra. Daniele.- El segundo punto son los informes. En primer lugar, los informes de Presidencia.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Quería comentar que estuvimos reunidos antes de ayer con el doctor De Giovanni y el doctor García Rap para ver en qué estado estaba la posibilidad que la justicia de la ciudad de Buenos Aries pueda participar del régimen de la ley 24.018.

Dra. Blasi.- Que es la ley de jubilación.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Julio, tal vez vos puedas informar un poco más.

Dr. De Giovanni.- El informe formal es el de siempre: está por salir. El informe real es que parece que esta vez va en serio porque tuve una entrevista personal con el ministro, doctor García Rap y me dijo que va a salir.


Lo explico en dos palabras por qué puede salir con esa forma jurídica. Porque la ciudad de Buenos Aires, salvo el tema de CASSABA, no tiene cajas propias. Entonces, tiene unas cajas nacionales. Cualquier empleado que reviste en este momento en el Poder Ejecutivo, por ejemplo, se jubila por la caja nacional correspondiente. Entonces, lo que hace el ministro es decir que la caja nacional que corresponde a los miembros del Poder Judicial de la ciudad es la de la ley 24.018. Y nada más. Eso es lo que dice la resolución.

Dr. Cozzi.- Entonces, en definitiva es una adhesión, es un convenio de adhesión.

Dr. De Giovanni.- No es un convenio, es una resolución ministerial.

Dra. Blasi.- Que dice en qué caja estamos.

Dr. Cozzi.- Lo digo porque otras jurisdicciones que están adheridas a la ley, que no es el caso de la justicia nacional pues la ley está hecha a su medida, están instrumentadas por convenio.

Dr. De Giovanni.- Están hechos por convenio en odas las provincias porque tenían cajas anteriores y les convino adaptarse a esta. Pero siendo el régimen jubilatorio de la ciudad el que había antes de la reforma de la Constitución de 1994, no habiendo modificaciones y no habiendo tomado la ciudad ninguna iniciativa, lo que hace la autoridad de aplicación es decir con qué ley le corresponde jubilarse a los miembros del Poder Judicial de la ciudad.

Dr. Cozzi.- Sin ánimo de entrar en debate, entiendo que no hubo iniciativas por que la Ciudad no puede crear cajas jubilatorias, por lo tanto es lógico que no lo haya hecho. Al respecto basta con lo que pasó con Cassaba como muestra de lo que podría pasar.
· Ingresa el doctor Horacio Corti.
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Paso a otro tema. Dicté por Presidencia la resolución 85, decretando asueto el día miércoles de la semana pasada como consecuencia de la marcha, y las resoluciones 86, 87 y 88, decretando feria para el juzgado contencioso administrativo y tributario número 5 del 23 de junio al 4 de julio, por mudanza.


Estoy pidiendo, entonces, la ratificación por parte del plenario, de estas resoluciones.

· Se ratificaciones las resoluciones de Presidencia números 85 a 88.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Recibí una nota del doctor Garavano. Había ingresado hace unos días pero por un problema se traspapeló y nos llegó a nosotros la semana pasada. En esta nota pide la aprobación del reglamento de oficiales de justicia y el manual operativo de oficiales de la oficina de receptoría de denuncias. Nos reitera la necesidad de avanzar con el convenio con la Corte por el Cuerpo Médico, que ya fue suscripto la semana pasada, ampliar el cuerpo de mediadores, y también nos pide que el Consejo pueda reasignar personal que trabaja en el Consejo para las fiscalías. El pide dos personas por fiscalía.


Estuvimos reunidos ayer con Carlos Walter, que es el director de la AGIP. Ellos nos han ofrecido, después de haber conversado con gente de acá de Informática, de mejorar todo lo que es el sistema para ingreso de causas en el contencioso administrativo y tributario. Ellos están ofreciendo la posibilidad de activar el proceso de la carga de los datos de las causas y que también por medio de un sistema nosotros podamos hacer la impresión de la carátula.


Finalmente, tengo dos temas cuyo ingreso por Varios quiero pedirles. Uno me llegó ayer, y es el dictamen de la Comisión de Preadjudicaciones respecto de la licitación de obras de la calle Libertad. Si quieren, lo introducimos para charlarlo.

Dra. Blasi.- Yo no tengo problema.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Para conversarlo. No hace falta que se tome una resolución al respecto.

· Asentimiento.
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Y el otro tema me lo acaban de dar recién.


Nosotros en la CAF el martes pasado aprobamos fondos especiales para el inmueble de Avenida de Mayo, y un fondo rotatorio para manejar por el administrador.


Si están de acuerdo, incorporamos este tema para tratarlo al final.

· Asentimiento.
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- No tengo nada más para informar.

B. Informe de Presidentes Coordinadores de Comisión. 

Dra. Moya.- En nombre de la Comisión de Selección de Jueces, les informo que personalmente he terminado de redactar un reglamento, el que pediré a la doctora Martínez que distribuya entre los consejeros. Asimismo, les comento que no es el único proyecto.


Se trata del reglamento de concursos para magistrados y miembros del Ministerio Público, que considero que requerirá una reunión especial de los consejeros, a efectos de ponernos de acuerdo respecto de los criterios que deberán ser tenidos en cuenta. Por ejemplo, si será un reglamento único para magistrados y miembros del Ministerio Público o se desdoblará; si se le dará más importancia a la oralidad o, como tradicionalmente se hace, a los exámenes escrito y oral, etcétera. Este último aspecto no es un tema menor, pues lleva mucho tiempo realizar una evaluación ajustada o precisa del examen escrito.


El doctor De Giovanni hace rato que remitió una propuesta en ese sentido.

Dra. Blasi.- Y yo estoy por enviar otra.

Dra. Moya.- Así es. Además, la gente del Ministerio Público viene elaborando desde hace rato -a través de un equipo de trabajo conformado por el doctor Garavano-, una iniciativa sobre este tema.


En consecuencia, deberíamos hacer una reunión -el día que creamos conveniente- para analizar esta cuestión.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Recuerdo que en un plenario anterior se había sugerido comunicar el tratamiento de este tema a efectos de abrir la discusión; y que quedamos en definir a quiénes les cursábamos esa invitación. Pero no me quedó en claro cómo y a quién.

Dra. Moya.- Me parece que tendría que ser un tema de la Comisión de Selección de Jueces.

Dr. Corti.- ¿Cuántos proyectos tenemos?

Dra. Moya.- Hay varios.

Dr. De Giovanni.- Sin perjuicio de la cuestión de la comunicación, creo que habría que hablar un poco acerca de la confección de un plan de trabajo. 


Las ideas no son tan distintas y todos vamos a lo mismo: acortar los términos, incorporar la oralidad y, eventualmente, hacer un sistema especial para el Ministerio Público Contravencional y de Faltas, en la medida en que tienen un proceso totalmente oralizado. 


En consecuencia, podría fijarse una reunión con los asesores de la Comisión y los consejeros a efectos de la confección de un borrador y, posteriormente, realizar una reunión extra de los consejeros interesados -no una sesión oficial del Consejo- para intercambiar ideas. Considero que sería conveniente hacer esto dentro de los próximos quince días, y considerar el proyecto en forma oficial a dos plenarios vista.

· Ingresa el administrador general, doctor Ponsa Gandulfo.
Dr. Vega.- ¿La idea sería cursar la invitación cuando ya se tenga elaborado el borrador?

Dr. De Giovanni.- La invitación sería simplemente una comunicación.

Dra. Blasi.- La invitación consistiría en una especie de comunicación con relación a lo que estamos trabajando.

Dra. Moya.- No me refería a la comunicación al público, sino con relación a nuestra tarea. Y reitero, creo que sería lógico que esta cuestión pasara por la Comisión de Selección de Jueces, pues ya se ha tenido que aplicar este tipo de reglamentos y sabemos, por lo menos, las críticas internas.

Dra. Blasi.- Me parece bien lo que acaba de expresar el doctor De Giovanni, en el sentido de incorporar todo y que luego pase a la Comisión de Selección de Jueces. Pero considero que es un tema que excede a la Comisión.


Respecto de lo que se propuso en el plenario anterior, entendí que la idea era hacer una comunicación abierta para que las asociaciones o fundaciones dedicadas a la justicia -o cualquier particular interesado en la cuestión-, aportaran proyectos.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Nosotros podríamos comenzar con la Intranet del Poder Judicial, comunicando que estamos trabajando en este tema. Luego, les transmitiríamos la idea a los presidentes de la Asociación de Magistrados, del Colegio de Magistrados, etcétera; y se haría lo mismo con los gremios, el Colegio Público de Abogados y demás organismos. Ahora bien, después, ¿cómo seguimos?

Dr. Cozzi.- Pongamos una fecha tope para la recepción de sugerencias.

Dra. Moya.- Por lo menos, habría que dilucidar qué tipo de reglamento adoptará el Ministerio Público.

Dr. Mas Velez.- Como no tenemos un plan concreto, lo más prudente sería elegir a una persona -obviamente, integrante del Tribunal- para que asuma la función de coordinar y elaborar un pequeño plan de trabajo. En ese sentido, me parece que dicha tarea la podría desempeñar la doctora Moya. Luego, debería circularizarse la iniciativa por mail a los nueve consejeros.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- ¿Le dejamos a la doctora Moya también el tema de la comunicación?

Dr. Mas Velez.- Así es; pasémosle todo.

Dr. Heller.- Con relación a quién puede convocarse, podría utilizarse el parámetro del Plan Estratégico, ya que han participado de él varias ONG's y universidades que demostraron interés en el tema. Por lo tanto, podría convocarse a esas instituciones.

Dr. Mas Velez.- Había pensado en una solicitada porque consideré que nos ahorraría el trabajo de decidir a quién invitar. Pero podría adoptarse el espíritu que tuvo un decreto que dictó el Poder Ejecutivo hace unos años, en el sentido de "voy a revisar un reglamento, aviso que lo estoy haciendo".

A. Informe de Presidencia (Continuación)

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Les pido disculpas porque pasé dos temas por alto.


En primer lugar, recibí una nota del doctor Casás mediante la cual se comunicaba formalmente la toma de juramento de los nuevos jueces, acto que fue realizado hoy.

Dra. Blasi.- Fue un acto muy importante para la justicia de la Ciudad Autónoma. 


La justicia de la Ciudad tendrá cuatro juzgados nuevos, con cuatro excelentes jueces que llegaron a esa función por concurso; lo cual creo que también es un logro para el Consejo de la Magistratura.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Por último, hemos recibido una nota del secretario de Justicia invitándonos a adherir al decreto 417 del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, en virtud del cual se permite la utilización del correo electrónico institucional como único medio de comunicación fehaciente de los actos internos de la administración, que no produzcan efectos jurídicos secundarios.


Al respecto, podríamos estudiar la firma de un acuerdo entre el Consejo y el Poder Ejecutivo de la Ciudad, que establezca que las comunicaciones entre los dos poderes que no tengan efectos jurídicos, puedan realizarse a través del correo electrónico y mediante casillas previamente determinadas.


Circularizaré la nota recibida para que los consejeros la puedan estudiar.

Dr. De Giovanni.- Lo más importante de las actividades realizadas –no por realizar porque hay muchas programadas– en la Comisión de Fortalecimiento es que hemos comenzado las reuniones con las salas de la Cámara Contravencional. Hemos tenido la primera reunión con la presencia también del doctor Devoto, y hemos empezado a intercambiar ideas sobre las necesidades del fuero y las relaciones con el Consejo de la Magistratura.


Se trató por supuesto el tema de la acordada, donde ellos explican y piden que dejemos sin efecto el tema de los turnos para las horas inhábiles en el fuero contencioso administrativo. Escuchamos las opiniones, tomamos nota, y creo que se abre un espacio de diálogo para que después el Consejo tome una resolución definitiva sobre esa materia.


Al mismo tiempo la Comisión resolvió –y comunico verbalmente que va a llegar una nota– designar al doctor Mas Velez como presidente del Plan Estratégico, atento a la renuncia que ha presentado el doctor Devoto y que había quedado en competencia de la Comisión hacerlo.


El otro tema es pedir que se pueda introducir en la reunión de la fecha como Varios un pedido del doctor Carella, y hago excepción a que no tenga tratamiento previo en la Comisión, de un pequeño viático para prórroga de una estadía a un congreso donde está invitado, para hacer algunas gestiones que atañen al Consejo de la Magistratura. Pido que eso sea incorporado por Varios con el fundamento de que si no, se vence el tiempo porque el viaje va a ser antes del próximo plenario.

· Asentimiento.
Dr. Corti.- No tengo nada en particular para informar. Solamente puedo decir que hoy asumieron los jueces nuevos. Estuvimos con el administrador del edificio de Avenida de Mayo viendo todas las necesidades y la situación de la instalación de los jueces, y nos vamos a reunir con ellos el día de mañana para ver la posible instalación y ver qué cosas faltan: mobiliario, etcétera. Después lo informaremos.

D. Informes de funcionarios

Sr. Administrador General

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Pasamos  a los informes de funcionarios. En primer lugar, el informe del administrador.

Dr. Ponsa Gandulfo.- Hago entrega del informe número 79 al plenario.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- ¿Algo más, señor administrador?

Dr. Ponsa Gandulfo.- Sí. Va a haber una solicitud de excepción al fondo de infraestructura. No llegamos a tiempo a hacer la resolución porque me mandaron la actuación en el día de hoy. La firmaría Presidencia y en el próximo plenario se ratificaría.


El motivo de esa excepción es la compra de sillas para los juzgados nuevos. Lo comunico simplemente.

Sr. Secretario de Coordinación

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Pasamos al informe del Secretario de Coordinación.

Dr. Heller.- No tengo nada para informar.

Sr. Secretario Técnico

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Pasamos, entonces, al informe del Secretario Técnico.

Dr. Duquelsky.- Simplemente que hay también para introducir por Varios  dos pedidos de pases de dos agentes que están en el organismo para desempeñarse en la planta de la doctora Daniele y la designación de un asesor en la unidad del doctor Corti. Tengo los proyectos preparados para ser considerados si ustedes entienden que pueden ser incorporados al orden del día por Varios.

· Asentimiento.
Dra. Blasi.- ¿Cuántos Varios quedan? Habíamos dicho que más de tres varios, nunca más.

Dr. Duquelsky.- Serían los que había mencionado el presidente, los de los fondos…


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Dr. Cozzi.- Y, en realidad, tiene razón, porque estamos incorporando…

Dra. Blasi.- Ya estamos incorporando cada vez más Varios, y dentro de un mes o dos meses vamos a tener 10 varios.

Dra. Daniele.- Se trata de cosas extraordinarias.

Dra. Blasi.- Está bien, Mabel, pero vos misma habías dicho que nunca más…

Dra. Daniele.- Yo pregunto si esto es lo suficientemente extraordinario para ser considerado por Varios.

Dra. Blasi.- Sí, por supuesto. Lo que digo es que no se nos torne costumbre después, como antes, de que todo entraba por Varios.

Dr. De Giovanni.- A mí me parece que el criterio del Varios…

Dra. Blasi.- Tiene que ser de excepción.

Dr. De Giovanni.- Tiene que ser primero de excepción y después, temporales. Es asimilable al tratamiento sobre tablas de los reglamentos legislativos. Es decir cuando se vence el tiempo antes del próximo plenario. Eso es lo fundamental.

Dra. Blasi.- Claro, exacto.

Dr. De Giovanni.- Eso como criterio.

Dr. Corti.- Permanentemente se presentan cosas de la administración que no son previsibles, y eso tiene que resolverse.


- Se suspende momentáneamente el registro del acta.
3) Proyectos de Resolución. 

A. Con Dictamen de la Comisión sin Disidencias. 

COMISIÓN DE SELECCIÓN 

3.1 Expediente SCS-082/06-0 s/ Prorrogar la designación interina del agente Matías Dorado como auxiliar de servicio de la Sala III de la Cámara de Apelaciones en lo Contravencional y de Faltas (Dictamen CSEL Nº 139/08)
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Pasamos a los dictámenes de comisión. En primer lugar, los de la Comisión de Selección. 

Dra. Daniele.- El punto 3.1, si bien es cierto que fue aprobado por unanimidad por la Comisión de Selección, se consignó expresamente que se trata de un caso excepcional, que fue fundado en un cúmulo de tareas que origina el traspaso de las competencias penales.


Si bien esto se tuvo en cuenta, también es verdad que luego llegó otro pedido de la Sala I de la misma cámara.


¿Dónde está lo excepcional? En que esas personas estaban cumpliendo interinamente un cargo y lo hacían por licencias extraordinarias, como establece el reglamento. Pero luego de estas licencias extraordinarias, los agentes titulares de esos cargos han pedido licencias compensatorias o licencias ordinarias. O sea, se suman a licencias extraordinarias que determinaban la ocupación de cargos por otros agentes, pero lo cierto es que hasta ahora no habíamos hecho excepción a que una licencia ordinaria pudiera ser cubierta por otro agente porque no lo prevé la reglamentación aplicable. Pero en este caso pareció suficientemente excepcional porque es prórroga de una situación anterior y además por esta circunstancia tan especial que justamente se da en un momento en que se pone en ejecución el convenio de los nuevos delitos debido a la creación de las competencias del fuero contravencional y de faltas.


Queremos aclararles  con honestidad que si bien este fue el primer pedido, ahora hay otros pedidos, con lo cual esto de excepcional…

Dr. Cozzi.- Se va a transformar en corriente. Por lo tanto, voto por la negativa.
Dra. Daniele.- Queríamos poner esto en conocimiento de todos.

Dra. Blasi.- Yo votaría favorablemente con la sola aclaración de que se consigne, al final del artículo 1º de la resolución, que esto es con carácter excepcional, de conformidad con los fundamentos de la presente.


- Se aprueba, con la modificación propuesta por la doctora Blasi.

3.2 Expediente SCS-115/05-0 s/ Concurso Nº 25/05 - Secretarios de Juzgados del fuero Contencioso Administrativo y Tributario 

Dra. Daniele.- Este concurso involucra varias cuestiones, las cuales tuvieron previo dictamen de Jurídicos.


El tema se divide en diferentes partes. La primera, es el cuestionamiento integral del concurso, cuya nulidad fue pedida en varias oportunidades debido a la presentación de impugnaciones, todas consignadas y referenciadas en el expediente.


Cuando las primeras impugnaciones fueron resueltas, a posteriori se presentó un recurso de amparo respecto de diversos puntos del mismo conflicto. Dicho amparo fue resuelto en primera y segunda instancia; y si bien es cierto que todavía queda una instancia pendiente -porque todavía no fue resuelto por el Tribunal Superior de Justicia-, existe sentencia de cámara aparentemente fundada y razonable. En consecuencia, esas cuestiones actualmente devendrían en abstractas porque se trataría de repeticiones de situaciones ya resueltas


Asimismo, quedó pendiente el dictado de la resolución de la Comisión de Selección de Jueces 71 de 2008, en virtud de la cual se decidió ampliar en 3 cargos más el concurso de secretarios que se estaba tramitando. Dicha resolución recibió la impugnación o recurso -de acuerdo con las distintas calificaciones que se hicieron de ella- de un participante y de tres jueces del fuero contencioso administrativo y tributario. Las diversas razones por las que se pidió la nulidad de la resolución radicaron, fundamentalmente, en que las designaciones se efectuaron a través de un concurso en el que el reglamento no regulaba la posible incorporación de nuevos cargos -a diferencia de lo que sí ocurría con el reglamento de jueces, que había sido reformado-; y en la incorporación del Juzgado N° 9 al concurso que ya estaba en trámite con relación a los juzgados número 13,14 y 15.


El dictamen de Jurídicos dice que según su criterio, esa resolución es nula de nulidad absoluta. Si eso fuera así, los tres últimos cargos -del 10 al 12- serían dejados sin efecto. 


Por lo tanto, si votáramos por la nulidad de la resolución, el orden de mérito presentado -y hoy a consideración del plenario- para seleccionar 12 secretarios -y no 9, como era originariamente-, quedaría reducido del primero al noveno lugar.


Un tema más a plantear con relación a este concurso, es que la participante que estaba empatada por los tres últimos lugares -la doctora Buricca-, presentó una impugnación respecto de la calificación que mereció su desempeño en cuanto a sus antecedentes y a la entrevista personal. La Comisión de Selección de Jueces decidió que la doctora Buricca quedara fuera de los nueve primeros lugares, porque los desempeños y antecedentes del doctor Ramiro Dos Santos Freire habían sido superiores. 


El orden de mérito provisorio -considerando nada más que los antecedentes y la prueba escrita- hubiera tenido a la doctora Buricca entre los nueve primeros lugares, y no al doctor Dos Santos Freire. En cambio, el orden de mérito que hoy se nos pide que aprobemos, tiene en noveno lugar a este último, y fuera de los nueve primeros puestos a la doctora Buricca.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Pasamos a considerar en primer lugar, el tema de la impugnación global de todo el concurso, es decir, si el concurso es nulo de nulidad absoluta.

Dra. Blasi.- Yo estoy por la nulidad de todo; y me remito a los fundamentos que di en la sesión del 27 de febrero de 2007, que figuran en las páginas 4,5, 7 y 11 de la versión taquigráfica respectiva. 

Dr. Cozzi.- Tengo elaborado mi voto, el cual -si no les molesta- pasaré a leer: 
Visto que el planteo de la Unión de Empleados de la Justicia Nacional –Seccional N° 2 –que incluso mereció tratamiento de la prensa nacional
- respecto al concurso a consideración de este Plenario, pone seriamente en tela de juicio el proceso de selección. La entidad gremial, atribuye al concurso estar signado de ciertas irregularidades –especialmente en su prueba escrita- que –a su criterio- no fueron solucionadas por la Comisión de Selección, de manera que el proceso siguió adelante hasta esta instancia. Por ello, entiendo que es éste el momento “oportuno” para hacerlo conforme la normativa vigente, pues le compete al Plenario ponderar todo el procedimiento de concurso y por lo tanto a su respecto, adoptar una decisión definitiva.

 Luego de desestimar la denuncia de aquellas irregularidades realizada por la Unión de empleados “antes de conocerse” el contenido de los exámenes, nos encontramos con que parte de lo manifestado en aquella oportunidad tenía asidero en los hechos concretos, al descubrirse que dos de los exámenes eran prácticamente idénticos.

 Efectivamente, algunas de aquellas “irregularidades” llevaron a la renuncia de dos concursantes luego de conocidos los exámenes, al tiempo que la denuncia formulada por aquella agrupación gremial cobraba cuerpo, en tanto y en cuanto había advertido el haberse cometido conductas altamente descalificantes para el cargo en sí, agravadas por la circunstancia de que ambos candidatos son funcionarios judiciales –uno de la justicia nacional-, sin perjuicio de la relación parental y laboral que respectivamente tienen con un camarista del fuero contencioso administrativo federal.

 Lo cierto es que, ninguno de los renunciantes procuró ensayar defensa alguna frente a los cargos que se les atribuían relacionados a los hechos en los que habrían estado involucrados, o se les imputaban. No puedo dejar pasar desapercibida otra de las cuestiones vinculadas a uno de los jurados, que en el caso cobra especial relevancia y es su actuación profesional en el marco de la causa contra CASSABA, en el ámbito de la Sala V de la Cámara Contencioso Administrativo Federal, -en la que coincidentemente se desempeña el padre de uno de los concursantes como Camarista siendo el otro concursante su secretario privado-, respecto de la medida cautelar dejada sin efecto en menos de 48 horas. en desmedro de los intereses de los profesionales beneficiarios que eran la totalidad de matriculados del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal.

 En relación al concurso, las cosas no quedaron allí. Existe al menos una causa judicial, la que si bien no tuvo desenlace final (la acción interpuesta por la doctora Bertelegni ante el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA actualmente radicada en el TSJ) es otra de las circunstancias que no puedo soslayar y, al igual que las mencionadas en el párrafo precedente, coadyuva sin hesitación a la convicción de la solución que propondré.


Para así decidir, tengo en cuenta que no parece acertado que se acepten las cosas tal como si nada hubiese pasado. El cargo de secretario de juzgado (mano derecha del juez y fedatario de sus actos) en juego, amerita proyectar suficiente autoridad frente a funcionarios, empleados, litigantes, profesionales y la sociedad en general, lo que no sólo se conforma con la solidez e integridad intelectual y moral del candidato sino también, con el adecuado marco de prístina seguridad de transparencia del proceso de selección del que hubiese resultado elegido, habida cuenta a que cualquier duda a su respecto -más aún de la entidad de las que se ventilaron en las denuncia mencionada-, no haría más que poner en crisis la mentada autoridad en desmedro de la función y del propio prestigio personal del candidato que termine por ocupar el cargo. Desde el punto de vista del Consejo, flaco favor institucional se le haría a su prestigio e imagen frente a la sociedad que ha depositado en el organismo la designación de los integrantes del Poder Judicial, que velarán por la custodia y garantía de sus intereses y el de las instituciones en general.


Es desde esta última perspectiva, que las aludidas irregularidades me motivan a efectuar una cuidadosa y profunda evaluación en su conjunto y reflexionar sobre el trámite de selección que nos ocupa. En esa inteligencia, llego a la conclusión que el análisis de los antecedentes del proceso del concurso, así como los planteos de la entidad gremial, más el hallazgo de los exámenes gemelos, abren en mi ánimo un margen de duda suficiente sobre las improntas del mismo, de tal grado, como para poner en crisis la transparencia del concurso, la autoridad y la investidura de la figura de quienes en el marco de este proceso pudiesen resultar en definitiva seleccionados para ocupar los cargos concursados. Obsérvese que la denuncia, no expone simplemente un acto que involucra a dos de los concursantes como quienes se habrían copiado mutuamente (lo que de por sí, es una falta ética inaceptable), sino que se afirma que dos de los concursantes obtuvieron el examen, prepararon las respuestas en forma conjunta y las presentaron, hecho que en alguna medida se confirma con la existencia de los exámenes similares y que no fue advertido por los jurados pese a que ambos exámenes revisten párrafos largos textualmente iguales. La cuestión excede así a ambos concursantes, alcanzando la actuación del jurado, quien no sólo cae bajo la sospecha de que alguno/s de su/sus miembro/s “habría/n facilitado” el temario –tal como oportunamente había adelantado la denuncia-, sino que además, parecería no haberse percatado –ninguno de sus miembros- de la duplicidad de párrafos enteros en ambas pruebas -lo que es evidente de una simple lectura-, pese a que, por sus manos deben pasar los exámenes para su calificación. Su actuación, en consecuencia deja muchas dudas.

 Cabe preguntarse entonces, cómo y con qué criterio es que calificaron los exámenes de los concursantes si no habrían podido advertir la duplicidad de párrafos enteros en dos de las pruebas. Evidentemente, cuanto menos, se advierte una esencial falencia de omisión en el cumplimiento de una de las funciones elementales del jurado, pues no puedo dejar de advertir que dicha falencia alcance la evaluación de las restantes pruebas, lo que le quita seriedad y confiabilidad a su desempeño.


No se me escapa tampoco, la trascendencia institucional de las designaciones que debemos hacer. Precisamente, por la entidad que revisten, no pueden quedar a merced de posibles cuestionamientos al proceso de selección; y sus candidatos inmersos en un halo de dudas en su designación frente a la opinión pública porteña –en definitiva potencial usuaria del sistema de justicia-, habida cuenta la trascendencia que adquirieron, pues no harían más que mellarlas y descalificarlas, lo que considero injusto para los funcionarios que legítimamente aspiran a los cargos a cubrir. Tampoco la sociedad se lo merece.


Estos hechos, serían más graves que la simple copia de un concursante respecto de otro (lo que hablaría de una falta de ética por parte de los concursantes), sino que su entidad es tal, que proyectan una sombra de duda sobre el proceso del concurso viciándolo en su totalidad. En esa inteligencia, el hecho de la renuncia de los postulantes imputados de los hechos precedentemente descriptos y la actuación del jurado, no implicaba que el Consejo debía abstenerse de perseguir el esclarecimiento de lo ocurrido y establecer el alcance exacto del accionar de los concursantes y de alguno/s del/los jurado/s.


El Consejo está obligado a ello por el artículo 33 del reglamento de selección de secretarios, que establece que “quienes incurran en conductas o actitudes contrarias a la buena fe y a la ética que deben regir esta clase de procedimientos, son excluidos del concurso y, además deben ser denunciados a las autoridades correspondientes
, no pueden participar en nuevos concursos por el plazo de cinco (5) años”. Es obvio que para determinar si una conducta es o no de mala fe y contraria a la ética debe abrirse una investigación al efecto, sin perjuicio que no puede ignorarse que la duplicidad de textos en ambas pruebas es un hecho objetivo y comprobado. Ello desde ya, sin perjuicio de las acciones judiciales que cabrían realizar al respecto.


Es por ello, que voy a proponer al Plenario dejar sin efecto el concurso número 25/05 declarando su nulidad conforme el artículo 31 de la Resolución 298/01 y proceder inmediatamente a llamar a uno nuevo para ocupar los cargos de secretario del fuero contencioso administrativo y tributario que se encuentren vacantes.


Al respecto, no puedo dejar pasar desapercibido que la decisión de la Comisión de Selección de acumular las vacantes a este concurso, no resultó acertada y, en lo que a mí respecta, amerita dejarla sin efecto pues ella ha merecido el planteo en contra de alguno de los concursantes e incluso de algunos magistrados. No obstante, en función a la decisión que propongo precedentemente para la totalidad del concurso 25/05, entiendo que la decisión cuestionada se transformaría en abstracta de compartirse la nulidad propiciada.
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tenemos, entonces, los dos votos…

Dra. Daniele.- Yo quisiera decir algo respecto del voto del doctor Cozzi.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Muy bien. Adelante.

Dra. Daniele.- Yo también tengo por escrito mi voto, para ser agregado a la versión taquigráfica, sin perjuicio de lo cual si hace falta puedo leer algunas de las partes más pertinentes. 


Pero quiero expresar que básicamente comparto muchos de los aspectos y de los puntos que el doctor Cozzi expresó. Lo que ocurre es que yo me incorporé hace muy poco tanto a la Comisión de Selección como al Consejo de la Magistratura y acerca de las cuestiones que hoy podrían resolverse yo a lo mejor votaría en una forma totalmente distinta. Lo que planteo es que sencillamente fueron resueltas y desestimadas.


Hubo una primera denuncia de la Unión de Empleados que fue analizada por la Dirección de Asuntos Jurídicos con un dictamen 1557/06 que propuso su desestimación. Y el Consejo de la Magistratura dictó la Resolución 1054/06, del 27 de diciembre, que rechazó la denuncia. Entre otros argumentos, se expuso que la presentación se sustenta únicamente en dichos supuestos de presuntos concursantes, y una serie de cuestiones que habría que ver si realmente no tenían algún tipo de sustancia. Pero fueron resueltas. 


Ahora bien, es verdad que a posteriori de la denuncia presentada por la Unión, cuando se conocieron los exámenes que habían sido rendidos por todos los participantes se desecharon, y así fue denunciado: dos exámenes con las condiciones exactas que relató el doctor Eugenio Cozzi, que tienen párrafos enormes, extensos, prácticamente idénticos, con la sola diferencia de algún conector o alguna transcripción puesta al revés, pero exactamente con el mismo sentido, la misma estructura, el mismo orden.


Si estos participantes hubieran continuado participando, habría habido que revisar por lo menos estas dos cuestiones. Yo creo que se ha vuelto abstracta la denuncia respecto de ellos en cuanto a la participación en el concurso, la puntuación y la calificación de esos exámenes.


Ahora, hay una cosa que sí no ha sido resuelta todavía, y yo comparto no solamente los fundamentos sino el sentido del voto del doctor Cozzi, y es que estas irregularidades, por llamarlas de alguna manera, tienen que ser investigadas, y por lo tanto por lo menos hay que derivarlas a la Comisión de Acusación y Disciplina para que realice el sumario correspondiente, a resultas del cual se vea si corresponde o no la aplicación de las sanciones que, como bien dijo el doctor Cozzi, pueden llegar hasta la inhabilitación por un período muy importante...

Dra. Blasi.- De cinco años.

Dra. Daniele.- … de la participación de estas personas en futuros concursos del Consejo de la Magistratura.

Dra. Blasi.- Es uno de los fundamentos que yo doy, a los cuales me remití cuando hablé, que expuse el 27 de febrero de 2007.


El tema también pasa porque estas dos personas renuncian. Otro de mis fundamentos es que no basta sólo la renuncia sino toda esta investigación que tiene que ser hecha.


Por otro lado, otra fundamentación es que fueron cambiadas las reglas de juego del jurado en el concurso, que no sé si a eso te referiste, Eugenio.

Dr. Cozzi.- Sí, entre otras cosas.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Muy bien. ¿Los demás consejeros?

Dr. De Giovanni.- Yo voy a fundar mi voto por escrito, no lo tengo hecho en este momento, pero ahora quiero dar los lineamientos fundamentales.


En general, comparto en general todos los fundamentos que arrimó la consejera Daniele. Comparto no hacer lugar a la extensión de los concursos a todos los cargos. Comparto la necesidad de que esto sea objeto de una investigación y que sea girado a la Comisión de Disciplina. No comparto, con respecto a la postura de la consejera Daniele, el hecho de que quede abierta la posibilidad…

Dra. Daniele.- Todavía no lo mencioné.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- No estamos votando esto.

Dr. De Giovanni.- ¡Ah! Lo que pasa es que había leído tus fundamentos.

Dra. Blasi.- Están votando de a uno, vos estás votando todo.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Estamos votando a ver si esto es nulo de nulidad total o si después hay matices.

Dra. Daniele.- Y después la investigación de la conducta de las personas.

Dr. De Giovanni.- Bueno, entonces me limito hasta ahí y por lo dicho voy a votar en contra de la nulidad total.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Doctor Vega.

Dr. Vega.- Esencialmente me expreso en el mismo sentido que la doctora Daniele. Comparto que las cuestiones que ya han sido resueltas no pueden ser nuevamente evaluadas, sin perjuicio de que apoyo la idea de iniciar una investigación sobre las presuntas irregularidades que se hayan cometido.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Doctora Moya.

Dra. Moya.- Yo también voto en contra de la nulidad planteada.


Lo que quiero añadir, como miembro de la Comisión de Selección, es que las cuestiones precluidas fueron consideradas y fueron la base de la decisión que se adoptó en ese momento. Es decir, consideramos realmente que se había tornado cosa juzgada, cuestión ya resuelta, la cuestión de las denuncias presentadas por la asociación gremial y otras impugnaciones presentadas en el caso.


Así que voto por declarar la validez de todo lo actuado, por la validez del concurso, y coincido plenamente con el hecho de que se derive a la Comisión de Disciplina la investigación de las presuntas irregularidades.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Doctor Corti.

Dr. Corti.- Por un lado quiero aclarar una situación particular. En mi caso yo intervine justamente en la cámara, en los autos “Maida”, y lo resolvimos con el doctor Centanaro. Así que yo creo que en principio no hay ningún problema con lo que en ese momento resolvimos en ejercicio de la función jurisdiccional, y ahora estoy en otra función y en esa secuencia no creo que haya ningún problema en que pueda votar ahora y sostener lo mismo que sostuve en aquel momento, que fue rechazar la acción de amparo porque todas las irregularidades y objeciones que allí se expresaban nosotros consideramos que no tenían entidad suficiente como para declarar la nulidad del concurso.


Así que comparto lo de los colegas de rechazar esta nulidad total, y más allá de las peripecias que pudo haber tenido el concurso, hoy en día y a su vez con todas las otras peripecias jurídicas que hubo, denuncias y demás, yo no tengo sombra de duda sobre las personas que finalmente estamos considerando acá en el orden de méritos. Es decir, se suscitaron una serie de cuestiones, hubo debates judiciales y demás, se fueron resolviendo de una forma u otra, pero es un concurso donde acerca de las personas que finalmente van a resultar ganadoras de él, sean los que fueren los que votemos después, no debemos tener dudas sobre la legitimidad de su designación.


Y comparto lo de derivar a la Comisión de Disciplina todas las vicisitudes o irregularidades que pudieran dar lugar a una sanción disciplinaria.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Doctor Mas Velez.

Dr. Mas Velez.- Habiendo analizado los hechos y argumentos presentados por los consejeros que opinaron con anterioridad, no veo ninguna razón novedosa que me permitan tomar otra resolución que no sea rechazar este planteo de nulidad.


En cuanto a la cuestión de pasar a la Comisión de Disciplina, entiendo que se trata de algo particular de la cuestión, se sustanciará en su momento así que sobre este particular no me voy a expedir.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Con respecto al tema de Disciplina, creo que hemos planteado recién la posibilidad de incluirlo en este momento, a ver si podemos votarlo. En general todos se han expedido sobre el tema. Creo que habíamos entendido que estábamos ingresando el tratamiento e incorporación en este momento.


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Dra. Blasi.- Primero estamos votando por la nulidad o no nulidad. Y falta el voto del consejero presidente.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Yo voto en el mismo sentido que la doctora Mabel Daniele.

Dra. Blasi.- Quiero aclarar una cosa solamente. En cuanto a mi voto sobre la nulidad del concurso, quiero que quede claro que no se refiere a la calidad de las nueve personas que según el orden de mérito han quedado para secretarios. De ninguna manera. Pero sí estoy por la nulidad por otros fundamentos, que son los explicados por el doctor Cozzi más lo que he dicho oportunamente cuando se trató en un primer momento el tema.


Pero quiero que quede claro que no dudo de la capacidad que tengan estas nueve personas para ser secretarios.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Bueno, no existiendo mayoría para declarar la nulidad de todo el procedimiento en general, pasamos a las otras cuestiones. Empezamos entonces por la incorporación de los últimos tres lugares para secretarios, que eran los 10, 11 y 12.

Dr. De Giovanni.- Yo voto igual que la doctora Daniele respecto de la segunda cuestión.

Dr. Vega.- Yo también voto en el mismo sentido que la doctora Daniele.

Dra. Daniele.- Simplemente, expuse las situaciones que Legales dijo que se presentaban; y comparto lo expresado acerca de la legitimación de jueces y demás.


Se plantearon dos cuestiones: la de la legalidad, y la del pedido de nulidad en cuanto a la incorporación de tres cargos. La primera, surgiría por la no previsión en el reglamento; y la otra, en virtud de que la analogía no la podía realizar la Comisión de Selección de Jueces ni el plenario, este último por una razón diferente que la de la Comisión. Hay que tener en cuenta que la aplicación analógica se hizo en una instancia en que se definía el orden de mérito definitivo de 12 personas; y que ya conocidos los nombres de los 12 postulantes, la ampliación de los cargos -del 10 al 12- incluyó a tres personas con nombre reconocido. Asimismo -y también relacionado con la analogía-, el reglamento de los jueces no establece un momento determinado hasta el cual pueden ampliarse los cargos. 


Pero además de la nulidad por razones de legalidad, esto involucraría, por lo menos, un tema de arbitrariedad, pues considero que a partir del momento en que se conocieron los nombres no deberían haberse hecho ampliaciones. Esa será una de las cuestiones que deberán tenerse en cuenta para la modificación de los reglamentos de concursos; es decir, si se admitirá la incorporación de cargos. Habrá que establecer claramente que la ampliación se permitirá en caso de mantenerse el anonimato en los órdenes de mérito o en el trámite del concurso.


Por estas razones es que voto por la nulidad de la resolución 71.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Moya.

Dra. Moya.- En este caso concreto, mantengo la opinión que tuve durante la anterior conformación de la Comisión de Selección de Jueces.


En su oportunidad, se dieron razones sumamente valederas con relación al motivo por el cual debía producirse la ampliación de los tres cargos, habida cuenta de que, justamente, habíamos finalizado el tema del concurso de los jueces. Realmente nos pareció muy poco útil -poco eficiente-, el criterio de convocar a un nuevo concurso para la provisión de dichos cargos. Eso fue lo que nos pareció en su momento, y en ese sentido nos pronunciamos.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Es decir que mantenés el criterio.

Dra. Moya.- Así es.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Corti.

Dr. Corti.- Dada la magnitud del asunto, creo que se trata de una decisión que, eventualmente, podría haberla tomado el plenario; y que por una cuestión de forma, no debería haberla adoptado por sí sola la Comisión de Selección de Jueces; más allá de si eso, posteriormente, pudo resultar conveniente. Considero que es un tema que debió ser debatido en el plenario.



Creo que la resolución tiene esa objeción.

Dra. Daniele.- Considerás que la resolución sería nula por falta de competencia para decidir en esa cuestión.

Dr. Corti.- Pienso que es una cuestión que pudo haberse saneado si se hubiera querido, a través de la generación de un debate y demás. Esa hubiera sido una posibilidad.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- En consecuencia, considerás que es nulo lo resuelto por la Comisión de Selección de Jueces.

Dr. Corti.- Así es, pero por una razón meramente formal.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Mas Velez.

Dr. Mas Velez.- Respecto de las presentaciones de terceros, no veo oportunidad que permita la discusión.


Con relación a las otras dos cuestiones, como estamos en presencia de una resolución que está surtiendo efecto, creo que debería adoptarse una decisión no tan liviana como la mera revocatoria por parte del plenario de una resolución de comisión.


Y me parece importante señalar la relación especial que existe entre aquello que estamos discutiendo, y el bien jurídico tutelado. En este caso, me encontré con un conjunto de personas que al momento de la entrevista me sorprendieron favorablemente, porque descubrí un grupo verdaderamente homogéneo, altamente calificado, y que incluso casi en su totalidad estaba en condiciones de aspirar a niveles mayores para los que los estábamos escuchando.


Si bien tengo mis dudas en cuanto a la oportunidad; quería hacer estas consideraciones y decir que si hoy fuera posible votar a favor de un dictamen de comisión -o ratificar una resolución-, yo lo haría favorablemente respecto de lo que se resolvió a través de la resolución 71/05.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Respecto de este punto, estoy en el mismo sentido que los doctores De Giovanni, Vega y Daniele.

Dr. Duquelsky.- O sea que habría 5 votos por la nulidad de la resolución 71/05.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Pasamos a la cuestión del orden del mérito definitivo.


Tiene la palabra el doctor De Giovanni.

Dr. De Giovanni.- Creo que el orden de mérito definitivo debe aprobarse siguiendo la secuencia con que vino resolviendo el plenario las cosas hasta ahora, es decir, respetando el orden de mérito establecido por la Comisión de Selección de Jueces.


La impugnación que pretende hacer lugar el voto de la doctora Daniele -que no comparto-, se basa en la falta de fundamentación suficiente del acto jurídico de la entrevista personal, respecto de la cual se expidió la Comisión. En primer lugar, pienso que se trata de un acto discrecional y no reglado hasta el momento, lo que no quiere decir que sea arbitrario. En consecuencia, por los antecedentes de los concursantes y por lo que resolvió la Comisión, me parece loable apoyar el orden de mérito existente. Y, en segundo término, considero que por una cuestión de seguridad jurídica hacia todo el concurso, dejarlo abierto en una parte podría traer ciertos inconvenientes formales, ya que al impugnante se le podría ocurrir ampliar la impugnación a todo el concurso. 


Precisamente, existe un proyecto que pone en cabeza de la autoridad de aplicación, es decir, el Consejo -al respecto, creo que el plenario del Consejo es la autoridad competente para resolver todas estas cuestiones-, la modificación del reglamento de concursos. En ese sentido, se está estudiando la posibilidad de que tenga un puntaje, como manera de expresar la subjetividad que produce la entrevista. Que no la tenga actualmente, no lo vicia porque la subjetividad se plasma al confeccionar el orden de mérito.


Es muy difícil, si no es a través de un sistema de concursos, decir que "fulano me impresionó mejor que mengano". El examen técnico-jurídico es más fácil de evaluar -eso lo realiza el jurado-; y la función de la Comisión de Selección de Jueces es analizar las impugnaciones a los dictámenes técnicos del jurado. Pero en este caso se trata de una función propia del Consejo -pues es el que hace la entrevista final- saber si esa persona reúne las condiciones objetivas, subjetivas y generales para ocupar el cargo. 


Por lo tanto, como no me parece que existan fundamentos para las objeciones, votaré para que se apruebe todo el orden de mérito hasta el puesto 9.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Vega.

Dr. Vega.- Adelanto mi voto en el mismo sentido que el del doctor De Giovanni.


Comparto que esta instancia que prevé el reglamento de concursos, abre una fase ciertamente discrecional para la Comisión de Selección, y que no por ello debe ser tomada como sinónimo de arbitrariedad.


Al respecto, creo que lo que el Consejo expresa en este acto, en gran parte tiene que ver con la percepción personal que facilita la inmediación con el concursante. Por lo tanto, ya que resultaría prácticamente imposible reproducir en los mismos términos ese contacto personal que los evaluadores tuvieron en su momento, esa situación me hace priorizar el sentido del dictamen que oportunamente adoptaron


Por lo tanto, votaré para que se mantenga el orden de mérito tal como fue traído a este plenario.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Daniele.

Dra. Daniele.- Yo también voto a favor de que se mantenga el orden de mérito de la Comisión de Selección de Jueces.


Mi única diferencia radica en la impugnación planteada por la doctora Buricca. Si bien impugna a la totalidad de los concursantes -había tres que estaban empatados en el último lugar-, en sustancia, el agravio fundamental que se advierte es el siguiente: que la doctora Buricca, hasta el momento de la entrevista, estaba dentro de los nueve primeros lugares; que luego de la entrevista pasó a estar fuera de los nueve primeros lugares; y que el que accede al noveno puesto es el doctor Ramiro Dos Santos Freire. Y aclaro -como bien dijo el doctor Mas Velez- que el desarrollo de las entrevistas de todos los concursantes fue excelente. Y tal vez excediendo el propio cargo que se concursaba, que de por sí ya es suficientemente importante. Fueron realmente de excelencia las entrevistas.


Los que conocemos a mucha gente que está concursando en distintos concursos del Poder Judicial de la ciudad, nos sorprendemos por el desempeño de muchas de las personas; pero lo cierto es que a veces en el momento de la entrevista, se producen un montón de circunstancias que a veces a uno le hacen perder un poquito de rendimiento. Sin embargo, no fue éste el caso: fueron realmente entrevistas ejemplares.


Solamente quiero comentar un par de dificultades, y es que si bien yo estuve presenciando la totalidad de las entrevistas, en aquel momento no era consejera y tampoco era integrante de la Comisión de Selección.


Yo creo que interpretando en forma sustancial la impugnación de la doctora Buricca, creo que queda como agravio fuerte esto de que antes de la entrevista una cosa, y luego de la entrevista otra.


Yo leo el dictamen de la Comisión de Selección por supuesto con el mayor de los respetos por los colegas, y simplemente de lo que dice el acta del dictamen de la Comisión de Selección yo no advierto una cuestión tan sustancial, tan contundente como para que se produzca el paso de intercambio de lugares, máxime que había una diferencia de un punto entre uno y otro. Eran personas que estaban empatadas.


Tampoco me quiero pronunciar hoy porque no era éste el sentido de mi voto, sobre la excelencia o no de la entrevista de ambos concursantes, tanto de Dos Santos Freire como de la doctora Buricca. Mi propuesta era, porque lo permite el reglamento, aprobar parcialmente el orden de méritos definitivo del 1º al 8º lugar, abrir a prueba la impugnación de la doctora Buricca, citarlos a una audiencia con el plenario para que, como dijo el doctor Vega, podamos presenciar por lo menos la grabación de la entrevista de ambos concursantes, con citación de los concursantes y sus letrados –repito– para dar lugar al amplio debido proceso y prueba. Y luego de eso, a resultas de lo que a cada uno le pareciera que habían sido las entrevistas, votar por cuál era el concursante que le había parecido con mejor performance, terminando de establecer quién sería el 9º en el orden de méritos.


Este era el sentido de mi voto. Del 1º al 8º, estoy de acuerdo con el dictamen de la Comisión de Selección.

Dr. De Giovanni.- Quiero hacer un pequeño agregado. En primer lugar, contestándole a la doctora Daniele.


Este criterio creo que pone en crisis a todos los cargos, porque desde que la entrevista puede modificar el orden de méritos, ¿por qué va a ser solamente entre el último y el anteúltimo? ¿Por qué realmente ahí se produce el agravio? ¿Y por qué el agravio no se produce con otro y sí con el inmediato anterior? Eso por un lado.


Por otro lado, como tema general sobre lo que estamos tratando, quiero decir dos cosas, también sin ánimo de polemizar pero para que ahora conste en actas, fuera del fundamento del voto. Y es que con las decisiones que hemos tomado hasta el presente…

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- ¿Podemos terminar de votar esta cuestión y después seguimos?

Dr. De Giovanni.- Como no.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Gracias. Su voto, doctora Moya.

Dra. Moya.- Yo me mantengo en el orden de méritos que propuso en su momento la Comisión de Selección, del 1º al 9º. Quiero destacar que soy una convencida de la importancia que tiene la entrevista personal. Hasta ese momento, los que integrábamos la Comisión de Selección no habíamos tenido ningún contacto con los candidatos. Además no pertenezco a ese fuero, con lo cual era un contacto casi de origen la primera vez. Y lo que yo les puedo decir es que a mí realmente me encantó la exposición de este muchacho Dos Santos Freire, porque me pareció sumamente seguro, versado en el tema de la entrevista, con decisión, con habilidad para el manejo de la solución de las situaciones que se presentaban. En fin, me dio una sensación de convencimiento pleno de la exactitud de lo que expresaba.


En el caso de Buricca, sin desmerecer los antecedentes que pueda tener desde el punto de vista de su formación académica y profesional, no me quedó en cambio esa sensación. Y me parece que un objetivo de la entrevista personal es el convencimiento que nos pueda crear, inclusive hasta la personalidad del candidato, para poder tomar realmente una decisión acorde con el tipo de desempeño de la función que va a tener la persona que se postula.


Y de haber visto ambas entrevistas, a mí me pareció más centrado, incluso más apto en este caso el candidato Dos Santos Freire.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Doctor Corti.

Dr. Corti.- Voto por el dictamen de la Comisión de Selección, con el orden de méritos del 1º al 9º.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Doctor Mas Velez.

Dr. Mas Velez.- Voto por el dictamen de la Comisión de Selección.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Yo también voto por el dictamen de la Comisión de Selección, con el orden de méritos del 1º al 9º.


Con esto terminamos los temas que teníamos para discutir.

Dr. Duquelsky.- Falta terminar de cerrar el tema de mandar a la Comisión de Disciplina y Acusación.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Sí. ¿Estamos para plantear el tema, discutirlo y votar que pasa a la Comisión de Disciplina la investigación de las presuntas irregularidades?

Dr. Cozzi.- Sí, es consecuencia de mi voto.

Dra. Blasi.- Sí, también es consecuencia de mi voto.

Dr. De Giovanni.- Sí

· Varios consejeros se pronuncian por la afirmativa.
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Bien. Entonces, hemos decidido incorporar el tema para ver si lo mandamos a la Comisión de Disciplina.

Dr. Cozzi.- Yo voy a pedir incluso que la investigación sea amplia con respecto no sólo de los que concursaron sino también de los integrantes del Jurado.

Dra. Blasi.- Yo voy a pedir exactamente lo mismo.

Dr. De Giovanni.- Sí, que pase a la Comisión de Disciplina.

Dr. Mas Velez.- Yo voto por la negativa porque es extemporáneo.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Yo también voto por el pase a la Comisión de Disciplina. Entonces, pasa a la Comisión.

Dr. De Giovanni.- Lo que yo quería decir cuando me interrumpió el doctor Devoto para terminar la votación, era una consideración de tipo general.


Creo haber votado conforme a criterios de legalidad y a los objetivos que debe cumplir el Consejo. Nosotros necesitábamos y necesitamos proveer esos cargos. Lo hemos hecho dentro de los parámetros de legalidad. Y no han influido en mi ánimo ni la difusión en la prensa ni las presentaciones de los que no están legitimitados para hacerla, es decir que no son parte del concurso. Nada más.

Dra. Blasi.- Lo que yo quiero aclarar es que en base a mi voto y defendiendo mi postura, si hubiéramos tomado –que no fue el caso– el 27 de febrero de 2007 la postura contraria a la que se tomó, se podría haber llevado a cabo otro concurso claro y transparente y donde no hubieran pasado todas estas irregularidades, algunas más graves que otras.


Para mí la fortaleza de una institución no solamente está en el momento de decir que se equivocó, que fue un concurso que estuvo mal diseñado y que porque hubo irregularidades en él tenga que ser anulado. La fortaleza no está en decir que se sanean las dudas y se sigue adelante sino que cuando las cosas merecen ser vueltas a tratar, se dice “me equivoqué” y se vuelve a hacer otro concurso.


Si lo hubiéramos hecho el 27 de febrero de 2007, hoy tendríamos nueve personas sin ninguna duda, no en cuanto a su persona sino por haber intervenido en un concurso que tuvo y trajo muchos problemas.


En aquel momento yo dije esto y por eso quería repetirlo. La fortaleza de una institución también está en saber decir “me equivoqué” y volver a hacer las cosas bien, porque eso da fortaleza a los concursos sucesivos y da credibilidad al Consejo, a los jueces, a las personas que intervienen en el concurso y al concurso como método de selección de jueces.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Muy bien, con esto damos por agotado el punto 3.2. Pasamos al punto 3.3.

3.3 Expediente SCS-098/06-0 s/ Designación interina de Mariano Diaz Bo en el cargo de Prosecretario Coadyuvante en el Juzgado de Primera Instancia Contravencional y de Faltas Nº 13 (Dictamen CSEL Nº 142/08) 

3.4 Expediente SCS-042/07-0 s/ Designación interina de Diego Silva Verges en el cargo de auxiliar en el Juzgado Contravencional y de Faltas Nº 12 (Dictamen CSEL Nº 143/08) 

3.5 Expediente SCS-24/06-0 s/ Designación interina de María Cesira Bormida en el cargo de auxiliar de servicio en el Juzgado de Primra Instancia Contravencional y de Faltas Nº 2 (Dictamen CSEL Nº 144/08) 

3.6 Actuación CM Nº 12273/08 s/ Pase de la agente Milagros Maldonado a la Comisión de Fortalecimiento Institucional (Dictamen CSEL Nº 149/08) 

3.7 Expediente SCS-101/06-0 s/ Designación interina de Nicolás Miguel Angel Soler en el cargo de Prosecretario Coadyuvante en el Juzgado de Primera Instancia Contravencional y de Faltas Nº 14 (Dictamen CSEL Nº 148/2008)
Dra. Daniele.- Como venimos haciendo en plenarios anteriores, si ustedes están de acuerdo, tratamos los puntos 3.3 a 3.7 en bloque, salvo que tengan alguna objeción. Son designaciones interinas o pases en comisión.


- Asentimiento.
· El punto 3.3 se aprueba, con el voto negativo del doctor Devoto y las abstenciones de los doctores Cozzi y Blasi.

· Los puntos 3.4 y 3.5 se aprueban por unanimidad.
· El punto 3.6 se aprueba, con los votos negativos de los doctores Blasi y Cozzi.
· El punto 3.7 se aprueba, con las abstenciones de los doctores Blasi y Cozzi.
COMISIÓN DE ADMINISTRACIÓN Y FINANCIERA 

3.8 Actuación CM Nº 10261/08 - Resolución FG Nº 92/08 s/ incorporación de un cargo de Secretario de Cámara en la Fiscalía ante la Cámara de Apelaciones en lo CAyT (Dictamen CAyF Nº 40/2008)
· Se aprueba, con el voto negativo del doctor Cozzi y la abstención de la doctora Blasi.
3.9 Actuación CM Nº 12968/08 s/ creación de cargos para la Defensoría de Primera Instancia CyF Nº 7. (Dictamen CAyF Nº 52/2008). 

Dr. Cozzi.- Adelanto que tengo una disidencia, la cual está incorporada en el acta de la Comisión.

· Se aprueba, con el voto negativo del doctor Cozzi, y la abstención de la doctora Blasi.
3.10 Memo DPAC Nº 278/08 s/ Renovación de la planta transitoria de los agentes Salvi y Capuccio. (Dictamen CAyF 50/2008). 

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- La idea sería aprobar la renovación por un plazo de seis meses.

· Se aprueba.
3.11 Renovación Planta Transitoria y Contratos con vencimiento el 30 de junio de 2008. 

Dra. Daniele.- La propuesta es renovar por seis meses, para que tenga una coincidencia con el análisis que estamos haciendo de las diversas situaciones.


Este caso es similar al del punto anterior.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor De Giovanni.

Dr. De Giovanni.- Quiero dejar explicitado que varios señores consejeros tienen el criterio de revisar los montos de los contratos que se renuevan. Al respecto, podrá disponerse de esa información en el próximo plenario, en atención a que no han sufrido los incrementos salariales que logró el resto del personal de la Casa. Se hará en una forma selectiva, según las funciones que presten.


Reitero, no están listos; y no existe un criterio general para hacerlo en forma global.

Dra. Blasi.- Estoy de acuerdo con lo expresado por el doctor De Giovanni.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- La lista de contratados y de planta transitoria será agregada en el acta.

· Se aprueba.
3.12 Expediente Nº 53/08 - Adquisición de Servidores Departamentales. Aprobación de PCG. (Dictamen de la CAyF Nº 51/2008).

· Se aprueba.

3.13 Expediente Nº CAITyC-51/07-0 s/ Adquisición de Hardware. Aplicación de multa. (Dictamen CAyF Nº 53/2008).

Dra. Daniele.- A la firma Digital General Service se le aplicaron dos multas por demoras en la entrega de impresoras. Las multas fueron evaluadas por Asuntos Jurídicos, y son totalmente viables. 


La empresa fue formalmente notificada, y no hubo presentación de descargo.

· Se aprueba.
Proyectos sin trámite de comisión 

3.14 Rectificar el art. 1º de la Resolución CM Nº 317/08 s/ contratación de la firma EMC en lugar de la firma Service Construcciones.

Dr. Duquelsky.- Se trata de una sustitución, porque la empresa seleccionada manifestó que no podía hacerse cargo del trabajo. En consecuencia, se reemplaza a dicha empresa, por la que le siguió en la cotización.

· Se aprueba.
3.15 Expediente CAITyC-041/08-2 s/ Adquisición de Software (Dictamen DAJ Nº 2428/08) con Proyecto y Pliego de Condiciones Generales.

· Se aprueba.
3.16 Expediente DCC-055/08-0 s/ Adquisición de Teléfonos (Dictamen DAJ Nº 2432/08) con Proyecto y Pliego de Condiciones Generales. 

· Se aprueba.
Dra. Daniele.- El expediente 3.17 fue retirado porque falta un dictamen.

3.18 Dictamen CACFJ Nº 7/2008 s/Declaración de Interés de las "XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario". 
Dra. Daniele.- Les informo que estas jornadas se realizarán en Venezuela.

· Se aprueba.
3.19 Actuación CM Nº 12986/08 s/ licencia por actividad científica o cultural de la agente Lucia Devoto.

Dra. Daniele.- Se trata de una licencia con goce de sueldo por actividad científica y cultural, solicitada por la agente Lucía Devoto.

Dr. Corti.- Puedo aportar información adicional desde la CAyF. 


Paralelamente hubo un pedido de dinero para subvencionar parte de la actividad, pero en la Comisión vimos que no había dinero suficiente para subsidiar. De todas formas, se consideró que la actividad era de interés, ya que se trata de un intercambio universitario en virtud del cual la agente estudiará durante un semestre en Columbia. Si no me equivoco, los magistrados Letner y Otamendi consideraron relevante la actividad.


Desde mi óptica, sería razonable concederle la licencia con goce de haberes.

Dra. Blasi.- Yo estoy por la negativa.

Dr. Cozzi.- Yo estaría de acuerdo si la licencia fuera sin goce de haberes.

Dra. Daniele.- ¿Cuándo comenzaría la actividad académica esta persona, a efectos de pedirle una especificación?

Dra. Blasi.- Es una licencia larga. ¿Cuenta con la aprobación del superior?

Dr. Duquelsky.- Sí.

Dra. Blasi.- ¿Dónde trabaja?

Dr. Duquelsky.- En el fuero contravencional.

Dra. Blasi.- Entonces, creo que eso produciría una "corrida".


Además, ¿qué material acompaña? Y lo más importante: ¿cuánto hace que trabaja esa persona?

Dr. Duquelsky.- Le faltan tres meses para tener los tres años.

Dra. Blasi.- O sea que no puede pedir una licencia de esa extensión.

Dra. Daniele.- ¿Cuál es el plazo de la licencia?

Dr. Duquelsky.- Del 1° de setiembre al 31 de diciembre.

Dra. Daniele.- Entonces, todavía tenemos tiempo.

Dra. Blasi.- El tema es que le falta permanencia para acceder a una licencia tan larga. En ese sentido, siendo consejera tuve que pedir dos días de licencia -no sé si constará en el orden del día respectivo- por motivos particulares.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Estoy totalmente de acuerdo con lo que expresa la doctora Blasi.

Dr. Heller.- Simplemente quiero aclarar cómo funcionan estos intercambios.


La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires tiene convenios con algunas universidades norteamericanas y europeas, a través de los cuales estudiantes extranjeros vienen a la UBA, y los argentinos van Columbia, Boston, etcétera.


Sé del tema porque durante un tiempo participé de la selección de los estudiantes que viajarían.


Los que van a Columbia son los mejores de todos. Más allá de que estén o no de acuerdo, vale la pena aclararlo. Los que ahora van son los que tienen mejores promedios, dan las mejores entrevistas y creo que, como dice el doctor Corti, vale la pena. 


Entiendo que es mucho dinero. La facultad les paga el pasaje y ellos están exentos de la matrícula. Hay que tener en cuenta que una matrícula anual en Columbia debe estar en alrededor de 33 mil dólares más o menos. Están exentos de eso, pero tienen que vivir en Nueva York, que es muy caro. Por eso pedían esta suma, que era bastante abultada. 


Van seis meses y después la UBA les acredita como puntaje lo que hagan allá.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Vamos a ir cerrando el tema. Doctora Blasi.

Dra. Blasi.- Yo voto por la negativa en el punto 3.19.

Dr. Cozzi.- Si quiere licencia, yo se la otorgo sin goce de haberes.

Dr. De Giovanni.- Yo voy a votar para que vuelva a la Comisión de Administración para darle la posibilidad a la requirente que lo fundamente mejor y cumplir las formalidades eventuales.

Dr. Corti.- No faltaban fundamentos sino dinero.

Dr. De Giovanni.- Como la doctora Blasi planteaba que faltaban requisitos formales y como hay tiempo material, propongo que pase a la Comisión de Administración.

Dr. Vega.- Yo también voto para que pase a la Comisión.

Dra. Daniele.- Voto en el mismo sentido.

Dra. Moya.- Que pase a la Comisión.

Dr. Corti.- Yo voto por dar la licencia sin goce de sueldo.

Dr. Mas Velez.- Yo voto que vuelva a la Comisión.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Yo voto que pase a Comisión.


En consecuencia, pasa a la Comisión de Administración y Financiera.

3.20 Actuación CM Nº 12758/08 s/ licencia extraordinaria sin goce de haberes por ejercicio transitorio de otro cargo a la agente Eleonora Medina 

3.21 Nota Dra. Liliana Blasi s/ licencia por razones particulares 17 y 18 de junio de 2008. 

3.22 Actuación CM Nº 13028/08 s/ licencia extraordinaria por ejercicio transitorio de otro cargo como Jueza de Cámara los días del 18 al 27 de junio de 2008. 

3.23 Nota de la oficina de asistencias de cumplimiento de penas s/ licencia extraordinaria por enfermedad de largo tratamiento de la Sra. Julia Saavedra 

3.24 Nota Departamento Mandamientos y Notificaciones s/ licencia extraordinaria por enfermedad de largo tratamiento del Sr. Victor Reyes. 

3.25 Nota Dirección de Programación y Admiistración Contable s/ licencia extraordinaria por enfermedad de largo tratammiento agente Celeste Salvi 

3.26 Actuación CM Nº 12761/08 s/ licencia excepcional de la Dra. María Soledad Larrea 

· Se aprueban los puntos 3.20 a 3.26.

4) Comunicaciones, Actuaciones y Expedientes de Simple Despacho y Decisión del Plenario 

4.1 Actuación CM Nº 14043/08 s/ pedido de feria judicial por los días 27 y 30 para el Juzgado CAyT Nº 9 

Dra. Daniele.- Al tener todos los juzgados contenciosos ferias para llevar a cabo las entrevistas de los concursos, dado que la jueza asume en el día de mañana y se va a encontrar con 50 mil causas en su juzgado, muchos de los consejeros pensamos que la feria sea por toda la semana completa.

Dr. Duquelsky.- O sea que la feria sería el día 30 y toda la semana siguiente.

Dra. Daniele.- Sí.

Dra. Blasi.- Estoy de acuerdo.

Dra. Daniele.- El segundo aspecto del mismo tema es que en el Juzgado 9, cuando se hizo cargo para subrogarlo el doctor Treacy, como iba a hacerlo no por un período determinado de tiempo sino hasta tanto se termine el concurso y asumiera el nuevo juez, el Consejo de la Magistratura ha sacado una resolución de creación de tres cargos en planta transitoria en ese juzgado. Son tres cargos de prosecretario coadyuvante, prosecretario administrativo y oficial.


La nueva jueza solicita que por un año se mantengan los cargos, no las personas que los ocupan, hasta que ella pueda regularizar el juzgado.

Dra. Blasi.- Estoy por la positiva por dejarlos por tres meses, con posibilidad de tres meses más. No un año.

Dr. Mas Velez.- La propuesta del pedido sería una fórmula abierta, que sería hasta que se den las condiciones de regularización del juzgado.

Dr. Cozzi.- Yo voto igual que la doctora Blasi.

Dr. De Giovanni.- Yo voto con la doctora Daniele,

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Y el voto de la doctora Daniele sería que no se ponga fecha determinada. ¿Es así, no?

Dra. Daniele.- Sí, hasta que se den las circunstancias de normalización completa del juzgado.

Dra. Moya.- Voto en el mismo sentido.

Dr. Mas Velez.- Sí, voto también en el mismo sentido.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Yo voto por la positiva por ponerle un plazo, que yo diría de seis meses.


Igualmente, hay mayoría por la fórmula amplia.

· Se aprueba el punto 4.1.
4.2 Actuación CM Nº 8746/08 s/ solicitud de la Cámara de Apelaciones en lo Contravencional y de Faltas de dejar sin efecto Resolución CM Nº 263/08 (Dictamen DAJ Nº 2408/08). 

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Mi opinión un poco ya la he expresado en el momento que aprobamos esta resolución. Yo tengo mi voto por escrito, que después se los voy a dejar. Estoy por la no revocación de la resolución 263/08.


Más allá de que con relación al tema de fondo no estoy de acuerdo con las cuestiones que se vierten en las designaciones o pedidos de revocación de la resolución, nosotros habíamos quedado en que el fuero contencioso administrativo y tributario debía tener su propio reglamento respecto del ingreso de las causas en días y horas inhábiles, y que sería saludable que podamos nosotros llegar a la cámara o al juez.


Pero estoy en desacuerdo con el pedido de revocatoria en cuanto al tema de fondo.


Acá tengo mi voto por escrito, que no sé si quieren que lo lea o si, para ganar tiempo, lo dejo para su incorporación al acta.

Dra. Blasi.- Yo quisiera que lo leas. 

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Entonces, lo leo.

La Acordada 2/2008 de la Cámara de Apelaciones en lo Contravencional y de Faltas ha considerado que la asignación de competencias en amparos para días y horas inhábiles establecida por el Consejo vía reglamentaria (mediante Res. CM Nº 263/2008), viola la Garantía de Juez Natural comprendida dentro de la garantía de “tutela judicial efectiva”.-

El pronunciamiento fue precedido de la “comunicación emitida” por el Presidente de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario Dr. Eduardo Russo en desacuerdo con el mencionado reglamento, por motivos similares.-

Al respecto, creo necesario destacar que la Garantía de Juez Natural prevista por el Art. 18 de la CN y los tratados internacionales implica que nadie puede ser quitado de los jueces designados por la ley anterior al hecho que motiva la causa judicial.-

En este sentido, la jurisprudencia es pacífica al sostener que aquí la ley debe ser entendida en sentido amplio, es decir, comprensiva de todo ordenamiento jurídico e incluyendo a los reglamentos dictados por la autoridad de aplicación.-

La doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nación establece claramente que toda normativa general referida a la organización de los tribunales no afecta a las mencionadas garantías.-

La reglamentación impugnada por los magistrados establece por adelantado la competencia de los jueces a intervenir por razones de urgencia en procesos judiciales futuros.-

Considera la acordada que la res. 268/2008 contraviene lo normado por el art. 40 del Reglamento aprobado por Res. CM Nº 870/2005 mas en tal sentido deviene inconcuso que quien puede aprobar una reglamentación puede modificarla.-

Sin embargo, en los antecedentes de la Res. CM Nº 263/2008 el Consejo consideró que el reglamento no limitaba la competencia contravencional y de faltas a las causas penales, máxime cuando en su art. 58.1, incluye dentro de su competencia; 1) la materia penal; 2) la materia contravencional; 3) el hábeas corpus; 4) los amparos que no admitan demora; 5) en toda otra cuestión que no admita demora.-

Es por ello que el rigor interpretativo de corte literal, semejante al de la acordada en cuestión, vedaría a los jueces contravencionales la competencia contravencional, si tenemos en cuenta que el art. 49 de la ley 7 establece que será su competencia “la legislación de faltas y las leyes de aplicación en la Ciudad”.- 

En efecto, las limitaciones de la ley 7 orgánica del Poder Judicial en cuanto a la competencia no consideran el vacío legal que existe en el Fuero en lo Contencioso Administrativo y Tributario en los días y horas inhábiles, cuando se halla en peligro la vida, la salud o la integridad física de las personas, generando en tales circunstancias un estado de virtual abandono del justiciable. En el reglamento - art. 58, inc. 4) y 5) -, cabe reiterar, esta laguna había sido cubierta reconociéndoles competencia a los jueces contravencionales, como en la Res. CM Nº 263/2008.- 

La doctrina citada de la CSJ establece que la inconsecuencia o la falta de previsión no se presumen en el legislador, y toda norma que coarte una libertad o un derecho debe ser interpretada armónicamente con el.-

La potestad jurisdiccional penal de los señores jueces en lo contravencional no es excluyente de otras. Ninguna ley de procedimiento - de la 12 a la 2303 - obsta a incorporar a la competencia de los señores jueces en lo contravencional materias relacionadas con aquellas cuestiones, como sin duda lo son las situaciones de peligro para la vida, la salud y la integridad física de las personas.-

Por otra parte, resulta muy oportuno recordarle a los Sres. Camaristas que el dictado de los reglamentos, como el cuestionado, es facultad de propia de este Consejo según surge expresamente del artículo 116 inc. 3º de la Constitución de la Ciudad que dispone que: es función del Consejo de la Magistratura “Dictar los reglamentos internos del Poder Judicial”. 

Es importante mencionar que ni los magistrados integrantes de la Cámara en lo Contencioso Administrativo ni aquellos de la Cámara en lo Contravencional y de Faltas están legitimados para emitir opiniones abstractas al margen de una causa judicial, al hacerlo, quedaría comprometida su imparcialidad en futuras causas judiciales que versen sobre esta temática.-

Incluso al haberlo hecho prácticamente la Cámara en pleno no pudiendo estos magistrados ser reemplazados por otros del mismo Tribunal, se ignora cómo se dirimirá la eventual excusación o recusación (art. 13, reglamento).-

La Señora Juez Dra. Marta Paz en cambio se abstiene de votar ante la eventualidad de planteos futuros sobre la constitucionalidad de la reglamentación que puedan ser eventualmente materia de decisiones judiciales, por lo que sólo esta quedaría legalmente habilitada a pronunciarse en el futuro.-
Cabe destacar que según la Ley Organica (Ley 7 arts. 36 y 37) de nuestro Poder Judicial la competencia de las Cámaras de apelaciones es resolver como alzada respecto de las resoluciones dictadas por los jueces y juezas de cada uno de sus respectivos fueros.-  

Es por todo lo hasta aquí expuesto es que estimo que la reglamentación impugnada emitida por el Consejo, autoridad que posee la competencia constitucional para hacerlo, viene a cubrir un vacío legal por razones de orden práctico, teniendo en cuenta que entre otras cosas, los magistrados en lo contravencional que se encuentran de turno deben estar permanentemente a disposición de su juzgado, también los días inhábiles - art. 36, Res. CM Nº 870/2005.-

Por último cabe destacar que la Res. CM Nº 263/2008 ha seguido un criterio de oportunidad, mérito y conveniencia, tendiente a garantizar la plena vigencia de bienes esenciales de la persona humana, ya que son condiciones necesaria para gozar de los restantes derechos, en una decisión general de política judicial ajena en abstracto a la potestad jurisdiccional de juzgar casos particulares.-
Dra. Daniele.- Lo que hay que evaluar es la necesidad real de cubrir todos aquellos momentos en que los ciudadanos se vean obligados a concurrir a los tribunales de la Ciudad, en virtud de conflictos que involucren la materia contencioso administrativo y tributario. Para eso existe el fuero respectivo.


En su momento, la Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario -que yo integro- remitió al Consejo de la Magistratura un proyecto de reglamento basado en los reglamentos organizativos del Poder Judicial de la Ciudad, que establecen que las cámaras son las encargadas de elaborar los proyectos de reglamento, que luego se envían al Consejo. Por lo tanto, en cumplimiento de las regulaciones vigentes, la Cámara envió ese proyecto de reglamento.


El reglamento fue aprobado por el Consejo de la Magistratura y se publicó en el Boletín Oficial, pero recibió una serie de observaciones -por escrito- por parte de algunos magistrados del fuero contencioso administrativo y tributario. Muchas de esas objeciones eran, en realidad, aportes relevantes, interesantes y muy pertinentes, que colaboraban en el mejoramiento del reglamento. Es por ello que en un plenario de la Cámara se decidió incluir esas observaciones; pero hubo una disidencia: yo solicité que fueran incorporadas directamente porque habían sido formuladas por escrito, y que les pidiéramos a los magistrados que enviaran todas aquellas sugerencias que les parecieran pertinentes, dentro de un plazo determinado. Y por mayoría, la Cámara decidió que se conformara una comisión a efectos de la redacción del reglamento.


Posteriormente, en virtud de un pedido del doctor Gallardo y de una nota enviada por el doctor Urso solicitando que se resolviera la cuestión, el Consejo de la Magistratura entendió que correspondía dictar un reglamento nuevo. En consecuencia, derogó el anterior -que estaba suspendido en su aplicación-, y dictó este nuevo reglamento en el cual las cuestiones urgentes que involucren materias contencioso administrativo, son atendidas por los jueces contravencionales y de faltas.


Más allá de las consideraciones jurídicas y de constitucionalidad, por tratarse de una cuestión de sentido común, de lógica y de observancia de las competencias, ante situaciones urgentes de índole contencioso administrativo, los turnos tendrían que ser atendidos por los jueces contravencionales.


Por lo tanto, mi propuesta es que se solicite a la Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario, que remita en un plazo razonable -como lo hizo con anterioridad- un proyecto de reglamento para atender el tema de los turnos.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Vega.

Dr. Vega.- Yo también votaré en el mismo sentido.


La objeción de la Cámara del fuero al que pertenezco discurre por dos carriles: uno relativo a la competencia para dictar los reglamentos, y el otro -más de fondo-, vinculado con la competencia material del fuero que debe atender las cuestiones de amparo. Al respecto, adhiero a este último argumento, pues la ley de amparo expresamente establece que estas cuestiones deben ventilarse en el fuero contencioso administrativo. Por lo tanto, eso bastaría para propiciar que se deje sin efecto la resolución.


Y me hago eco de un fundamento que tangencialmente aporta la Dirección de Asuntos Jurídicos, el que combino con lo conversado en la reunión con la Sala I. La Dirección de Asuntos Jurídicos recomienda lograr el consenso necesario para aplicar el reglamento en cuestión. Y el resultado que hubo en esa reunión más las diversas notas que circularon, indican que más allá de las razones jurídicas, desde el punto de vista operativo -y esto creo que sí hace al servicio de justicia- no existe un acabado convencimiento en el fuero contravencional y de faltas para hacerse cargo de esta emergencia.


Reconozco que dejar este reglamento hoy mismo sin efecto, generaría un vacío que no propicio. Y considero prudente lo aconsejado por la doctora Daniele en el sentido de fijar un tiempo prudencial para reformar el reglamento, a efectos de que el fuero contencioso administrativo y tributario se haga cargo de esas emergencias que, por cierto, es lo que corresponde.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor De Giovanni.

Dr. De Giovanni.- Creo que no hemos violado normas de competencia al dictar la resolución que es atacada por la cámara contravencional y de faltas. 


Comparto la mayor parte de los argumentos del doctor Devoto respecto de los fundamentos jurídicos que avalan el tomar esa resolución y, también, el hecho de la falta de competencia de la cámara contravencional para dictar esa acordada. Pero el norte que debemos tener es el funcionamiento del servicio de justicia, la atención del justiciable y el brindar soluciones prácticas para los temas que se plantean.


No abundaré en la cuestión, pero no se trata darle competencia al fuero contravencional y de faltas en una materia que le es ajena. Creo que la resolución del Consejo debe quedar vigente, y adhiero a la idea de pedirle opinión a la cámara contencioso administrativo pero sin establecer un plazo, y sin perjuicio de reivindicar las competencias de este organismo. Como hemos dicho más de una vez, cuando se trata de resoluciones del Consejo, el propio Consejo las modifica sin ninguna mayoría agravada. Y la norma que les da competencias a las cámaras, son resoluciones del Consejo. 
En consecuencia, sería interesante volver a escuchar opiniones. 


Deseo que haya un acuerdo en la Cámara Contencioso Administrativo para proponer un reglamento nuevo. Por lo tanto, podría resumir mi postura de la siguiente manera: vigencia de la norma, y pedido de opinión respecto de los turnos a la Cámara Contencioso Administrativo.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Blasi.

Dra. Blasi.- Voto en el mismo sentido que el doctor De Giovanni.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Cozzi.

Dr. Cozzi.- Yo también adhiero al voto del doctor De Giovanni.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Moya.

Dra. Moya.- Adhiero a la posición del doctor De Giovanni.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Corti.

Dr. Corti.- Yo tengo otra idea.


En virtud de lo expresado por los doctores De Giovanni y Vega, estamos en conversaciones con la Cámara Contravencional para transferirle competencias, funciones y departamentos del Consejo de la Magistratura. No quiero entrar en todos los argumentos jurídicos y constitucionales que pudiera haber, pero si esa es la política general que tenemos, considero que iría en ese sentido transferirle la potestad para dictar el reglamento a la Cámara Contencioso Administrativo. Mientras tanto seguiría el reglamento actual, porque está vigente y es lo lógico para asegurar el servicio de justicia.


Creo que directamente habría que transferirle a la Cámara en pleno, la potestad para regular -si así lo considera conveniente- el sistema de turnos.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Mas Velez.

Dr. Mas Velez.- No veo razones para revocar. Por lo tanto, voto por la negativa respecto de la solicitud formulada por la Cámara Contravencional.


Y con relación a las demás propuestas, me gustaría discutirlas en un futuro próximo a efectos de conseguir una única iniciativa. La idea sería analizar una propuesta única.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Podrían girarse a las comisiones de Política Judicial y de Fortalecimiento Institucional.

Dra. Daniele.- De existir acuerdo, adheriría a lo expresado por el doctor Corti; sería muy bueno que directamente la Cámara dictara el reglamento.


Ahora bien, si la cuestión comienza a ser analizada por las cámaras y algunas comisiones a efectos de elevar un proyecto, volvería a mi propuesta anterior en el sentido de que mientras se debate toda esta cosa general, se le pida a la Cámara Contencioso Administrativo que en un plazo que nos parezca prudencial, remita el reglamento correspondiente. 


El problema es que en el fuero contravencional y de faltas, lo que parecía que no se iba a dar nunca, ya se dio y una jueza tuvo que fallar, lo cual es una situación complicada para los propios jueces de primera instancia, ya que tienen una resolución de su cámara, una resolución vigente del Consejo de la Magistratura, y algunos jueces del otro fuero que reclaman que la competencia es del fuero contencioso administrativo, aunque no haya unanimidad y todavía sea una cuestión a debatir. Se trata de una situación delicada que deberíamos evitar que se prolongue.

Dr. Mas Velez.- De la poca información que tengo, me parece que el trabajo de la jueza fue meritorio, más allá de lo que opinemos sobre el reglamento.

Dra. Daniele.- No es un tema de competencia intelectual.

Dr. Mas Velez.- Ante una situación en la que existen muchas opiniones encontradas y dudas respecto de la racionalidad del camino encontrado, me parece muy importante rescatar el trabajo de la magistrada, aunque no tengamos competencia para hacerlo. 

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Hay una primera moción de pasar este tema a las comisiones de Política Judicial y de Fortalecimiento Institucional.


¿Quiénes están a favor?

Dr. Mas Velez.- Yo.

Dra. Daniele.- Yo también, siempre que se le pida a la Cámara la posibilidad de elaborar el reglamento.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Yo también estoy de acuerdo en pasarlo y que resuelvan las comisiones. Además, estimo que le darán intervención a la Cámara para que participe en la redacción.


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Daniele.

Dra. Daniele.- Lo que hay es un reglamento vigente que nunca fue discutido, que establece que las cuestiones que hacen a la competencia de cada fuero, los proyectos de reglamento lo hacen las cámaras y se remiten al Consejo de la Magistratura. Esto es lo que dice la reglamentación actual.


Así se hizo, por ejemplo, el reglamento de asignación de expedientes del fuero contencioso administrativo  que fue elaborado por la cámara y se remitió al Consejo de la Magistratura. Y también este mismo reglamento en la versión que el Consejo aprobó en primera instancia.


Entonces, lo que yo digo es que esta es una facultad que está, que lo único que pido es que para resolver la cuestión me parece bien, como dijo Gabriel Vega, que para que no haya un vacío legal y perjudicar al ciudadano, el reglamento actual se mantenga pero que le pongamos justamente un plazo para que venga el proyecto de nuevo reglamento que elabore la Cámara Contencioso Administrativo y Tributario.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Nosotros podemos elaborar el nuestro y después pedirle a la cámara que el proyecto de ellos lo envíe y lo trabajemos en conjunto, sin necesidad de que nosotros le pidamos que ellos lo hagan. Porque lo podrían haber hecho hasta ahora, y no lo hicieron. Porque vos tené en cuenta –y en esto comparto lo que dice Liliana– que más allá del tema de fondo y de que nos pongamos a discutir si el juez natural o no natural, etcétera…

Dra. Daniele.- Yo no quiero entrar en eso.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Lo que pasa es que tenemos que entrar lamentablemente porque nos hacen entrar, porque nos sacan esos temas para que nosotros entremos porque si no, no entramos nunca, no quisimos entrar nunca en eso. Pero en la práctica nosotros necesitamos solucionar los temas y tomar decisiones. Y lo que yo veo es que en muchos temas los dejamos a los jueces que tomen ciertas resoluciones, y si no se ponen de acuerdo las cosas quedan en el aire y después nos reclaman a nosotros que como consecuencia de que no dictamos una reglamentación, cada uno de los jueces, cada uno de los jueces va a optar por un mecanismo que se le ocurra, que fue lo que nos dijo el doctor Gallardo. 


Porque, concretamente, el doctor Gallardo nos explicó cuál es el mecanismo que él utiliza ante un vacío pero no del fuero sino ante un montón de problemas que tenemos nosotros por no tener un reglamento.


Entonces, lo que acá tenemos que hacer es tomar decisiones, avanzar y solucionar los temas. Porque si vamos a mandar a las comisiones y a esperar, el problema es que se nos pasa la vida. Ese es el problema. Y muchas veces no hay consenso entre los mismos jueces. No se nos puede pasar la vida en esto, en un reglamento de turnos para días y horas inhábiles. Es una locura que no lo podamos tener. 


Lo que yo les pido es que transmitan a los jueces que no hay problema en que presenten proyectos. Porque si no, hacen trabajar al Consejo para aprobar resoluciones y después tenemos que volverlas para atrás, como ya pasó.


Entonces, tenemos que ir a los bifes, lamentablemente. Que ellos preparen un proyecto, estoy de acuerdo. Nosotros preparemos el nuestro y después lo tratamos de consensuar.


​- El punto 4.2 pasa a la Comisión de Política Judicial.

4.3 Actuación CM Nº 13589/08 s/ Resolución FG Nº 128/08 - Concurso Nº 1/08 cobertura interina de Fiscalías de Primera Instancia del fuero Contravencional y de Faltas. 

Dr. Duquelsky.- Yo entiendo que el punto 4.3 es para tomar conocimiento.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tomamos conocimiento, entonces.

5) Temas de Debate (Proyecto de los Sres. Consejeros). 

5.1 Proyecto Dr. Mauricio Devoto s/ extender el plazo de la Resolución 869/2007 

Dr. Cozzi.- Yo estoy de acuerdo con la última versión del proyecto que fue remitida por correo hace un rato.
Dr. Corti.- Más allá de un debate general, respecto de la redacción del artículo1º, tercera línea, en realidad trata algo que en la anterior resolución estaba en el artículo 2º. Yo entiendo que habría que mantenerlo tal como estaba antes.


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Dr. Cozzi.- Pero habría que modificar todo, porque el artículo 2º quedaría descolgado.

Dr. Corti.- Pero yo digo que quede el artículo 2º de la anterior versión.

Dr. Cozzi.- ¡Ah!


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Es un tema que está para el debate. Hay cambios importantes, cambios conceptuales. Está modificado de cómo estaba inicialmente. 


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Dra. Blasi.- En general estamos de acuerdo con la prórroga.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Vayamos tratándolo artículo por artículo.

Dra. Blasi.- Con la sugerencia de que se pueda rever también la parte de los considerandos.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Sí, por supuesto.

Dr. Corti.- Lo que veo es que se prorroga simplemente la vigencia de una resolución ya dictada, sin entrar a considerar cosas en particular.


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Dr. Mas Velez.- El único plazo vigente es el del artículo 1°, y está prorrogado. De hecho, el Consejo dictó varias resoluciones a través de las cuales fue prorrogando los plazos. Todos los plazos que se otorgaron a los diversos organismos del Consejo para que puedan expresarse, fueron prorrogados

Dr. Corti.- Propongo algo más sencillo: no prorrogar el plazo del artículo 1°, sino el plazo de la resolución como tal, y después, eventualmente discutir los puntos.

· Varios consejeros hablan a la vez.
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Podemos prorrogar el plazo del artículo 1° -ya que lo demás son modificaciones a cosas existentes-, y realizar una especie de consideración en general.

Dr. Cozzi.- Pensé que estaba todo medianamente consensuado.

Dra. Blasi.- No tengo problemas en tratar el tema ahora.

Dr. Corti.- Yo tampoco tengo inconvenientes.

Dr. Mas Velez.- Podríamos considerar la moción de prorrogar el plazo del artículo 1°, que a todos los efectos supone prorrogar la totalidad del texto vigente de la resolución 869. 


Una vez aprobado eso, cada uno hará la presentación de las opiniones que tiene sobre el texto, y luego se pondría en consideración.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Si están de acuerdo, se va a votar la prórroga por seis meses del artículo 1° de la resolución 869.

· Se aprueba.
Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Queda prorrogado el artículo 1°.


Tiene la palabra el doctor Mas Velez.

Dr. Mas Velez.- Respecto del segundo párrafo del artículo 1°, creo que tendríamos que poner el foco en evitar los reescalafonamientos. En ese sentido, la historia demuestra que imponer mecanismos muy restrictivos termina transformando la excepción, en norma.


Si el objetivo principal es congelar la cantidad de plazas establecidas por la resolución 504 y al personal, de forma tal de que en algún momento la cantidad de plazas -aun cuando no la tengamos determinada- sea mayor que la cantidad de personal, reitero que para lograr eso habría que evitar los reescalafonamientos.

Dra. Daniele.- Ya que acabamos de prorrogar el artículo 1°, ¿por qué no dejamos la discusión de la resolución 869 para más adelante? 

Dr. Mas Velez.- En mi caso, no tengo inconvenientes.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- ¿Están de acuerdo en postergar la discusión del punto 5.1?

· Asentimiento.
6) Varios

6.1 Dejar sin efecto la licencia extraordinaria de la doctora Cicero en el Juzgado N° 12.

· Se aprueba.

6.2 Designación del señor Claudio Maximiliano Lanza -categoría 17-, en el gabinete del doctor Corti.

· Se aprueba.

6.3 Pase del doctor Martín Oriozabala a la unidad consejero de la doctora Daniele.

· Se aprueba.

6.4 Pase del doctor José Luis Sartirana a la unidad consejero de la doctora Daniele.

· Se aprueba.

6.5 Solicitud de inclusión de nuevas incumbencias en peritos, y prórroga del listado que vence el 30 de junio.

· Se aprueba.

6.6 Solicitud de la doctora Laura Musa

Dra. Daniele.- La doctora Laura Musa solicita la designación de una persona -cuyo currículum acompaña- como asesor tutelar de primera instancia en lo contravencional y de faltas, cargo que está creado y actualmente siendo objeto de concurso.


La Dirección de Legales solo dice en su dictamen que no es la Comisión de Selección de Jueces la que debe dictaminar ni resolver respecto de esta cuestión, sino que por tratarse de una situación no prevista, debe hacerlo el plenario.


Es lo único sobre lo que se expidió. No hay dictamen sobre la cuestión propiamente dicha, es decir, si corresponde realizar el nombramiento interino de un magistrado del Ministerio Público, con un rango de magistrado equiparable al de un juez y sin un procedimiento previo -ya sea concursal, de subrogancia, etcétera-, o sea, solamente acompañando el currículum y pidiendo su designación interina.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor De Giovanni.

Dr. De Giovanni.- Hago moción concreta para introducir el tema, y aprovecho la oportunidad para adelantar mi opinión.


Considero que debe analizarse el caso, pues los antecedentes de la persona propuesta son importantes. Y debo decir que me parece un poco ambigua la transitoriedad, en el sentido de que la designación sea hasta la sustanciación del concurso. 


Como nosotros adoptamos la política general de autolimitarnos en la sustanciación de los concursos, solicito plazos concretos para la designación. Es por ello que propongo que el interinato sea por un período establecido, que puede ser de un año con opción de seis meses más.


Mi moción concreta es que le demos entrada a la cuestión, y que sea girada a la Comisión de Selección de Jueces, ya que es la única que en cierto momento tuvo, por delegación, algunas potestades propias para hacer determinadas cosas. Todas las comisiones son asesoras del Consejo, pero una cosa es que la Comisión de Selección de Jueces resuelva, y otra distinta es que asesore.

Dra. Blasi.- Si Jurídicos hizo un dictamen pero pasó el tema al plenario, quiere decir que la cuestión la tenemos que resolver nosotros.

Dra. Daniele.- Las comisiones, en su función de asesoramiento, siempre tendrían que dictaminar. Pero en virtud de que Jurídicos dijo que la competencia es netamente del plenario, y de la urgencia que planteaba la doctora Musa -pues nos pidió "por sí o por no, por favor, traten y resuelvan la cuestión"-, fue que se trajo la cuestión aquí. De todas maneras, los integrantes de la Comisión de Selección de Jueces, además, son miembros del plenario.


En consecuencia, nos pareció que una forma de apurar el trámite era presentar el tema ante el plenario. Y reitero que el dictamen de Jurídicos no se expidió sobre el fondo de la cuestión

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Blasi.

Dra. Blasi.- Voto por la afirmativa, y propongo que la designación sea por un año, prorrogable por otro año más, en virtud de la situación de emergencia y de tratarse de una excepcionalidad. Asimismo, adhiero a lo expresado por el doctor De Giovanni.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Cozzi.

Dr. Cozzi.- Creo que los argumentos de la doctora Musa son atendibles. Dada la urgencia que está reclamando, considero que deberíamos aceptarle el pedido, por supuesto, como una situación de excepción.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor De Giovanni.

Dr. De Giovanni.- Voto por la afirmativa.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Vega.

Dr. Vega.- Por mi parte, entiendo que el plenario del Consejo carece de facultades legales y constitucionales como para hacer este tipo de designaciones.


El fallo del Tribunal Superior al que se ha aludido lo leí y en realidad los jueces no se meten con el fondo de las cuestiones. La doctora Alicia Ruiz rechaza que el Consejo tenga esta facultad. Porque acá hay que destacar que no es una subrogancia sino que es una designación en comisión. Y a las designaciones en comisión el constituyente y el legislador las han admitido con carácter muy excepcional y con la participación de la Legislatura. Esto es lo que se rescata del voto de la doctora Alicia Ruiz, que yo comparto. 


Para no abundar mucho más, en definitiva considero que el Consejo no tiene facultades legales para hacer este tipo de designaciones, sin perjuicio de que debe hacerse notar que la persona propuesta, de cuya capacidad no dudo, además está inscripta en el concurso al que el Consejo ya llamó. Sin anticipar eventuales situaciones, digo que esto podría eventualmente merecer algún tipo de objeciones de los otros postulantes o participantes de este mismo concurso, razón por la cual hasta por una cuestión de prudencia yo aconsejo y voto por que no se haga lugar a este pedido.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Daniele.

Dra. Daniele.- Hubo en el Consejo de la Magistratura dos antecedentes, dos resoluciones anteriores en las que se designó del mismo modo, sin ningún tipo de procedimiento previo, con una designación interina, a dos magistrados: un defensor y un asesor tutelar del fuero contencioso administrativo y tributario.


Esas dos resoluciones fueron las que provocaron fallos de distintos jueces del fuero y de ambas salas de la cámara. En uno de estos casos esto dio lugar al fallo Skiba, al que se refería recién el doctor Vega.


En esa oportunidad yo resolví en todas estas causas que más allá de la idoneidad de las personas que estuvieran ocupando los cargos, que no se pone en tela de juicio, es que la Constitución es absoluta y manifiestamente clara en que los magistrados, sean del Ministerio Público o jueces de cualquiera de los fueros, tienen que ser designados con el procedimiento constitucional, con la realización por medio del Consejo de la Magistratura de un concurso público y abierto, con un jurado de notables y una serie de requisitos acerca del anonimato, etcétera. Es la única forma por medio de la cual la Constitución dice que se debe evaluar la idoneidad del futuro juez, defensor, asesor tutelar o fiscal.


Sin duda existió alguna cláusula transitoria en la propia Constitución, que por ser excepcional es la que confirma la regla, y que le daba al Poder Ejecutivo del Gobierno de la Ciudad, no al Consejo de la Magistratura, la posibilidad de que hasta tanto se formara el Consejo de la Magistratura y pudiera realizar los concursos, lo que era lógico, se pudieran designar en comisión a jueces. Esta cláusula transitoria cesó, la condición que estaba dada para que se pudiera hacer la designación, cesó.


A su vez, se garantiza para que tengan participación todos los órganos constitucionales, y que una vez realizado el concurso público y abierto por el Consejo de la Magistratura se envíe al candidato –no a una terna sino al candidato– para que previo plazo para que se presenten impugnaciones al pliego, trámite ante la Comisión de Etica de la Legislatura, se trate en el Cuerpo, con una mayoría determinada, para que se aprueben estos pliegos. Y luego la jura ante el Tribunal Superior.


Existe también un antecedente jurisprudencial muy importante sobre las subrogancias que hay respecto de magistrados en la Nación, en las que se pronunció la Corte en el caso Rosza. Allí la Corte claramente dijo que las designaciones interinas o por subrogancias que se hubieran hecho, sin el concurso que prevén las normas, son nulas de nulidad absoluta. Lo que ocurre es que la situación, sobre todo del fuero penal en materia nacional, era tan grave porque en un momento –no sé cómo estará ahora porque se siguieron sustanciando concursos– el 80 por ciento de los jueces eran jueces subrogantes. 


De modo que si la Corte en ese mismo momento declaraba la nulidad de todas estas designaciones, el 80 por ciento de los juzgados se quedaban sin juez. Con lo cual la gravedad institucional de la decisión hizo que la Corte aclarara muy bien que por una razón de emergencia y por esta cuestión es que estaba ella misma violando las normas constitucionales. Porque la situación institucional era de tal gravedad que no le permitía hacer otra cosa. Y entonces les dio la orden a los poderes constituidos para que dictaran todas las normas correspondientes, se hicieran los concursos, se designaran a los jueces y funcionarios del Ministerio Público, etcétera, en el plazo de un año porque en ese momento iban a cesar estas subrogancias, situación que de ninguna manera se da en el Poder Judicial de la ciudad.


Porque si bien es cierto que hasta hoy no había un asesor tutelar penal contravencional y de faltas, también es verdad que hay una asesora tutelar general y dos asesoras tutelares adjuntas: no una persona sino tres, que hasta tanto se sustancien los concursos, pueden asumir ese rol.


Yo creo que esta es la manera correcta de cubrir la emergencia, que es a través de una subrogancia de otro magistrado. Las dos asesoras tutelares adjuntas fueron seleccionadas por concurso público y abierto, con el régimen constitucional.


El concurso está en trámite, ustedes ya saben que hemos tomado un montón de medidas para acortar aun sin la modificación del reglamento de concursos, estos procedimientos.


Me hago cargo, a pesar de que yo no estaba, de un argumento que usa la asesora tutelar adjunta, que comprendo la situación en la que está, y es que durante un montón de meses el concurso no tuvo un trámite efectivo por el tema del sorteo, lo que fuere y demás. Yo comprendo eso: el sorteo se efectuó y ahora la Comisión de Selección está acelerando al máximo posible para poder terminar estos concursos en el tiempo más breve posible.


Mi compromiso personal como consejera hacia la doctora Musa y hacia todos los ciudadanos de la ciudad de Buenos Aires, es el de acelerar al máximo posible estos procedimientos concursales, y trabajar en la modificación del reglamento, como estamos haciendo. Pero de ninguna manera violar la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.


En el voto que mencionaba recién Gabriel Vega, de la doctora Alicia Ruiz, que es la única que se pronunció terminantemente sobre el fondo de la cuestión diciendo que estos tipos de nombramientos son nulos de nulidad absoluta, manifiestamente inconstitucionales, que no son admisibles bajo ningún aspecto, dice además que hay que tener cuidado porque este tipo de designaciones, contrariando la Constitución, podrían hasta implicar algún tipo de responsabilidad penal.


En definitiva, aunque sea por excepción, aunque sea excelente la finalidad y el objetivo e impecable el currículum de la persona que se propone designar, se está violando la Constitución, y esto lo debemos tener claro. 


Entonces, voto por la negativa absoluta, y reitero que me parece que es una cuestión donde está involucrado el tema constitucional y requiere dictamen de Jurídicos, porque es previo al dictado de cualquier acto. Ya sea para designar o para rechazar, creo que es una causal de nulidad en el procedimiento que no tenga dictamen de jurídicos sobre el fondo de la cuestión.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra la doctora Moya.

Dra. Moya.- Lamentablemente, vengo escuchando la propuesta y la solicitud de la doctora Musa desde hace ya un año, y advierto que ha tomado un cariz tal que me permite afirmar que estamos en una situación de excepción.


Coincido, por supuesto con todo el alegato de respeto hacia las disposiciones constitucionales que ha hecho muy elocuentemente la doctora Mabel Daniele. Coincido totalmente, y me hubiera gustado en otras circunstancias poder acompañarla en ese voto. Pero no en el caso concreto que tenemos que resolver en el día de la fecha.


Para mí, el caso concreto entra de pleno en la situación de emergencia. Para mí es de esos casos que fueron claramente resueltos por la Corte Suprema en el sentido de que debe tomarse una medida excepcional Y para mí la conveniencia de la resolución que aquí tomemos, de ser favorable a la petición de la asesora tutelar general sería, como propuso el doctor De Giovanni, con la determinación de un plazo para que el carácter de interino, el carácter totalmente transitorio de la designación, sea tomado como realmente cierto.


Y me parece que de acuerdo a la propuesta que tal vez comparto de Daniele en cuanto a acortar la gestión del concurso, no creo que pueda reducirse a un tiempo límite de casi un año. Por lo tanto, para resguardar un poco la seguridad de esa designación, a mí me parece que lo claro o lo conveniente sería designarlo sólo por el plazo interino de un año.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor Corti.

Dr. Corti.- Voto por la negativa y explico lo más brevemente posible el fundamento de mi voto. 


Ya me expedí sobre algo análogo en la función judicial en el caso Rosciano del 13 de diciembre de 2007, y allí dejé dicho dos o tres cosas, que se los comento.


Hay un principio general que es que la mejor lectura de la Constitución es la que prohíbe nombramientos interinos. Y esa es mi posición, y en el fallo mismo lo digo. Sé que esto es rígido, pero dada la situación en la cual viven las instituciones del país y de la ciudad…

Dra. Blasi.- Disculpame. Más que rígidas es incoherente.

Dr. Corti.- ¿Puedo terminar?

Dra. Blasi.- Pero cuando algo es incoherente, es incoherente.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Dejalo terminar, por favor.

Dra. Blasi.- Estamos nombrando interinos desde que entraste vos. Ahora decís que no se pueden nombrar interinos.

· Varios consejeros hablan a la vez.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Continúa en el uso de la palabra el doctor Corti.
Dr. Corti.- Creí que ese era el mejor principio para interpretar la Constitución en la Ciudad; por lo tanto, desde mi óptica, todas las designaciones interinas son inválidas. Igualmente, tuve en cuenta que pocos meses antes, la Corte había dictado una sentencia en el caso "Rosza" a través de la cual fijaba su criterio general sobre el asunto. Yo estuve en desacuerdo, pero consideré obligatorio aplicar ese criterio.


Según el criterio mayoritario de la Corte, para que la designación interina sea válida, se necesita un régimen general legal que regule el asunto y que, a su vez, prevea la intervención de todos los órganos constitucionales y algún mecanismo razonable de evaluación de la idoneidad de las personas. Para ello, la Ciudad tendría que crear un régimen concordante con la decisión adoptada por la Corte en el caso "Rosza". En consecuencia, reitero, debería existir un régimen general legal dictado por la Legislatura para tal fin. En ese sentido, creo que es público y notorio que hay más de un proyecto en la Legislatura regulando el asunto; si no me equivoco, uno del diputado Olmos y otro del presidente de la Comisión de Justicia.


Más allá de mi opinión -en general, pienso que esto no es válido-, y siguiendo el criterio de la Corte, debería existir un régimen general legal que solucione estas situaciones. La Ciudad todavía no lo dictó, a pesar de que la Legislatura pudo haberlo hecho, por ejemplo, hace uno, dos o tres meses, y hasta hoy mismo.


Ese sería el mecanismo que solucionaría la situación. ¿Por qué? Porque se fijaría un régimen general en el que intervendría el Consejo y la Legislatura, y a través del cual podríamos solucionar los problemas urgentes, de acuerdo con el criterio mayoritario que estableció la Corte en el caso "Rosza".

Dra. Daniele.- De hecho, hoy tuvimos el antecedente sobre la mesa, es decir, un reglamento del concurso oral elaborado por el fiscal general. Ya lo mandó al fuero contencioso administrativo y tributario, y se seleccionó a un fiscal con un régimen de subrogancia a través de un jurado de notables. 


El reglamento fue enviado a la Legislatura, y también tomó conocimiento el Consejo de la Magistratura. Es decir que organizó un régimen objetivo, y a través de él se realizó una designación. Esto engloba un poco lo que acaba de manifestar el doctor Corti.

Dr. Corti.- A pesar de que estaba en desacuerdo, creí que lo más racional era seguir el criterio de la Corte adoptado en el caso "Rosza", que es lo que debería hacer las instituciones de la Ciudad. Justamente, la Corte hace una interpretación general de los textos constitucionales para resolver situaciones de excepción, no de acuerdo a la discrecionalidad de cada autoridad, sino mediante una forma general, abstracta y transparente.


Aclaro también que este caso aún no lo consideró el Tribunal Superior porque tuvo tiempos diferentes a los de la Sala II. Pero que quede en claro que el Tribunal Superior se expidió de forma general sobre la validez de los nombramientos interinos. Al respecto, yo tenía mis argumentos específicos a través de los cuales justificaba que la forma en la cual se introdujo y resolvió la cuestión, fue legítima. Incluso, hubo situaciones análogas en la justicia nacional que se resolvieron de oficio, sin intervención de un fiscal.


Para finalizar, adelanto que mi voto será por la negativa.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- No tengo una opinión formada. En virtud de la excepcionalidad y de la urgencia, me inclinaría por aceptar el pedido; pero tengo dudas.


Respecto de algunos puntos, comparto lo expresado por la doctora Daniele; pero me abstendré porque no cuento con una opinión formada sobre el tema.


Tiene la palabra el doctor Mas Velez.

Dr. Mas Velez.- Si bien no tenemos un reglamento, es cierto que disponemos de un marco normativo que hasta ahora el Consejo nunca se vio obligado a aplicar, que es la ley 1903.


Tengo mis reservas en cuanto a la capacidad que tenemos de proveer vacancias inferiores a 90 días; pero no tengo dudas de que la ley tiene que ser aplicada por el Consejo en caso de que las vacancias fueran superiores a los 90 días, ni acerca de que este organismo no puede aplicar mecanismos de designaciones interinas para la selección jueces.


Con relación a cómo el Consejo de la Magistratura debería sustanciar aquellas facultades que surgen de la ley 1903, creo que la Comisión de Selección de Jueces sería competente. Por lo tanto, las razones de urgencia alegadas podrían ser, en este caso, suficientes para despachar la cuestión sin necesidad de un dictamen de comisión. En todo caso, el Consejo de la Magistratura asumiría las competencias de la Comisión, y sustanciaría la designación evaluando debidamente los antecedentes de la persona, y aceptando que esas reglas de juego -que obviamente, a futuro exigen mayor detalle- se constituyen como un reglamento ad hoc que uno trae a colación en la medida en que no se dictó ninguna norma de aplicación de la ley 1903 sobre el particular.


Y completaría esta cuestión remitiendo la resolución del plenario del Consejo de la Magistratura a la Legislatura del Ciudad de Buenos Aires a los efectos que estime correspondientes, pues no puedo definir cuál es el ámbito de actuación que la Legislatura entenderá pertinente.


Al respecto, es importante considerar la postura del doctor Gargarella -en el sentido de que en la discusión del ajuste constitucional de la ley debe respetarse, en todos los casos, la opinión del cuerpo que representa más acabadamente el pensamiento del conjunto de los habitantes-, y el planteo "Ruiz" -que recoge la jurisprudencia de la Corte-; no solo para el caso particular de este cargo vacante de asesor general tutelar, sino también para todas las situaciones similares que puedan ser atendidas a través de este marco legal.


En términos generales, podría decirse que el legislador tomó una decisión basada en que las razones por las cuales se provee los cargos de juez, no son las mismas por las que se provee los cargos de otros magistrados, ya sean fiscales, defensores, o defensores tutelares.


No está en mí decir si comparto o no el criterio; esa fue la postura del legislador. Sí me parece que para que el planteo "Ruiz" pueda ser satisfecho, deberíamos hacer una remisión a la Legislatura para que revise estas cuestiones en toda su extensión.

Dra. Daniele.- ¿Qué interpretación podría hacerse de la ley 1903 y su modificatoria, que permita decir que se adecua a la Constitución?

Dr. Mas Velez.- No está en mí opinar sobre ello. Yo solo me remito al análisis literal de la norma, que dice que el Ministerio Publico puede cubrir interinamente las vacantes en casos de licencias inferiores a 90 días; y va de suyo que por lapsos superiores a 90 días, esa facultad le corresponde al Consejo de la Magistratura.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tiene la palabra el doctor De Giovanni.

Dr. De Giovanni.- Quiero fundar un poco las razones jurídicas que podemos tener quienes nos arriesgamos a la crítica seria -pero también más fácil de hacer-, cuando nos decidimos a votar por la afirmativa el pedido de la asesora general tutelar. Para ello, me baso en razones de emergencia y en lo que dice la propia Constitución. 


La Constitución habla de cargos, pero entendidos como titulares. Contrariamente, nosotros estamos designando provisoriamente -no estamos cubriendo el cargo-, y fijamos un plazo. Las designaciones a plazo no son totales sino, obviamente, por un tiempo determinado, y no le dan mayores derechos a quien es designado.


Sí existe un vacío real -que es el de concurso-, y también estamos incumpliendo con la cobertura de un cargo que se considera necesario para el cumplimiento de los compromisos que contrae la Ciudad al tomar nuevas competencias penales.


Que se diga que pueden abocarse –esa sería la palabra– la Asesora General Tutelar o sus adjuntas a cubrir ese cargo. Y yo digo: ¿nos fijamos acaso cuántas personas, cuántos magistrados tiene la Asesoría Tutelar? Vamos a ver que no nos alcanzan los dedos de la mano para contarlos.


Entonces, con tan poca cantidad de magistrados, con la necesidad que tenemos en virtud también de los pactos internacionales, de tutelar, empleando la terminología vieja, o mejor dicho de defender los derechos de los niños, niñas y adolescentes de la ciudad, ¿por qué no nos vamos a animar a tomar esta determinación, que algún color jurídico tiene para tomar?


La Corte fue realista, como yo quiero que seamos nosotros. La Corte dijo, ante una magnitud impresionante de cargos interinos en funcionamiento, que eso era inconstitucional. Pero tenía un grave problema, creado con el transcurrir del tiempo, a lo cual no vamos a ir nosotros. Y dijo la Corte: yo opino tal cosa pero no lo ejecuto. E intimó a los otros poderes. ¿Por qué? Porque valoró más las consecuencias de una sentencia o de una resolución que la puridad de la resolución misma.


En ese sentido, si leen a algún ex miembro de este consejo, el doctor Cueto Rúa, ustedes van a ver que llegaba a decir que los jueces se avergüenzan de sus sentencias y van a ver muchos casos y ejemplos que da. Hay un caso de la justicia americana que no hizo lugar a una acción de paternidad por más que la consideraba justa, sencillamente porque los tribunales se abarrotarían –llegaron a decir en la sentencia– y colapsarían los tribunales.


Acá, mutando un poco los argumentos, estamos ante una situación similar, porque no hay nadie que se ocupe en la primera instancia de los temas penales nuevos de niños, niñas y adolescentes. 


Entonces, lo que yo propongo es que con fundamentos propios de este consejo, no compartiendo la totalidad de los fundamentos que se dan en el pedido, y acotando el tiempo de designación, nos animemos y votemos esa designación provisional, que no es una designación constitucional porque cuando la Constitución no quiere que se designen sino por el sistema de concursos, lo hace para que se cambie el sistema tradicional de designación de jueces, donde no existía la intervención de un Consejo de la Magistratura y por ende de los concursos. Todos conocemos el régimen constitucional anterior a la reforma de 1994 en el orden nacional, y es eso lo que se quiere cambiar. Y se lo cambia con estrictez, pero para cambiar el sistema, no para cambiar los casos realmente excepcionales.


No quiero abundar en teorías de la emergencia, si hay emergencia constitucional, sino que voy a ir a otro argumento que se me ocurre en este momento, que es la prestación eficaz del servicio de justicia. Es también un principio constitucional. Entonces, son varios los principios constitucionales que tenemos que poner en juego.


No quiero extenderme más porque creo son argumentos al menos suficientes para mi tranquilidad de conciencia, para votar por la positiva por esta designación.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Tenemos cinco votos por la positiva. Entonces…

Dra. Daniele.- Quiero decir una cosita más.


Quiero acompañar mi voto escrito y se lo voy a remitir en seguida al doctor Duquelsky, que es mucho más amplio que lo que dije in voce. 


Lo que sí me importa es tanto el tema del coraje como lo de tener vergüenza. Porque precisamente la valentía, el coraje cívico que tengo es para cumplir la Constitución. Ese es mi coraje.


Y respecto de la vergüenza, justamente lo que no quiero es avergonzarme de las sentencias que tengo. Podré estar equivocada o no, pero de mis sentencias no me avergüenzo.


Es cierto que no hay un asesor tutelar de primera instancia, pero tampoco hay un asesor tutelar de cámara ni un defensor de cámara en lo contencioso administrativo y tributario. En su momento, frente a la carga de trabajo y a un montón de otras cosas que no vale la pena recordar, el asesor tutelar y el defensor general de ese momento tomaron decisiones respecto de que algún magistrado que sí había pasado por el procedimiento constitucional del concurso podría, por la emergencia, ocupar ese cargo. Esto ocurrió, por ejemplo, con la propia doctora Burundarena y el doctor Thompson, a quien designó el Asesor General Tutelar de ese momento para prestar sus servicios en la cámara. Ellos no habían concursado para estar en la cámara, pero sí estaban designados con delegación de un asesor tutelar general que sí tenía competencias otorgadas por la Constitución y por la ley.


Por eso creo que hay mecanismos, no es éste el único. Entiendo la emergencia. Lo primero es hacer el concurso lo más breve posible. Mientras tanto, la asesora tutelar tiene dos posibilidades.

Dr. De Giovanni.- Te pido una interrupción. 

Dra. Daniele.- Cómo no.

Dr. De Giovanni.- Te voy a dar mi opinión. Los concursos breves, los concursos que no son los que dice la Constitución, y esta designación, es más o menos lo mismo. Ese es mi criterio. Porque si hay violación y no se justifica por otra razones, a la Constitución no se la viola porque…


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Julio y Mabel: lo charlamos después, por favor. 


Ya tenemos mayoría de votos.

Dr. Cozzi.- Están debidamente fundadas todas las opiniones.


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Seguimos adelante. Tenemos los cinco votos. Lo que tenemos que resolver es si esto va a ser por un plazo y cuál va a ser el plazo. ¿Va a ser por un año?


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

Dra. Moya.- Yo quisiera que se tenga en cuenta también la propuesta de Juan Pablo, del reenvío de la designación que se haga en mérito de este debate, a la Legislatura. 

Dra. Blasi.- Yo en eso no estoy de acuerdo. Somos nosotros los que estamos decidiendo.

Dr. De Giovanni.- Yo disiento. Porque mientras la Legislatura no tome algún tipo de legislación en ese sentido –esto lo digo desde el punto de vista político y del juego de los distintos poderes– estamos como queriendo comprometer a otro poder en algo que todavía no resolvió y que por algo no resolvió.

Dr. Mas Velez.- Hago una aclaración porque fue una propuesta mía. Quise decir que se lo remita a efectos de que el Cuerpo considere. Jamás podría imponer a ellos a qué efectos lo remito. De última, el efecto puede ser la simple devolución por improcedente. Tiene mil alternativas. Yo creo que operaría mientras se espera que la Legislatura tome su actitud.

Dra. Daniele.- Yo no lo remitiría ni siquiera con ese matiz.

Dr. Mas Velez.- Es cierto que disentimos claramente en cuanto a la lectura que hacemos del marco legal, y sobre todo a cómo se aplica y cuáles son las facultades que tenemos nosotros para garantizar la plena vigencia de la Constitución de la ciudad de Buenos Aires y la de la Nación.


Yo creo que de esta manera todos conseguimos el resultado. En la medida en que nosotros tomemos una decisión, abordemos el problema en emergencia y a los efectos que la Legislatura considere pertinente le remitimos esta cuestión. Es lo mejor que podemos hacer en términos de instar a las instituciones a que cada uno, como dice Julio, con total respeto, asuma el rol que crea que le corresponde. Pero, obviamente, podemos disentir, no tenemos por qué coincidir. Me pareció que era una buena idea, en este contexto.


- Varios señores consejeros hablan a la vez.

 Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Muy bien, cada uno expresó sus opiniones.


Entonces, ¿el plazo de la designación sería de un año?


- Asentimiento general.

Dr. Duquelsky.- Y si el concurso sale antes del año, podría ponerse en la resolución, hasta la cobertura definitiva por concurso o el transcurso de un año, lo que ocurra antes.

· Se aprueba.

6.7 Fondos para obras en el inmueble de Avenida de Mayo y fondo para comprar muebles para los nuevos juzgados

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- En Varios faltaba el tema de los fondos rotatorios, que ya lo vimos en la Comisión de Administración.

Dr. Corti.- En el caso de Avenida de Mayo, la situación es bastante crítica y la verdad es que hay arreglos que podrían hacerse en la feria. Pero para poder hacerse en la feria habría que aprobar estos fondos en este plenario.


En realidad son dos fondos. Uno de urgencia para obras en Avenida de Mayo, y otro de un pequeño monto para que el Administrador pueda comprar sillas para los juzgados nuevos. Hay dictamen.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Yo estoy por el dictamen.

Dra. Moya.- Yo también.

Dra. Blasi.- Yo también.

Dr. Cozzi.- Yo sí voy a compartir el criterio respecto del fondo específico acerca de las obras de Avenida de Mayo. Pero respecto de los rotatorios no estoy de acuerdo y es una posición que manifesté reiteradamente en la Comisión, porque incluso creo que el nombre de rotatorio es un nombre ambiguo que no está previsto en la ley 70 como tal, como rotatorio, y la verdad es que no lo comparto.

· Se aprueba, con la disidencia respecto del fondo rotatorio expresada por el doctor Cozzi.
6.8 Presupuesto 2009

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Había quedado pendiente el tema de Libertad. El tema de la preadjudicación. No sí estamos en condiciones de votarlo.

Dra. Daniele.- El tema del presupuesto tenemos antes de eso.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- ¡Ah! Sí. Con respecto al tema del presupuesto 2009, lo que habíamos quedado en una reunión que hubo ayer con los consejeros, era pedir una prórroga, aunque sea de 15 días, con la idea de presentar primero una política para la jurisdicción, acompañada por los números.

Dr. Cozzi.- Hay que sumarle lo que acompañó el Ministerio Público ahora, o por lo menos la Fiscalía General. No sé si los otros dos estamentos del Ministerio Público lo enviaron.

Dr. Corti.- Muy rápida fue la conversación, entonces no fue muy precisa. Pero lo que sí quedó claro es que este era el primer proyecto que enviaban. 


Más allá de la prórroga que podríamos pedir, tal vez sería conveniente conversar con el secretario de administración del Tribunal Superior, ya que tiene toda la información.

6.9 Solicitud de licencia del doctor Carella.

Dra. Moya.- El doctor Carella fue invitado a exponer en las III Jornadas y I Latinoamericanas sobre Aspectos Jurídicos y Políticos de la Deuda Externa, que se desarrollará en la ciudad de Quito, Ecuador, del 7 al 9 de julio.


Informó sobre el particular al presidente del Consejo de la Magistratura y, por lo tanto, solicita licencia con goce de sueldo del 7 al 11 de julio. Aclaro, porque no surge de la nota, que la invitación le cubre los gastos de viaje y de estadía. Por lo tanto, no pide para el tiempo que estará en Quito, ni tampoco para el viaje.


La nota dice: Por sugerencia de la doctora Moya, de contar con su consentimiento y la del señor presidente, tomaría contacto con el Consejo Nacional de la Judicatura para analizar la posibilidad de realizar un convenio de cooperación que, desde ya, quedará a vuestro criterio y del plenario, a fin de su tramitación y formalización.


Esto es lo que le solicita a los doctores De Giovanni y Devoto.


Continúa la nota: En caso de prestar asentimiento, y teniendo en cuenta que la estadía en dicha ciudad se prolongará hasta el 11 de julio, solicito se me otorgue viáticos -deja el monto a consideración- que, obviamente, rendiré a mi regreso por la vía correspondiente.


Creo que si estamos de acuerdo, correspondería determinar la asignación del viático.

Dr. Cozzi.- ¿Existen partidas?

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Sí. 


Los viáticos serían 1.500 pesos.

· Se aprueba.
6.10 Obras en el edificio de la calle Libertad.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Respecto del edificio de Libertad, contamos con un dictamen de preadjudicaciones que recomienda declarar fracasada la licitación, como consecuencia de que las tres empresas que quedaron superaron el 10 por ciento, que es el porcentaje que normalmente el Consejo tiene en cuenta cuando las ofertas sobrepasan el presupuesto oficial. En este caso, tres empresas superaron el presupuesto en un 32, 28 y 26 por ciento, respectivamente.


Ante esta situación se plantean una serie de opciones. La primera es aceptar una de esas ofertas, a pesar de lo que dice el dictamen de preadjudicaciones. La segunda consiste en declarar fracasada la licitación, en cuyo caso habrá que esperar los plazos para posibles impugnaciones. Y la última alternativa es que desistamos de la licitación y busquemos un mecanismo alternativo.

Dr. Heller.- Recién acabo de hablar con el doctor Repetto, y me comentó que a su criterio, podríamos declarar fracasada la licitación y llamar a una contratación directa por motivos de urgencia. Pero dentro de esa "directa", podría convocarse a las tres empresas que hicieron ofertas admisibles desde lo técnico -a pesar de que sus ofertas superaron el presupuesto oficial-, a una especie de mejora de oferta. Eso sería por fuera del expediente.


En realidad, está la posibilidad de una contratación directa con la empresa más barata; pero para que exista compulsa, podría invitarse a ofertar nuevamente a las tres empresas. Esa fue la variante que se le ocurrió a Jurídicos -a efectos de no realizar un nuevo proceso licitatorio que llevaría varios meses- para que pueda hacerse la obra lo antes posible.

Dr. Ponsa Gandulfo.- Como antecedente, el proceso licitatorio de la mudanza del edifico de Diagonal Roque Sáenz Peña se dio por fracasado.


Asimismo, tengan en cuenta que si se decide una contratación directa -que es lo que deberán merituar los señores consejeros-, según el grado de urgencia hasta podría efectuarse "punto a punto".

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Hagamos una reunión la semana que viene para analizar este tema.

Dr. Vega.- En las conclusiones, la comisión dice que en diversos dictámenes de preadjudicaciones se ha recomendado rechazar aquellas ofertas que se encontraban por sobre un 10 por ciento del presupuesto oficial.


Pero el dictamen no alude a la norma de la que surge un límite de esta naturaleza. Por lo tanto, me interesaría obtener de Jurídicos un dictamen taxativo con relación a si las normas que regulan los trámites de licitación establecen algún límite porcentual específico.

Dr. Heller.- Tengan en cuenta que es un régimen distinto porque se trata de obra pública.

Dr. Ponsa Gandulfo.- Amén del 5 por ciento de la ley 2095, el 10 por ciento por encima del presupuesto oficial es el porcentaje que normalmente permitieron otras composiciones del plenario.

Dr. Duquelsky.- El 10 por ciento es lo que prevé la ley 5720 para ampliar la adjudicación. En consecuencia, la lógica que se aplica es: si puedo ampliar después de adjudicado, por qué no puede preverse lo mismo -anticipadamente- y adjudicar.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- La propuesta del doctor Vega sería pedir un dictamen de Jurídicos respecto de la última parte del despacho.

Dr. Vega.- Asimismo, ese porcentaje establecido históricamente, no sé si recoge períodos de estabilidad. Desconozco si ese 10 por ciento es a valores constantes o nominales. En definitiva, no sé en qué términos se establece ese 10 por ciento.

Dra. Daniele.- Esta situación debió ser evaluada en la comisión técnica. Legales solo se limita a lo que dice la ley.

Dr. Heller.- El dictamen de preadjudicaciones no es vinculante. Por lo tanto, en función de toda la información que vayan recogiendo, puede surgir una solución alternativa.

Dr. Ponsa Gandulfo.- En línea con lo que decía el consejero Vega, si mal no recuerdo el presupuesto oficial fue formulado en noviembre del año pasado, y las ofertas se presentaron el 5 de mayo.

Dr. Montenegro.- Les puedo brindar un breve comentario.


El presupuesto oficial es de 1.000.400 pesos, y se confeccionó sobre la base de dos cálculos: uno consideró todo el aspecto de las obras, y el otro, un aspecto al que se denominó "informática", pero que en rigor incluyó cables, los conductos para pasar dichos cables, las zapatillas informáticas, etcétera.


La parte de Informática hace una cotización que se calculó internamente con precios de referencia del mercado, precios que están atados al dólar y que no son los mismos precios ahora de los que eran en su momento, porque son materiales importados. Los que son costos de la construcción sin duda que han evolucionado como han evolucionado los costos en el mercado interno. 


No obstante esto, los valores de las cotizaciones que quedan en carrera, que son tres de ellas, no se desajustan en función de los precios de la construcción, que se han mantenido dentro del valor que se ha presupuestado, sino que se desajustan en función de los precios de los bienes informáticos, cuando esos precios siguen siendo los mismos.


Ahondando y profundizando en esta situación, la respuesta es que se entiende que esto es porque hay una tasa de expectativa, una tasa de riesgo que tiene en cuenta el tiempo que transcurre hasta cobrar como si, por ejemplo, de acá a fines de noviembre el dólar evoluciona y de tres pesos pasa a valer cinco pesos. Con las medidas recientes del Banco Central, que está vendiendo dólar a futuro a una cotización similar a la actual, esta preocupación debería haber cedido. Por eso quizá en una nueva oportunidad en que vuelvan a ofertar, no descartaría la hipótesis de que bajaran estos precios debido a que no va a existir la incertidumbre en la que habían fundado estos precios, por encima de los valores que adecuadamente cotizó el Consejo.


Esto en cuanto a lo técnico.


En lo referente a lo procesal, sin duda alguna estamos con una Comisión de Preadjudicación cuyo dictamen está desaconsejando adjudicar la contratación, aun a las empresas que técnicamente sigan en carrera, por cuestiones de algunos inconvenientes porque, como decía antes, sin que tengan un tope legal, si uno se basase y analizase todo lo que acabo de decir, no deberían mantenerse estos precios superiores que han cotizado las empresas porque el riesgo desaparece.


Habíamos discutido que dentro de la misma contratación se generara una suerte de invitación a mejorar las ofertas, pero lo hemos descartado. Existía la posibilidad de invitar a una mejora impropia, que no había sido contemplada legalmente en los pliegos de licitación, en la medida que no se perjudique al que mejor hubiese estado colocado y debió haber recibido la contratación por parte de la administración. Como en este caso ninguno va a recibir la adjudicación, mal podría darse por perjudicado alguno.


Ahora bien, ya la Comisión de Preadjudicación emitió un dictamen, del que surge la recomendación de dar por fracasada la licitación por los precios inconvenientes. Para declarar fracasada la licitación obviamente hay que esperar que transcurran los plazos de impugnación que están corriendo para los oferentes que han sido notificados.


Como le dije a la doctora Daniele a la salida de la reunión en el Salón Rosenfeld el día martes, más allá de los fundamentos me dio la sensación de que quien tiene que tomar la decisión es aquel al que le urge resolver la situación. Entonces, tenemos que estar conscientes de si es urgente o no es urgente que traslademos las cámaras a ese edificio para poder trasladar rápidamente el resto de las piezas que tenemos en este tablero. Y yo creo que sí, que es urgente. En este marco y con las limitaciones de las circunstancias generales, una vez decretado el desistimiento de la licitación habría que abordar un nuevo mecanismo de contratación, esto es una nueva licitación o una contratación directa. En mi opinión, la urgencia ameritaría un régimen de contratación directa, que es una herramienta legal que tenemos.


De todos modos, para hacer todo más prolijo, yo sugeriría invitar a las empresas que han presentado las ofertas.

· No se oyen con claridad otras expresiones del orador.
Dr. Montenegro.- Inclusive invitaría a cotizar a aquellos dos oferentes que quedaron en carrera por razones técnicas. En realidad, en un caso ha sido por cuestiones económicas y en otro caso por cuestiones técnicas. El primero es porque el último balance presentado ante la IPJ no era acorde a lo planteado en el pliego de licitación. En el otro caso es por algunas deficiencias de carácter administrativo o técnico relativas a falta de presentación de alguna documentación. 


A ellos también los invitaría, porque no necesariamente debo moverme con los mismos requisitos que se plantearon en la licitación que se estaría dando por fracasada ahora.

· No se oyen con claridad otras expresiones del orador.
Dr. Mas Velez.- Es decir que cinco ofertas se comportaron de la misma manera

· Varios consejeros hablan a la vez.

Redondeo el informe con un solo dato de la realidad: el presupuesto más parecido al oficial fue presentado por una firma que ya trabajó para el Consejo, que hizo el doble de superficie y las mismas tareas de adecuación de oficinas, y que no tuvo observaciones en la ejecución. Por lo tanto, tengo un gran prejuicio -favorable- de que esa empresa cumple con sus obligaciones.

· Varios consejeros hablan a la vez.
Dr. Montenegro.- El requisito es tener capital de trabajo para afrontar las obras. Ahora bien, si le estoy dando el 50 por ciento de la obra -y no estoy haciendo un puente internacional, sino una adecuación de oficinas por 90 días-, me parece que nos podríamos quedar tranquilos de que no nos van a estafar.

Dr. Cozzi.- Es que eso implicaría modificar condiciones que las otras empresas aprobaron, lo cual sería una discrecionalidad que podría transformarse en arbitrariedad.

Sr. Presidente (Dr. Devoto).- Como dije, este tema lo tenemos que analizar más en profundidad.


No habiendo más asuntos que tratar, queda levantada la sesión.

· Son las 19 y 13.
7) Apéndice

7.1 Fundamentos del voto de la doctora Mabel Daniele en el punto 3.2

Fundamentos del voto de la consejera Mabel Daniele en relación a las impugnaciones realizadas al concurso 25/05 destinado a cubrir vacantes de Secretarios en los juzgados del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario:

El concurso Nro. 25/05 fue convocado a los efectos de cubrir nueve (9) cargos de Secretarios/as en el fuero Contencioso Administrativo y Tributario.  Contra el modo en que fue desarrollado el procedimiento de selección, la Unión de Empleados de la Justicia de la Nación articuló una denuncia, en la que cuestionó la forma en que se realizaron los exámenes de oposición y la constitución del jurado.  Dicha presentación fue oportunamente analizada por la Dirección de Asuntos Jurídicos que, a través del dictamen 1557/06 propuso su desestimación.  En esta línea, el Consejo dictó la Resolución 1054/06, del 27/12/06, que rechazó la denuncia.  Entre otros argumentos, se expuso que la presentación se sustenta únicamente en dichos supuestos de presuntos concursantes, sin adoptar elemento alguno de convicción al respecto.  En cuanto a los cuestionamientos sobre el modo en que se produjo el examen, indicó que los participantes tuvieron la posibilidad de expresar disconformidades al momento de la celebración del acto, sin que, no obstante, hayan existido impugnaciones.

Con posterioridad, el 26 de febrero de 2007, la Unión amplió los fundamentos de su denuncia, requirió la reconsideración de lo decidido por el Consejo mediante resolución 1054/06, insistió en el pedido de nulidad de la prueba escrita y peticionó se apliquen sanciones a ciertos concursantes.  Tal solicitud no mereció respuesta por parte del Consejo, a mi entender de manera errónea, pues la ley de procedimientos administrativos obliga a dar respuesta a toda presentación que reciba la autoridad administrativa en todas sus formas.

De este modo, en la consideración de que debe ser respondido el planteo efectuado por la Unión, estimo lo siguiente:

La denuncia debe ser rechazada en virtud de que la etapa del procedimiento selectivo que se ataca –vg. el modo en que se desarrolló la prueba escrita de oposición- se encuentra precluída y los canales de impugnación previstos a tal fin se encuentran agotados en caso de haber sido ejercidos por alguno de los concursantes.

Sin embargo, cabe agregar que los argumentos dirigidos contra el modo de composición del jurado, en supuesta violación a la especialidad de los conocimientos a evaluar, carece de asidero, pues la especialidad en materia tributaria se encontraba cubierta con la presencia de un juez de primera instancia del fuero entre los miembros del jurado (en este sentido se ha expedido la Cámara CAyT, al resolver en una acción de amparo que impugnó el concurso con argumentos análogos a los esgrimidos por la Unión en su denuncia -cf. autos “Maida Bertelegni Vanesa Giselle c/Consejo de la Magistratura s/Amparo, sentencia del 21/05/07-). Si bien dicho decisorio no se encuentra firme, pues fue recurrido ante el Tribunal Superior de Justicia, los argumentos de la Cámara de Apelaciones poseen solidez suficiente como para hacerlos propios.

Por lo demás, el modo de calificación utilizado, si bien cuestionable, no luce como irrazonable, cuestión que la denuncia bajo análisis debía encargarse de demostrar, sin hacerlo más allá de la expresión de meras disconformidades.

En otro orden, la denuncia gremial indicó también la existencia de dos exámenes idénticos, pertenecientes a los concursantes Blas Gallego Fedriani y Mariano Tozzi, señalando la Unión que habrían previamente tenido acceso a las preguntas de la prueba escrita.  Sin perjuicio de la eventual verdad de estas aseveraciones, lo cierto es que los participantes mencionados han renunciado al concurso en cuestión, por lo que cualquier valoración al respecto en dicho marco ha devenido abstracta.  Restaría únicamente considerar el pedido de sanciones expuesto por la entidad gremial, en el sentido de inhabilitar la participación futura en concursos públicos de los participantes indicados.  A tal fin, considero que el Plenario debe requerir la previa intervención de la Comisión de Acusación y Disciplina, a sus efectos.

La Resolución CSEL Nro. 329/2007 estableció un orden de mérito provisorio de doce concursantes, tomando como referencia la suma de los puntajes por antecedentes y por el examen escrito.  El orden definitivo, como es sabido, quedaría supeditado al resultado del último paso de evaluación consistente en la entrevista personal a los concursantes.  Los resultados de tal etapa fueron consignados en el acta Nro. 181 de la Comisión de Selección, del 30 de abril de 2008 que, tras hacer referencia a cada entrevista en particular propuso, por unanimidad, el orden de mérito definitivo.  Éste, cabe aclarar, mantuvo la posición establecida mediante la Res. CSEL 329/07, salvo en cuanto a las posiciones ocupadas por los concursante Nora Fabiana Buricca y Ramiro Dos Santos Freire, de modo tal que la primera dejaba de estar dentro de los primeros nueve lugares en reemplazo por Dos Santos Freire. Esta decisión fue impugnada por la participante Buricca mediante nota presentada el 14 de mayo de 2008, ingresada bajo actuación 9678/08.  Más adelante se sugerirán medidas a tomar sobre tal presentación, pero a tal fin, deben atenderse otros elementos relacionados con el concurso en trámite.

Por Resolución CSEL Nro. 71/2008 la Comisión de Selección decidió incorporar al concurso 25/05 tres cargos más, en razón de vacantes generadas en la jurisdicción.  Estos cargos, serían cubiertos con los puestos 10 a 12 alcanzados en el orden de mérito referido en el párrafo anterior.

Contra esta resolución fueron presentadas diversas impugnaciones por parte de la Unión de Empleados de la Justicia de la Nación y los jueces del fuero contencioso administrativo y tributario Patricia López Vergara, Elena Liberatori de Aramburu y Guillermo Fabio Treacy.  Todos peticionaron se declare la nulidad de la resolución 71/08.  A su vez, el concursante Ernesto Fidel Bortayro efectuó una presentación (Actuación 10274/08) requiriendo la ratificación de la resolución atacada y el rechazo de toda impugnación que no demuestre un interés subjetivo en la problemática planteada. También se opuso a la valoración que la Comisión de Selección hiciera sobre sus antecedentes laborales y su experiencia profesional. Asimismo, la concursante Nora Fabiana Buricca, mediante actuación 10959/08, se opuso a las impugnaciones contra la Res. 71/08, indicando que, al no constituir propiamente ésta un acto administrativo, no puede ser objeto de una declaración de nulidad.  A su vez, en dicha presentación insistió en su oposición al orden de mérito plasmado por la Comisión de Selección con posterioridad a las entrevistas personales, acerca de lo cual se tratará más adelante.  Otro concursante, el Dr. Alberto Luis Cherrén remitió al Consejo copia de la nota que presentara ante el Colegio de Magistrados, Integrantes del Ministerio Público y Funcionarios del Poder Judicial CABA, repudiando la presentación que esta institución hiciera ante el Consejo el 26 de mayo del corriente, por la cual manifestó reparos a la Resolución 71/08, requiriendo su revocación. Por último, el concursante Germán Rodríguez Gauna, se presentó ante la Comisión manifestando su oposición a la resolución citada argumentando su nulidad en virtud de que los tres cargos acumulados al orden de mérito, al comienzo del concurso, representaban un objeto inexistente.  Además, sostuvo el Dr. Rodríguez Gauna que, de ratificar el Plenario del Consejo la Resolución atacada, esto debe activar su derecho a impugnar las calificaciones que lo dejaran fuera del orden de mérito previsto para los nueve cargos iniciales.

En líneas generales los argumentos de las diversas impugnaciones que propician la nulidad de la Res. 71/08 coinciden de manera sustancial.  Haré una breve reseña de ellos, anticipando que, en general,  comparto su pertinencia.

1) La resolución CSEL Nro. 71/08 ostenta vicios en la causa, pues carece de fundamentos jurídicos, remitiendo su decisión a “casos análogos”, sin especificar cuáles y sin que tal posibilidad estuviera contemplada en el reglamento vigente para sustanciar el concurso de Secretarios de la jurisdicción.

Además, la resolución citada expresó motivos de oportunidad (vg. “celeridad” y “dispendio”) que no pueden justificar la modificación fáctica de un régimen normativo de selección.

2) La resolución posee vicios en su objeto, pues la aparición de las vacantes obliga normativamente a realizar un nuevo concurso, siendo jurídicamente imposible incluir tales cargos dentro de un concurso cuyo standard de igualdad se encuentra precluído en razón de la etapa en que se encuentra.

Por otra parte, la decisión de la Comisión implicaría indebidamente la derogación de un reglamento a través de un acto administrativo de rango inferior.

3) La resolución 71/08 posee vicios en su procedimiento, al no haber sido su tratamiento incluido previamente en el orden del día de la Comisión.

De tales presentaciones se corrió vista a la Dirección de Asuntos Jurídicos, que emitió el dictamen 2401/08 de fecha 30 de mayo del corriente. Tras un pormenorizado análisis de las diversas situaciones planteadas, de la legitimidad de las impugnaciones y de los vicios contenidos en la resolución 71/08, opinó que ésta resulta nula de nulidad absoluta e insalvable, aconsejando la aprobación del concurso 25/05 sólo en relación a los cargos objeto del llamado originario.

Aquéllos, entonces, constituyen los argumentos principales de las diversas impugnaciones articuladas contra la resolución de mención.  Al respecto, soy de la siguiente opinión:

La utilización de un principio de analogía, además de encontrarse meramente declarado por la Comisión, carece de sustento en las normas que rigen los concursos de Secretarios, por lo que, sin que medie laguna o ausencia normativa, se estaría desplazando la reglamentación en base a un criterio que ésta no ha previsto.  Si bien es cierto que el reglamento para la selección de jueces permite la incorporación al concurso de nuevas vacantes, nada autoriza a su aplicación por analogía, máxime cuando la selección de Secretarios/as cuenta con su propia reglamentación.  El principio de legalidad, que obliga a la Administración en todas sus formas, implica la existencia de pautas objetivas.  Careciendo la reglamentación de la posibilidad de incorporar vacantes a un concurso en trámite, sólo es posible convocar a un nuevo concurso para su cobertura.

Pero además, cabe tener en cuenta que, sin perjuicio de la carencia de sustento legal, la ampliación ordenada no resulta razonable cuando es decidida en una etapa concursal en la que ya no operan los principios de igualdad que resultan directrices en los concursos de antecedentes y oposición, vale decir, la existencia de anonimato.  Al estar decidido el orden de mérito definitivo del concurso 25/05, la ampliación de cargos beneficia a postulantes cuya identidad es conocida, sin perjuicio, por otra parte, de impedir la participación en un nuevo concurso de quienes, del 2005 a la fecha, pudieran haber sustancialmente modificado su currícula y, por lo tanto, estarían en condiciones de acreditar una mejor idoneidad que aquella que estuvieron en condiciones de ofrecer en un tiempo anterior.

Estas razones, a mi entender, justifican de manera suficiente la necesidad de declarar la nulidad de la Resolución CSEL 71/2008.

Tal posición, ahora, permite atender al planteo -ya referido- efectuado por la concursante Nora Fabiana Buricca al modo en quedó establecido el orden de mérito definitivo.  La ampliación cuya nulidad propicio, hace que su reclamo cobre actualidad y relevancia, pues de lo contrario la concursante accedería al cargo que pretende, al haber pasado a ocupar el décimo lugar.  Sin embargo, de declararse la nulidad que este voto propone, la impugnación adquiriría gran relevancia, pues dejaría a la postulante fuera del concurso 25/05.

El acta 181 del 30 de abril del corriente, en el folio 174, da cuenta de la paridad en puntos que, en el orden de mérito provisorio, poseían los participantes ubicados en los puestos 9 a 12.  Por este motivo, destaca en cuanto a estos casos la relevancia que reviste la entrevista personal a la hora de definir el orden final.  De este modo, consigna que el desempeño de Ramiro Dos Santos Freire fue superior al mostrado por los participantes Nora Buricca, Ernesto Bortayro y Alberto Cherren.  La referencia puntual que hace el acta bajo análisis al caso de cada entrevistado, no obstante, no permite terminar de desentrañar cuáles son las diferencias que motivaron el desplazamiento del orden provisorio.  Por lo tanto, la pretensión de la Dra. Buricca debe, en mi opinión, abrirse a prueba, pues además de los dichos del acta 181, se encuentran en poder del Consejo de la Magistratura las filmaciones de las entrevistas oportunamente realizadas.

Por lo demás, a los efectos de dilatar lo menos posible la tramitación del concurso, en virtud de las necesidades operativas que la inminente constitución de los nuevos juzgados implican, estimo conveniente tener por aprobado el orden de mérito definitivo propuesto por el Acta CSEL Nro. 181, del primer al octavo lugar, pues hasta allí se encuentran incluidos aquellos concursantes que ya se han diferenciado con las calificaciones obtenidas en el orden provisorio y cuyas entrevistas han arrojado óptimos resultados y no merecen juicio de modificación alguno.  La vacante restante, quedará pendiente de lo que se resuelva acerca de la impugnación ya comentada presentada por la concursante Buricca.

En resumen, propongo al Plenario de Consejeros:

a) Rechazar la presentación de la Unión de Empleados de la Justicia de la Nación, en tramite bajo actuación Nro. 9187/08, que requiere la avocación de la impugnación que corre como actuación 2756/07.

b) Remitir las actuaciones a la Comisión de Acusación y Disciplina a efectos de que investigue las supuestas irregularidades denunciadas sobre dos participantes con exámenes similares.

c) Admitir las impugnaciones efectuadas contra la Resolución CSEL Nro. 71/08, en cuanto amplía en tres los cargos de Secretario/a a cubrir mediante el procedimiento celebrado por concurso 25/05 y declarar, en consecuencia, su nulidad.

d) Abrir a prueba el pedido de impugnación articulado por la concursante Nora Fabiana Buricca (Actuación 9678/08) y convocar a audiencia  a los concursantes Buricca y Dos Santos Freire para el próximo jueves 3 de julio a las 15 hs. a efectos de presenciar junto a los consejeros la proyección de sus entrevistas. 

e) Aprobar el orden de mérito definitivo del concurso 25/05 del primer al octavo lugar, en los mismos términos en que lo hiciera el Acta Nro. 181 del 30 de abril de 2008.



7.2. Fundamentos del voto de la Dra. Daniele en el punto 6.6.

1. Que mediante la resolución AGT Nº 68/08 la señora Asesora General Tutelar solicitó la designación transitoria del Dr. Carlos Bigalli como Asesor Tutelar de Primera Instancia ante el Fuero Contravencional y de Faltas hasta tanto el cargo se cubra por concurso público de oposición y antecedentes.

Basó tal solicitud, en resumen, en que ante la ampliación de competencias y funciones asignadas en virtud de la puesta en marcha del segundo convenio de transferencias penales, no resulta razonable sobrecargar a la Asesoría General Tutelar de mayores tareas, responabilidades y deberes por un período largo de tiempo.

Agregó que mediante la resolución referida se tiende asimismo a prevenir la adecuada atención por parte del Ministerio Público Tutelar de aquellas situaciones en las que pueda producirse la colisión de intereses de dos o más personas menores de edad en una causa judicial, como se daría enel supuesto de víctima y victimario menores de edad que sean partes en una misma causa.

2. Que previo a todo corresponde recordar que por resolución 49/CSEL/08 se convocó a concurso público de oposición y antecedentes, procedimiento que se encuentra en pleno trámite.

Que la CSEL está realizando un cronograma ajustado del trámite para asegurar la designación con carácter prioritario del Asesor Tutelar de primera instancia en lo Contravencional y de Faltas en el menor plazo posible, conforme a la política impresa por esa Comisión.

3. Que al momento de analizar el alcance de las atribuciones del Consejo de la Magistratura en la materia, resulta conveniente efectuar ciertas precisiones previas.

Desde antiguo la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que es principio de derecho común que el mandatario solo puede hacer aquello a que se halla expresa o implícitamente autorizado por su  mandato, y que este principio es el mismo que sirve de base a la interpretación de los poderes en el orden constitucional (CSJN, Fallos, 32:135, autos “Sojo, Eduardo c. Cámara de Diputados de la Nación, del 22 de septiembre de 1887).

Más recientemente, se ha afirmado que el estado de derecho se caracteriza no sólo por su elemento sustantivo —el reconocimiento y la tutela de los derechos públicos subjetivos—, sino también por el modo en que este objetivo pretende hacerse realidad. En este sentido, un segundo elemento, de índole formal, el denominado principio de legalidad —integrado indivisiblemente con el de razonabilidad o justicia— resulta fundamental, y postula como tal el sometimiento del Estado moderno no sólo a la norma jurídica en sentido formal, sino a todo el ordenamiento jurídico. Tal concepción emana en forma indiscutida de nuestra normativa constitucional (arts. 19, 16, 17, 18 y 28 CN). 

De tal modo, el ejercicio de la actividad estatal es producto, bajo este principio, de la utilización de las potestades atribuidas al Estado. Estas potestades-función —ejercitadas en interés ajeno al propio y egoísta del titular— son derivación de un status legal, por lo que resulta necesaria la existencia de una norma que, además de configurarlas, las atribuya en concreto (en este sentido, voto del Dr. Augusto César Belluscio, en autos “Leiva, Amelia Sesto de c/ Poder Ejecutivo de la Provincia de Catamarca”, resueltos el 19 de septiembre de 1989, CSJN, Fallos, 312:1686).
De allí que se afirme que “en derecho público la competencia de los órganos no se presume y debe estar otorgada en forma expresa o razonablemente implícita por una norma jurídica para que pueda reputársela legalmente existente” (Gordillo, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General, 8ª ed.,  Buenos Aires, FDA, 2003, p. XII-6, en sentido coincidente se ha expedido el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, en autos Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires”, Expte. Nº 575/00, resueltos el 12 de diciembre de 2000 —entre otros—).

En este orden, el artículo 2 de la Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad —aplicable expresamente a la actuación del Consejo de la Magistratura por imperio de su artículo 1º—, dispone que “[l]a competencia de los órganos administrativos será la que resulte, según los casos, de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires, de las leyes y de los reglamentos dictados en su consecuencia. Su ejercicio constituye una obligación de la autoridad o del órgano correspondiente y es improrrogable (...)”.

Asimismo, conviene recordar que “no debe confundirse la competencia con la ‘aptitud de obrar’ de los órganos administrativos, o con el ‘complejo de atribuciones otorgadas al órgano’; en otros términos, la competencia no designa al conjunto de actividades que pueden imputarse a un órgano estatal, sino sólo el conjunto de actividades que el órgano puede legítimamente realizar. Se diferencia así al ejercicio de la función como género del ejercicio de la competencia como especie. Para que el acto sea válido, es necesario que además de ser realizado dentro de la función que corresponde al órgano, lo sea dentro de la competencia del mismo. La ley atribuye una función a un órgano y dispone que el ejercicio de la función sólo será legítimo cuando lo realice en su competencia: el que lo realice fuera de la competencia, pero dentro de la función, significa que el acto es irregular, pero ello no quita que el acto sea estatal y pueda acarrear la responsabilidad de la administración” (cfme., Gordillo, Agustín, op. cit., p. XII-8).

4. Que, aceptado en forma indiscutida que la existencia de un estado de derecho implica aceptar un condicionamiento legal para los órganos estatales –producto de un régimen donde el derecho preexiste a la actuación del Estado y la actividad de éste se subordina al ordenamiento jurídico-, cabe analizar si el Consejo de la Magistratura, podría efectuar la designación solicitada ajustando su accionar a los citados principios de raigambre constitucional. Corresponderá en consecuencia a tal efecto, repasar las normas constitucionales, legales y reglamentarias atinentes.

5. Que el constituyente porteño ha diseñado un complejo procedimiento de designación de jueces y juezas con rasgos originales y característicos en el marco de la República, que se aplica también a la selección y nombramiento de los magistrados del Ministerio Público por disposición del artículo 126 de la CCABA.

De la lectura de tales cláusulas constitucionales se advierte que el convencional de 1996 dedicó especiales esfuerzos a la tarea de acotar en gran forma el componente de discrecionalidad en la intervención de los poderes constituidos a lo largo del procedimiento de designación de magistrados judiciales, con la presumible intención de fortalecer su independencia e imparcialidad. 



En este orden se destacan el diseño del órgano encargado de ello, el Consejo de la Magistratura, que excluye la participación del Poder Ejecutivo y coloca a los representantes del Poder Legislativo —que no pueden ser diputados en ejercicio en el curso de su mandato— en un pie de igualdad con la de los jueces y abogados (art. 115 CCABA), y la precisión en la mención de la composición de los jurados de los concursos, destacando su perfil técnico e independiente (art. 117 CCABA).

Asimismo refuerzan esta interpretación el hecho de que el Consejo proponga sólo un candidato por cargo a cubrir –no ternas- y que la Legislatura no pueda rechazar más de una propuesta por cada vacante, a lo que debe sumarse la exigencia constitucional de la necesidad de un pronunciamiento legislativo expreso dentro del plazo de sesenta días hábiles —excluido el período de receso—, so pena de aprobación ficta (art. 118 CCABA). 

Lo expuesto no se ve desvirtuado por lo previsto en el primer apartado de la cláusula transitoria número doce de la CCABA, pues allí se prescribe que “[e]l Jefe de Gobierno, hasta que se constituya la Legislatura de la Ciudad, podrá: (...) b) Constituir los fueros Contencioso Administrativo y Tributario, Contravencional y de Faltas y los demás que fueren menester para asegurar el adecuado funcionamiento del Poder Judicial local, crear los tribunales que resulten necesarios y designar en comisión a los jueces respectivos. (...) c) Constituir el Ministerio Público y nombrar en comisión al Fiscal General, al Defensor General y a los demás integrantes que resulten necesarios.” 
Si bien resulta una verdad de Perogrullo, corresponde tener presente que por propia definición las cláusulas transitorias constituyen normas cuya vigencia se encuentra condicionada al acaecimiento de algún suceso institucional o al transcurso de un período determinado de tiempo. De allí que, en principio, no puedan extraerse de ellas normas generales que rijan más allá del específico marco para el que fueron concebidas.

En este sentido, la cláusula transitoria décimo segunda en modo alguno puede ser fuente de una autorización a dicho órgano para efectuar designaciones “en comisión” de magistrados judiciales. En primer término, pues otorga esa facultad al Jefe de Gobierno y no al Consejo, y en segundo lugar pues tal posibilidad —en cabeza del Jefe de Gobierno— se extinguió con la constitución de la Legislatura de la Ciudad en diciembre de 1997. Allí agotó su razón de ser dicha cláusula  por expresa disposición del convencional, sobreviviendo en el texto de la Constitución como una mera referencia histórica al momento fundacional del Poder Judicial local carente de toda fuerza normativa actual.

En este mismo sentido se ha afirmado que la designación de jueces en comisión fue “efectuada por necesidad del proceso de conformación institucional” en el cual fue “necesario admitir que determinadas cuestiones transiten por carriles que no habrán de ser los definitivos”. En la misma oportunidad se concluyó que “los jueces en comisión han sido jueces del Poder Judicial de la Ciudad y su participación en el proceso de conformación e integración del Consejo y del Jurado de Enjuiciamiento fue expresamente impuesta por el constituyente”, a la vez que “esa etapa inicial, transitada con las zozobras propias de un complejo de conformación institucional que, no obstante los problemas verificados, ha permitido llevar a cabo la selección de los nuevos jueces por medio de jurados imparciales propuestos por distintos ámbitos de la actividad jurídica de esta comunidad”,  había quedado “superada” (considerando sexto del voto de la Dra. Conde —al que adhieren con matices los Dres. Casás, Ventureira y Ruiz, en autos “Gordillo, Agustín Alberto c/GCBA [Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires] y otro s/acción declarativa de inconstitucionalidad”, resueltos por el Tribunal Superior de Justicia el 25 de noviembre de 2003). 
6. La posición expuesta en el apartado precedente se ve robustecida y confirmada por las exposiciones vertidas por los convencionales constituyentes al momento de aprobar los textos que constituirían posteriormente los artículos 106 a 126 de la Constitución. Por tal motivo, conviene detenerse en su análisis, en cuanto resulta pertinente para resolver la cuestión. Sobre todo a la luz de las exhortaciones que los propios convencionales han hecho “a los futuros jueces de la Ciudad”,  al afirmar que les enviaban -a través de sus debates- un “claro mensaje”,  y que sus palabras tenían por objeto que “las lean y sepan que este grupo de representantes de los habitantes de la Ciudad de Buenos Aires ha querido estructurar una justicia distinta de la que tuvimos” (convencionales Eugenio R. Zaffaroni y Jorge J. Castells, Diario de Sesiones de la Convención Constituyente de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires del año 1996, Actas II, Buenos Aires, TSJ – CPACF, 2004, p. 553 y 543).

En tal ocasión, el Presidente de la Comisión de Justicia y Seguridad de la Convención, Jorge R. Enríquez del bloque de la Unión Cívica Radical, destacó en primer término que el proyecto a tratar fue producto del consenso alcanzado entre los cuatro bloques políticos que integraron la Convención. Expresó que “[e]n respuesta al reclamo generalizado de los vecinos de la Ciudad de Buenos Aires ofrecemos el diseño de un Poder Judicial que permita dotar a la ciudad de una administración de justicia independiente, integrada por jueces designados sobre la base del requisito de la idoneidad, que actúa con absoluta independencia y celeridad y que otorga real seguridad jurídica a la población” (op. cit., p. 530 y ss.). 
Afirmó que “[e]s cierto que tampoco a lo largo de [la] historia ha existido una cultura de la Justicia en nuestro país, porque tampoco ha habido una práctica de la justicia independiente” y que “[s]ólo durante algunos breves períodos de nuestra historia, que la memoria popular aún guarda con nostalgia, tuvimos un Poder Judicial independiente”, pues “no se designaron amigos políticos o correligionarios en la Corte Suprema”.  De allí concluyó que “[e]stos son los males que pretendemos que no padezca nuestro Poder Judicial”

Más adelante se refirió al artículo 114 de la Constitución Nacional que consagró el Consejo de la Magistratura a nivel nacional, al señalar que su “redacción bastante confusa provocó lo que estamos padeciendo actualmente; es decir, que existan juzgados vacantes y que se pretenda designar jueces por mecanismos no adecuados a los resortes constitucionales”. Inmediatamente a continuación aclaró que “[a]hora establecemos claramente en el proyecto ... cómo será la integración de ese Consejo de la Magistratura y cuáles serán sus misiones y funciones para que no haya ningún tipo de dudas”.

En relación a los mecanismos de selección y nombramiento destacó que “[l]os concursos abiertos y públicos serán el único medio que los candidatos tendrán para demostrar su idoneidad y que el cargo se lo deben sólo a sus méritos y no a tal o cual concejal, diputado, senador o político”, “que la designación de los magistrados esté sujeta a estrictos parámetros que garanticen la imparcialidad” y “que exista transparencia en la Justicia y absoluta independencia en los mecanismos de selección y en los criterios de designación de los jueces”. 

Finalmente hizo referencia a la posibilidad del nombramiento “en comisión” de diversos magistrados, precisando expresamente que “[a]cá no se está tratando de buscar una ventaja sino que nos encontramos ante un proceso constitutivo y de instalación del Poder Judicial” (pág. 537, op. cit.). 
 Específicamente sobre el Ministerio Público destacó que “otra nota que lo debe tipificar es su independencia funcional, [y]  la estabilidad de sus integrantes”.

A su turno, el convencional Jorge M. A. Argüello –del bloque del Partido Justicialista- sostuvo que “[e]n cuanto a la independencia del Poder Judicial se la ha asegurado mediante un proceso de selección de jueces, y además de los integrantes del ministerio público, a través de un jurado de evaluación” y que “a ello se añade la celebración de una audiencia pública en la Comisión de Acuerdos del Poder Legislativo”,  agregando que “dicha independencia se complementa con el jurado de enjuiciamiento, encargado de la remoción de jueces, integrado por tres abogados, tres jueces y tres legisladores” (op. cit. p. 548). 
Con mayor énfasis aún, el convencional, y actual ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, Eugenio R. Zaffaroni –del bloque del FRE.PA.SO- afirmó que “vamos a echar las bases de una justicia despartidizada, vamos a echar las bases de una justicia que ninguno de nosotros en el futuro pueda manotear” (op. cit. p. 551).

La representante Nilda Garré –del mismo bloque- señaló que “[h]ay otro elemento fundamental previsto en este dictamen con vistas a garantizar la independencia del Poder Judicial. Es la realización de los concursos públicos para la designación de jueces y miembros del ministerio público. La importancia de esto es, a mi juicio, esencial, porque sólo la idoneidad, la capacitación, los antecedentes verificados en un concurso transparente, inobjetable, neutral, con todas las garantías, van a asegurar la imparcialidad y la objetividad de los magistrados que van a  surgir de esos concursos. Esta imparcialidad, esta objetividad, esta independencia sólo se garantizan así. Con estos mecanismos no hubiéramos tenido Trovatos, Wowes o Rogosky Tapias, por nombrar los casos más recientes, aunque probablemente no sean los más grotescos” (op. cit., p. 559/60). 

Al referirse al modo en que se conformaría la primera magistratura de la Ciudad el convencional Enrique Rodríguez –del Bloque Nueva Dirigencia- expuso: “hay dos normas transitorias en nuestro despacho. No encontré ninguna mejor, pero la integración del Poder Judicial por primera vez no va a ser conforme a las normas de la totalidad respecto del Consejo de la Magistratura. Creo que en esto hay que ser claro y terminante —agregó—. Considero que esto es así por necesidad, porque se constituyó primero la elección del Poder Ejecutivo sin poder constituir el Legislativo ... esto es así porque no hay otra manera de hacerlo ... No se permitió que primero funcionara esta Convención y que luego se eligieran los poderes clásicos del Estado, lo que nos hubiese permitido integrar también el sistema judicial con las nuevas normas de nuestra futura Constitución” (op. cit. p. 565/66). 
Vemos así, que los convencionales de todas las bancadas hicieron hincapié en la necesidad de la independencia del Poder Judicial, cuestión que vincularon directa y expresamente con el modo de designación de sus magistrados. Al mismo tiempo destacaron también expresamente y sin margen para las dudas, que el nombramiento de jueces “en comisión” y por fuera del procedimiento de selección ordinario que ellos mismos diseñaron, constituye una circunstancia absolutamente excepcional vinculada con el momento fundacional de las instituciones autónomas de la Ciudad y con la particular circunstancia que se vivió respecto a la secuencia de instalación de los nuevos poderes constituidos locales.

7. Que a continuación corresponde examinar la normativa de rango legal.

a) Cláusula transitoria séptima de la ley 7 

Sin perjuicio de las consideraciones generales ya desarrolladas en relación a las cláusulas transitorias, corresponde señalar en primer término que la cláusula en cuestión otorga la facultad de efectuar designaciones en comisión al Poder Ejecutivo, con acuerdo del Legislativo, y sólo hasta que se constituya el Consejo de la Magistratura. 

Esto es, la interpretación literal de la norma es clara. Quien podía realizar ese tipo de designaciones era sólo el Jefe de Gobierno, siempre con la venia de la Legislatura, y sólo hasta la constitución del Consejo de la Magistratura. Finiquitada esa posibilidad en cabeza del Ejecutivo no renace en otro órgano. A la luz del contexto constitucional ya explicitado, no podría pretender extraerse fundamentos para una facultad permanente de semejante calibre institucional, de una norma transitoria claramente enderezada a reglar una puntual y excepcional situación fundacional de la autonomía de la Ciudad. En este sentido, adviértase que el párrafo siguiente de la misma cláusula transitoria contiene una referencia temporal expresa, al afirmar que “[l]a totalidad de estas designaciones en comisión caducan cuando los candidatos designados por la Legislatura, siguiendo el procedimiento constitucional, presten juramento o compromiso, conforme lo establecido en el artículo 12 de la Ley Nº 7 y el artículo 9° de la Ley Nº 21, los cuales se efectivizarán antes del 1° de diciembre de 2003”.  

Asimismo, la cláusula transitoria siguiente detalla los cargos que el Poder Ejecutivo debe designar en comisión, y se ocupa de resaltar que “[l]os jueces, fiscales y defensores nombrados en comisión tienen exclusiva competencia en materia contravencional”.

La interpretación coherente con el resto del plexo normativo indica que el legislador extendió la posiblidad del Poder Ejecutivo de realizar designaciones de magistrados “en comisión”  hasta el momento de la constitución del Consejo de la Magistratura, pues de allí en adelante tales nombramientos deberían realizarse con la intervención de dicho órgano y conforme a lo previsto en los artículos 116 a 120 de la CCABA.

b) Ley 31

No surgen de su articulado facultades para efectuar la designación solicitada y tampoco pueden extraerse de las funciones detalladas en su artículo 1º.

Ha señalado la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en reiteradas ocasiones, que sin duda quien tiene poderes para realizar un cometido, debe contar con las facultades implícitas necesarias para llevar a buen término la misión referida. Mas predicar la presencia de poderes de dicha naturaleza es únicamente reconocer ciertas atribuciones que son imprescindibles para el ejercicio de las expresamente concedidas, que puedan considerarse adecuadas y compatibles con el diseño original de la Constitución, pero que no son sustantivas ni independientes de los poderes expresamente concedidos, sino auxiliares y subordinadas (CSJN, Fallos, 300:1282, 301:205). 



Bajo ese prisma, una vez más habrá de señalarse que no resultaría posible inferir que de una fórmula tan laxa como la de “garantizar la eficaz prestación del servicio de administración de justicia” pueda derivarse la posibilidad de apartarse del régimen constitucional de designación de magistrados. Y, por otra parte, tales funciones deben ser ejercidas por este Consejo dentro de los límites celosamente fijados por el constituyente, sin que la “celeridad” o la búsqueda de una presunta “eficacia” puedan oponerse al respeto escrupuloso de la Constitución. 

c) Ley 1903, Orgánica del Ministerio Público.

Mediante la reforma operada a la ley 1903 por la ley 2386 se suprimió la facultad de las cabezas del Ministerio Público de “disponer la cobertura, en forma interina, de los cargos de Fiscales, Defensores/as y Asesores/as Tutelares que se encontraren vacantes por creación o por renuncia, fallecimiento, jubilación o remoción de sus titulares” (artículo 21, inciso 5, del texto original de la ley 1903).

Por su parte, se incorporó como inciso 5 del artículo 18 la facultad de “disponer la cobertura, en forma interina, de Fiscales, Defensores/as y Asesores/as Tutelares que solicitaren licencia por el término de hasta noventa (90) días”, aclarándose que “se deberá cubrir los cargos por funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires.”
8. Que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, al declarar la inconstitucionalidad de un decreto del Gobernador de la Provincia de San Juan que había designado jueces subrogantes de la Corte provincial sin respetar el procedimiento legalmente expreso para ello, afirmó “que el sistema constitucional de designación y remoción de los jueces y las leyes que reglamentan la integración de los tribunales ha sido inspirado en móviles superiores de elevada política institucional, con el objeto de impedir el predominio de intereses subalternos sobre el interés supremo de la justicia y de la ley. Tal sistema se ha estructurado sobre un pilar fundamental: la independencia propia del Poder Judicial, requisito necesario para el ejercicio del control que deben ejercer los jueces sobre los restantes poderes del Estado, y esa independencia se refleja en la eliminación de los tribunales especiales ad hoc, de modo que los magistrados se vean libres de toda presión o influencia provocada por los intereses que operarían en su designación” (CSJN, Fallos, 310: 809, in re “Recurso de hecho deducido por los actores en la causa Sueldo de Posleman, Mónica R. y otra s/acción de amparo – medida de no innovar – inconstitucionalidad”, del 22 de abril de 1987).

Si bien aquí se solicita la designación de un magistrado del Ministerio Público y no de un juez, el hecho de que la Constitución de la Ciudad ubique al Ministerio Público dentro del Poder Judicial (art. 107) y les asigne el mismo modo de designación e idénticas inmunidades (arts. 116, inciso 1, y 126), permite considerar aplicables al caso los preceptos del máximo tribunal de la nación. 

Del escrutinio de las normas aplicables surge claramente que ni la Constitución de la  Ciudad ni las leyes dictadas en consecuencia otorgan facultades en forma expresa al Consejo de la Magistratura para efectuar una designación en los términos solicitados.

Por otra parte, en virtud del contundente valladar constitucional cuidadosa y detalladamente construido alrededor de la independencia, idoneidad y transparencia del Poder Judicial, no es posible, considerar razonablemente implícita dicha atribución de efectuar designaciones “interinas o en comisión” de magistrados (en este caso un integrante del Ministerio Público, pero casi los mismos argumentos podrían haberse invocado para nombrar a un juez) de un modo que no asegura la independencia —al tratarse de cargos “provisorios”, “interinos” o “en comisión”—, no tiende a la idoneidad técnica —pues no tramitó concurso previo de oposición y antecedentes—, ni resguarda la transparencia, pues se desconoce en base a qué procedimiento o reglas generales se efectuó, no se realizaron audiencias públicas, no se explicitó a qué motivos o razones obedece la propuesta de determinado individuo y no de otro, no se publicaron las alternativas de dicho trámite en el Boletín Oficial, etc.

9. Que no obsta a lo expuesto el hecho de que la designación que se requiera se de carácter “transitorio”. 

Ello por cuanto, la inamovilidad de los magistrados —como el resto de las garantías e inmunidades que la Constitución nacional y de la Ciudad les acuerdan— constituye una garantía de la función. No se trata de un privilegio, sino de las condiciones necesarias del buen funcionamiento judicial a fin de resguardar los derechos de los justiciables, mediante el dictado de sentencias justas en los conflictos de intereses que se les presenten. El alcance y extensión de ambas garantías debe medirse en relación a la independencia e idoneidad que buscan asegurar, a fin del librar a los magistrados judiciales de las influencias indirectas sobre las decisiones que ellos toman (en este sentido, Gelli, María Angélica, Constitución de la Nación Argentina —Comentada y Concordada—, 3ª ed., Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 905). 

La Sra. Asesora Tutelar General explica que la persona propuesta desarrollará idénticas funciones que el resto de los magistrados del Ministerio Público Tutelar, por lo que corresponde que su ejercicio goce de las mismas garantías e inmunidades en resguardo de la función de tutela de los derechos que asisten a los ciudadanos en la materia.

Resulta conveniente recordar lo expresado por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad al declarar la inconstitucionalidad del cuarto párrafo del artículo 9 de la ley 7 –conforme ley 935- que pretendió reglamentar el cómputo del plazo previsto en el artículo 118 de la CCABA. Allí se afirmó que “la regulación del procedimiento de designación de magistrados en el ámbito de la Ciudad constituye una verdadera ‘garantía institucional’ del sistema democrático previsto por la CCABA. Su principal objetivo es el de asegurar la transparencia, celeridad e idoneidad en la conformación del Poder Judicial, de modo tal de fortalecer su independencia y el desempeño eficiente en la prestación del servicio de justicia” (del voto del Dr. Carlos Balbín, al integrar el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad en ocasión de resolverse los autos “Gil Domínguez, Andrés c/GCBA s/acción declarativa de inconstitucionalidad”, el 20 de octubre de 2004).
Asimismo, se ha afirmado de modo contundente que “la condición de juez se obtiene, sin ambages, si se han satisfecho los requerimientos constitucionales establecidos al efecto; por lo que resulta imposible sostener que ‘sólo’ es necesario seguir el procedimiento establecido en la Constitución Nacional en caso de designaciones definitivas, en tanto las transitorias quedarían salvadas mediante el régimen de subrogaciones. El Judicial es uno de los tres poderes constitutivos del Estado y es inaceptable sostener —a extramuros de la Ley Fundamental— que aceptase la titularidad de la magistratura en algunos casos, mediante el procedimiento constitucional y en otros, fuera de sus márgenes” (considerando 21 del voto del Dr. Carlos Fayt, en autos “Rosza, Carlos Alberto y otro s/recurso de casación” del 23 de mayo de 2007).

10. Que en función de lo expuesto resulta menester extremar los recaudos para acelerar los procedimientos constitucionales de selección y designación de magistrados para evitar situaciones como la que aquí se presenta y a efectos de evitar la situación descripta por los Dres. Argibay y Zaffaroni al fallar en los autos “Rosza”. En tal ocasión se afirmó que “[el] sistema de reemplazos se ha visto claramente desvirtuado, convirtiéndose en regla la excepción, lo que conlleva una clara afectación del desarrollo regular de la administración de justicia” (considerando 17, voto de la mayoría), y que “reconocido el régimen de subrogancias como un sistema accesorio que viene a complementar, más no a reemplazar, al procedimiento constitucional de designación de jueces, no puede ignorarse —en base a las estadísticas que practica regularmente el Consejo de la Magistratura— que dicho mecanismo funciona actualmente en franco exceso de su carácter auxiliar.” 
Por todo lo expuesto, habida cuenta que el Consejo de la Magistratura carece de facultades para realizar la designación solicitada corresponde no hacer lugar a la petición de la Sra. Asesora General Tutelar. 


11. Que la Asesoría Tutelar General cuenta con dos adjuntías, una de las cuales es precisamente para menores sin que se discrimine la materia y en la que ambas magistradas han sido seleccionadas por el procedimiento constitucional.  Circunstancia que, a la espera de la finalización del debido proceso concursal, debe a mi entender resultar suficiente para cubrir las necesidades de urgencia que fueran invocadas.

12. Que la ley 1903 y su reforma le brinda un marco jurídico en el cual podía haber regulado algún sistema objetivo de vacancia o sustitución. Cabe aclarar que ese fue el camino que eligió otro de los titulares del Ministerio Público para la designación de un magistrado –y si que esta mención signifique pronunciarme sobre el mentado procedimiento-, el que sirve para ilustrar que estaba en las propias manos de la Sra. Asesora Tutelar General el generar una solución de mayor compatibilidad con el régimen constitucional y las consideraciones que surgen del citado caso Rozas de la CSJN.

13.  Que, por último, resulta oportuno poner de resalto que en la causa “Skiba” –sentencia del 12 de marzo de 2008- el Tribunal Superior, en la conformación del voto mayoritario en modo alguno se pronunció sobre la legalidad de la designación interina allí cuestionada, limitándose a examinar los procedimientos articulados en el marco de dicho expediente.  Unicamente la jueza Alicia Ruiz ingresó en el fondo de la cuestión en debate, expresando con claro énfasis y admirable fundamentación la ilegalidad de la designación de Defensor Oficial que fuera desconocida por magistrados de la primera instancia, con base en argumentos insoslayables como el siguiente, a los que no puedo dejar de adherir: “La práctica, la tradición, la situación consumada, las prácticas burocráticas reprobables, la poca diligencia en la tramitación de los concursos para la designación de magistrados y funcionarios no pueden abrogar normas constitucionales. La CCBA establece e impone para la designación de los miembros del Ministerio Público un procedimiento específico (conf. arts. 116.1, 116.2, 120 y 80.24 de la CCBA).”

Por estos fundamentos es que voto por la negativa.

7.3 Fallo en el caso Maida

Autos “Maida Bertelegni Vanesa Giselle c/Consejo de la Magistratura s/Amparo” Expte. EXP 24114/0
Buenos Aires, 21 de mayo de 2007.-

VISTOS: Los autos individualizados en el epígrafe, con el objeto de resolver la apelación interpuesta por la demanda, así como el pedido de intervención de terceros, los planteos de nulidad y apelación, así como las peticiones incluidas por la actora a fs. 430, 431, 433, 436; y

CONSIDERANDO: 

1. Que Vanesa Giselle Maida Bertelegni -por derecho propio- promovió acción de amparo contra el Consejo de la Magistratura de la Ciudad, con el objeto de obtener la declaración de nulidad de lo actuado en el concurso 25/05, convocado para seleccionar Secretarios del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario, a partir del dictado de la resolución 296/06, debido a que -en su criterio- la forma de integrar el tribunal examinador y la de designar sus miembros transgredió el principio de legalidad. 

En subsidio peticionó la declaración de nulidad de lo actuado a partir del examen de oposición, con fundamento en la alegada violación del principio de igualdad. 

Por último, para el supuesto de que fueran rechazados ambos planteos, atacó el criterio de calificación empleado por el jurado examinador, al que calificó de arbitrario. 

2. Que el señor juez de grado, si bien desechó el planteo de nulidad de la resolución 296/06, declaró la nulidad de la resolución 570/2006, del 15 de agosto de 2006, y de todo lo actuado en consecuencia en el marco del concurso 25/05, con costas a la demandada. Difirió la regulación de honorarios.

Señaló, en primer lugar, que la acción de amparo resultaba formalmente improcedente para cuestionar los criterios de calificación, pues no existía al respecto un acto de autoridad pública, ya que la puntuación asignada como el criterio empleado al efecto por el jurado, sólo era un acto preparatorio y no constituía expresión de la voluntad administrativa, la que sólo se producirá al resolver las impugnaciones. 

Consideró que la acción era formalmente procedente en relación con el procedimiento de designación de los miembros del tribunal, los supuestos vicios en materia de publicación y lo relativo a la violación del principio de igualdad durante el examen, pues -afirmó- la lesión invocada afecta garantías constitucionales, la cuestión puede ser resuelta con los elementos obrantes en la causa y no existe un medio judicial más idóneo. 

Relató las alternativas vinculadas a la integración del tribunal y advirtió vicios en  la causa y formas esenciales. En ese sentido, afirmó que era falso que el Dr. Coviello hubiese sido designado como suplente de la Dra. Güidi. 

Añadió que la designación de Dr. Mario Justo López como suplente no estaba vinculada al desempeño del Dr. Flax, y que no advertía por qué razón no podía intervenir el Dr. López en calidad de suplente, en lugar de desinsacularse un nuevo jurado. 

También consideró violadas las formas esenciales del acto porque el Dr. Barbagelata fue desinsaculado exclusivamente de entre la lista de expertos en derecho administrativo, y no entre las tres especialidades a que se refiere la resolución 473/2005. Ello importa para el a quo una inconsistencia con el criterio seguido para reemplazar al Dr. Mazzinghi, ya que su reemplazante no fue sorteado exclusivamente entre los expertos en derecho civil, su especialidad, tal como quedó probado con la elección del Dr. Flax, experto en derecho administrativo. 


Si bien señaló que asistía razón a la demandada ya que podía sortear a jurados de entre las tres especialidades, tal proceder resultaba incompatible con el criterio seguido en el sorteo del que resultó elegido el Dr. Barbagelata, pues en ese caso solo intervinieron especialistas en derecho administrativo.

Añadió que la constitución del jurado no podía tener ejecución antes de su publicación, requisito esencial para que produzca efectos. Al haber comenzado a actuar sin la previa publicación de su integración, dijo, se incurrió en vías de hecho vedadas por el artículo 9º, inciso b, de la LPA. En criterio del juez, ello tornaba nula su actuación. 

Ante la eventualidad de que la alzada no compartiera sus conclusiones, consideró pertinente pronunciarse sobre la alegada violación del principio de igualdad.

A esos efectos mencionó que durante el transcurso de la prueba se produjo la caída del sistema informático en algunas de las salas donde ésta tuvo lugar, y que, a quienes se vieron afectados por ese inconveniente se les otorgó un tiempo suplementario de entre veinte y treinta y cinco minutos para compensar el lapso en que se habían visto imposibilitados de utilizar la computadora. 


Afirmó que al haber otorgado un plazo adicional la demandada afectó irremediablemente la igualdad, pues algunos concursantes contaron con más tiempo para pensar la solución de los casos. Ironizó acerca de los desafíos de los concursantes, e indicó que la principal herramienta de que debían valerse, era su inteligencia, capacidad de observación y criterio jurídico, y no la computadora. Entonces -dijo- la privación de su uso no impedía reflexionar y elaborar argumentos que, una vez restaurado el sistema, podían expresar por escrito. En su criterio se violó la igualdad de los concursantes, si bien, agregó que también se habría violado la igualdad si hubieran contado con menos tiempo para escribir. 

Para el juez el método elegido para la prueba de oposición es irracional. Afirmó que “existen, sin duda, medios más seguros”, si bien no desarrolló tales alternativas.

3. Que la parte demandada apeló la decisión reseñada. 

Destacó la gravedad institucional de la sentencia, y dijo que interfiere con la regular gestión del Consejo de la Magistratura, causa un grave perjuicio al interés público, a terceros involucrados y a los miembros del jurado.  

Señaló que el amparo atiende perjuicios reales, efectivos, tangibles, concretos e ineludibles, y que quedan excluidos los perjuicios imaginarios o que escapan a una captación objetiva. 

Indicó que ni la actora, ni el juez han logrado demostrar la existencia de lesión o amenaza que afecte derechos o garantías constitucionales. Tampoco cuál sería la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta advertida en la resolución 570/06 para declarar su nulidad, ni los vicios del procedimiento concursal.

Puso de resalto que las designaciones no han sido efectuadas de manera aleatoria, sino que, justamente, a cada titular correspondió un suplente. 

Negó haber incurrido en irregularidades en la constitución del jurado, y destacó la ausencia de daño a la actora.

En ese sentido advirtió la ausencia de planteos de la actora en lo referido a que el Dr. López no hubiera sido designado en el lugar de la Dra. Guidi, lo que evidenciaba una clara violación a su derecho de defensa. 

Desmintió que el sorteo en que resultó desinsaculado el Dr. Barbagelata hubiera sido realizado exclusivamente entre especialistas en Derecho Administrativo.

Afirmó que ni la actora ni el juez aluden o demuestran cuál ha sido el agravio o perjuicio irrogado por la designación del Dr. Barbagelata como jurado del concurso. 

Indicó que la falta de publicación no impidió a la actora conocer la integración del tribunal examinador. Añadió que luego de presentarse a rendir el examen de oposición pudo ejercer el derecho que le otorgan los artículos 4 y 5 de la reglamentación vigente. Destacó que la actora no alegó ninguna causal de recusación.

En cuanto a las consideraciones del a quo acerca de la supuesta violación del principio de igualdad, indicó que resultaba poco probable que quien rinde el examen se abstraiga de manera frívola frente al corte de luz y continúe elaborando criterios jurídicos con inteligencia, los retenga mentalmente y restablecido el sistema informático pueda volcarlos.

Destacó que si bien se afirmó que quienes se vieron privados por un momento del sistema informático pudieron continuar pensando sin problemas, la propia actora aduce haber tenido algún inconveniente menor -que no probó- y que le habría producido desconcentración y ansiedad.

Indicó que elegir entre los medios posibles para tomar el examen no compete al juez de grado, y que, además, resultaba llamativo que el magistrado considerase que el uso de computadoras para tomar un examen fuera un medio irracional. 

Informó que antes de rendir la prueba se puso en conocimiento de los participantes que el tiempo que insumiera la solución de problemas técnicos sería añadido al finalizar el horario previsto. La actora nada manifestó al respecto, sometiéndose a las instrucciones sin reparo. 

4. Que a fs. 376/387 los doctores Cherren, Marconi, Pasqualini, Bortayro, Albornoz, Sánchez, Fastman, Converset, Buricca, Tesouro y Soler, pidieron tomar intervención en la causa, y solicitaron la nulidad de todo lo actuado y el archivo de las actuaciones. En subsidio, peticionaron intervenir en los términos del artículo 84, inciso 2º, del CCAyT. 

Pusieron de resalto que la actora no solicitó autorización del Colegio Público de Abogados para litigar en causa propia, y pidieron que tal proceder fuera comunicado al organismo.  

Señalaron que la tramitación de la presente acción sin su intervención vulnera garantías constitucionales. 

Añadieron que el juez aplicó equivocadamente la ley 2.145, cuando debió aplicar el decreto ley 16.986, marco normativo en el que la acción debió ser considerada extemporánea. 

Destacaron que la actora no alegó causales de recusación respecto de los jurados. 

Desecharon la existencia de vías de hecho, y agregaron que la actora tenía conocimiento previo de la integración del jurado y no alegó perjuicio alguno en tiempo y forma. 

En cuanto al tiempo adicional que fue otorgado a quienes sufrieron cortes eléctricos, además de negar la extensión temporal alegada por la actora, consideraron que fue una medida razonable, dentro del contexto del examen, dirigida a mantener la igualdad de los concursantes. 

Dijeron que la actora no se habría negado a someterse al procedimiento, y que recién lo impugnó después de que le fue desfavorable. Indicaron que a la luz de los 23 puntos obtenidos, era improbable que con quince minutos más hubiera podido alcanzar los 39 requeridos para la aprobación.

Afirmaron que la nulidad de los actos llevados a cabo en la tramitación de un concurso no escapa al principio que establece que no corresponde declarar la nulidad por la nulidad misma.

Añadieron que en el momento del examen el jurado fue presentado, sin perjuicio de destacar que era de público conocimiento quiénes eran sus integrantes. 

5. Que, por su parte, la actora solicitó sanciones a los letrados como a los concursantes que solicitaron intervenir como terceros. 

Afirmó que carecían de un derecho subjetivo y mencionó, al respecto, que peticionó la exclusión del concurso de los doctores Cherren, Marconi, Converset, así como también de los doctores Bortayro y Soler. A ello añadió que “tenía entendido que al Dr. Fastman también lo habría impugnado.”

En cuanto a lo demás, nada agregó, ni desmintió lo afirmado en la presentación en traslado.

6. Que corrido la vista pertinente, la señora fiscal ante la Cámara propició que se admitiera la intervención de terceros peticionada, que se hiciera lugar a los recursos de apelación y que se revocara la sentencia. 

En síntesis, advirtió que no surge de autos, ni de las constancias administrativas acompañadas, que la actora hubiera cuestionado oportunamente la falta de publicación de la resolución cuestionada, por la que se designó a uno de los miembros del jurado, ni tampoco la extensión en el horario concedida a los participantes afectados por la caída del sistema informático.

Destaca que la actora se habría presentado a rendir un examen presumiblemente ignorando la composición del jurado y aún así no manifestó objeción alguna. 

En cuanto a lo ocurrido durante la prueba de oposición señaló que el criterio utilizado no resulta irrazonable o arbitrario, si no que, por el contrario, aparece como dirigido a respetar la igualdad de los concursantes. 

7. Que reseñadas las constancias relevantes de la causa, cabe, en primer lugar, tener en cuenta, que la admisibilidad de la acción de amparo se encuentra de modo suficiente circunscripta por el texto constitucional y legal. En tal sentido, su procedencia depende de la actualidad o inminencia del acto u omisión lesivo que se invoque y de que la invalidez jurídica de la conducta objetada sea manifiestamente arbitraria o ilegal (artículo 14 de la Constitución de la Ciudad, y 2º de la ley 2.145).

A tal efecto, es necesario recordar que dicha acción sólo es procedente si se interpone con el objeto de restablecer derechos y garantías reconocidos por la Constitución, un tratado o una ley, y siempre que no exista para ello otro medio judicial más idóneo (Fallos 326:2150).

En ese orden de ideas, tal como lo sostuvo la Corte en Fallos 306:1254; 307:747; 310:576, entre otros, el amparo es un proceso excepcional, utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que por carencia de otras vías legales aptas peligra la salvaguarda de derechos fundamentales, y exige para su apertura circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, originan un daño concreto y grave, sólo eventualmente reparables por esta vía urgente y expedita. 

8. Que sobre lo relativo a los criterios de evaluación y las calificaciones otorgadas, no se advierte un accionar que provoque efectos jurídicos lesivos, sin perjuicio de lo que –eventualmente- pueda decidirse una vez que el órgano competente se expida en forma definitiva en cuanto al derecho pretendido por la actora.

En efecto, la actora ataca el criterio de evaluación implementado por el jurado, y consecuentemente la evaluación realizada. Pero tales pretensiones desde su misma proposición se manifiestan inequívocamente prematuras, lo que avala la solución adoptada en el punto por el juez de grado; por lo demás, ha sido la propia actora quien siguió los carrilles previsto en el marco del concurso.  

Es claro que mal puede hablarse de lesión de derechos cuando no ha sido expresada la voluntad de la administración. La doctrina destaca como nota típicamente definitoria del acto administrativo a la producción directa e inmediata de efectos jurídicos. Los dictámenes carecen técnicamente de esa condición, en tanto ellos no afectan, de modo directo o inmediato, la esfera jurídica de las personas. 

Ello por cuanto aún cuando de estas actuaciones pudieran derivarse, eventualmente, efectos jurídicos para el concursante, éstos serán consecuencia directa del acto que acoja el criterio de evaluación propuesto. 

En consecuencia, por aplicación de lo dispuesto por el artículo 14 CCABA, y 2º de la ley 2.145 corresponde confirmar la decisión adoptada en la instancia anterior en lo relativo al rechazo de la acción para cuestionar el criterio de calificación empleado.

9. Que en cuanto a lo relativo a la constitución del jurado, establece el artículo 2º del Reglamento para la Selección de Secretarios (res. 298/01) que “El tribunal examinador de cada concurso se integra con tres miembros titulares y tres suplentes, designados por el Plenario del Consejo de la Magistratura. Dos de ellos, son elegidos entre los expertos propuestos para constituir los jurados para la selección de magistrados e integrantes del Ministerio Público de la Ciudad de Buenos Aires.- Cuando el concurso sea para cubrir cargos de secretarios judiciales el tercer integrante del tribunal examinador debe ser Juez del fuero e instancia  a que corresponda el cargo”. 

Por su parte, en los considerandos de la resolución CM 473/2005 se afirmó que fin de cumplir con lo establecido en el artículo trascripto, se encomendó a la Secretaría Técnica la realización de un sorteo entre especialistas en derecho administrativo, tributario y civil –para los concursos correspondientes al fuero Contencioso Administrativo y Tributario. 

Asimismo, se seleccionó -por sorteo- a los magistrados que integrarían los tribunales examinadores. 

Como consecuencia, resultaron designados, para el concurso, los Dres. Graciela Güidi, Jorge Adolfo Mazzinghi y Fernando Enrique Juan Lima en carácter de titulares, y los Dres. Pedro José Coviello, Esteban Urresti y Lidia Lago en carácter de suplentes (fs. 10/11). 

Por resolución 136/2005 de la Comisión de Selección de Jueces, Juezas e Integrantes del Ministerio Público se convocó a concurso de oposición y antecedentes para cubrir en la Justicia de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario nueve cargos de secretario de juzgado. Además, se hizo saber la integración del tribunal examinador, que era la que resultaba de la resolución 473/05. Se ordenó la publicación por un día en el Boletín Oficial de la Ciudad de Buenos Aires y en el diario Clarín (fs. 12/13). 

Mediante la resolución CM 296/2006, se aceptaron las renuncias de los Dres. Mazzinghi y Coviello, se excusó al Dr. Urresti y se designó como miembros del tribunal examinador a los Dres. Gregorio Flax como titular, y Mario Justo López como suplente. 

Es precisamente la resolución 296/06 la atacada por la actora. Sostiene que el Consejo no respetó la especialidad de los miembros del jurado, no publicó sustituciones y reemplazos, y que el sorteo fue llevado a cabo por la Secretaría Técnica en lugar de hacerlo la Comisión de Selección, en contradicción con la ley 31. 

10. Que ante la renuncia de la Dra. Güidi se procedió a designar a un reemplazante. 

Surge de la resolución CM 570/2006, que se encomendó a la Secretaría Técnica la realización de un nuevo sorteo para cubrir la vacante producida, del que resultó desinsaculado el Dr. Jorge Barbagelata  (ver fs. 34).

Es precisamente esta resolución la que el a quo consideró afectada de nulidad absoluta e insanable (ver fs. 355 vta.)  y no la atacada por la actora en su presentación. Tampoco han sido los argumentos de la actora los que guiaron al juez en su decisión sino que por el contrario, aquéllos fueron desechados expresamente.  

11. Que establece el artículo 6º del Reglamento de Concursos de Secretarios (Res.298/01): “Los suplentes reemplazan a los titulares cuando se acepte la excusación, recusación o renuncia, y cuando mediare impedimento o incapacidad sobreviniente. La sustitución es resuelta por el Plenario y notificada a los concursantes mediante edicto que se publica por un (1) día en el Boletín Oficial de la Ciudad de Buenos Aires”. 

Afirma el Consejo de la Magistratura que el Doctor López fue designado en calidad de suplente, razón por la cual, ante la renuncia de la Dra. Guidi, se procedió a desinsacular un nuevo miembro (fs. 365). 

Tal argumentación no se presenta como irrazonable o ilegítima, se ve claramente corroborada por lo actuado en sede administrativa, y no justifica declarar la nulidad de una resolución dictada el 15 de agosto de 2006, es decir seis meses antes de iniciada esta acción. 

Sin perjuicio de que asiste razón al juez cuando pone de manifiesto que la resolución no habría sido publicada, un exhaustivo análisis del procedimiento explicitado no permite advertir las graves irregularidades destacadas en la sentencia.

Más contundente resulta aun, además del carácter oficioso del planteo, la ausencia de referencia al agravio que le habría causado a la actora que el Dr. López haya mantenido su calidad de suplente del doctor Flax (calidad en la que había sido designado) y que, siendo ello así, el Consejo haya procedido a desinsacular a un nuevo jurado.  

De acuerdo al examen efectuado, el procedimiento seguido por la demandada se presenta como ajustado a las reglas y principios aplicables, pero el punto central en el caso sigue siendo la ausencia de consideración de que la actora, al tomar conocimiento de la integración del jurado, no haya esbozado a su respecto causal de recusación alguna.  

Al declarar la nulidad de lo actuado en el concurso a partir de la resolución 570/06, del 15 de agosto de 2006, el a quo se basó en una examen parcial de los antecedentes administrativos, a lo que se agrega que los vicios en materia de notificaciones sobre las sucesivas integraciones del tribunal no pueden ser seis meses después declarados, ante la falta de planteos concretos de la actora, atendibles en términos de recusaciones de los miembros del jurado.   

12. Que, en efecto, el artículo 4º dispone que los miembros del tribunal examinador pueden ser recusados dentro de los cinco (5) días de la publicación a que se refiere el último párrafo del artículo 16, “o de la notificación de su nueva integración por excusación o recusación de los designados originalmente conforme se establece en el art. 6º”.

Aun admitida la falta de publicación adecuada de la definitiva integración del jurado examinador cabe destacar que la acción fue iniciada el 7 de febrero de 2007 (ver cargo de fs. 9 vta.).

No es un dato que pueda pasar inadvertido que el 27 de diciembre de 2006 el tribunal examinador designado en agosto de 2006 entregó las calificaciones de los postulantes (ver fs. 48 y sgts.). La actora habría obtenido 23 puntos (ver fs. 374).

Si bien la actora, llega a sostener que ni siquiera después del día del examen tomó conocimiento de la integración definitiva del jurado, (ver fs. 410) no ha planteado acerca de los designados causal de recusación atendible.

Y tal como indicó el a quo, la demandada podía razonablemente integrar el jurado entre especialistas de derecho civil, administrativo y tributario, y ninguna norma impone  que tales especialidades debieran ser proporcionalmente mantenidas. Además, no resulta atendible el perjuicio que alega la actora, limitado a que al especializarse en derecho tributario, la falta de especialistas en su materia la perjudica. Sin perjuicio de lo endeble del planteo, es claro que la actora no desconoce, o al menos no debería, que uno de los integrantes del tribunal examinador es precisamente un magistrado con competencia específica en materias tributarias.  

13. Que lo expuesto impone revocar la sentencia en este punto ya que es sabido que la nulidad requiere un perjuicio concreto para alguna de las partes, pues, de lo contrario, su declaración importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia.

Sobre el punto es fundamental considerar que si bien podría especularse acerca de que la actora se habría visto privada de oponerse a los jurados desinsaculados, esta posibilidad ha quedado desvirtuado por el trámite ulterior del procedimiento administrativo, en el que la actora planteó sus impugnaciones omitiendo también todo planteo recusatorio. 

Cabe agregar que el ejercicio de la facultad de recusar, si bien se relaciona con la imparcialidad que es uno de los caracteres fundamentales del proceso concursal, tiene límites temporales precisos para hacerla valer; y resultan improcedentes al ser deducidas con posterioridad al pronunciamiento (ver Fallos 256:601; 260:37; 262:300).  

Por lo expuesto, ante la ausencia de planteos de recusación se impone revocar en este aspecto la sentencia ya que, como se adelantó, las nulidades no se decretan en el solo interés del formal cumplimiento de la ley, sino que se requiere la alegación de un perjuicio concreto para admitir su procedencia (Fallos: 311: 1413; 311: 2337; 318: 1798; 322: 507; 324:1564). 

14. Que cabe también destacar que en el contexto de la sentencia, tampoco se advierte la utilidad de recurrir a la noción de vías de hecho, concepto que refiere la hipótesis de una actuación administrativa realizada al margen del Derecho, desde su simple prepotencia fáctica, una actuación sin ninguna, ni siquiera aparente, cobertura legal -cuya tradicional consecuencia era una especial distribución de competencias (García Enterría, Eduardo y Fernández, Tomás Ramón, Curso de Derecho Administrativo, 7º ed. Civitas, Madrid, 1995, p. 467 y Mairal, Héctor Control judicial de la Administración Pública, Volumen 1, p. 272 y sgts.)-. La ejecución de un acto pendiente de notificación no siempre acarrea el supuesto de vía de hecho (ver Marienhoff, M. Tratado de Derecho Administrativo, t. II, p. 217, Linares, J. Derecho Administrativo, p. 356; Grecco Carlos, “Vías de hecho administrativas”, LL. 1980-C-1203, etc., Comadira, Julio, Ley Nacional de Procedimientos administrativos, anotada, p. 216 y shts.) y,  por el contrario, cuestiones como las alegadas podrían haber sido encuadradas y resueltas dentro de las categorías genéricas de invalidez, acudiendo a los mecanismos pertinentes de impugnación, si bien, claro está, en modo y tiempo oportuno.

15. Que en cuanto a la supuesta violación del principio de igualdad, es menester hacer unas precisiones previas. 

El juez de grado considera que se ha violado la igualdad al otorgar unos minutos adicionales a quienes sufrieron un corte temporal del sistema informático. Por su parte añade que también se hubiera violado la igualdad en caso de no otorgarse ese tiempo suplementario. 

Pasa luego a señalar que el medio elegido por el Consejo para tomar el examen no es seguro, y es por ende, irrazonable.

Al igual que en lo referido a la integración del jurado, cabe destacar la discordancia entre lo peticionado en el escrito inicial y lo resuelto. 

Es que la actora no atacó el uso de computadoras para realizar el examen, sino que cuestionó el modo implementado para restablecer la igualdad luego de sufrido el desperfecto técnico, sin perjuicio de que en su presentación inicial afirmó que ella misma habría pedido un lapso suplementario.

Admitiendo por hipótesis -atento a que no está probado en autos- que los treinta y cinco minutos que duró el corte de luz, hubieran importado un momento de distensión y profunda reflexión para los concursantes afectados, la solución implementada por el Consejo no se presenta como manifiestamente arbitraria o irrazonable, sino que, tal como señala la señora Fiscal en el meduloso dictamen que antecede, aparece como un criterio que tiende a respectar la igualdad de todos los concursantes. 

Es menester precisar la trascendencia de las "reglas claras de juego" a las que deben atenerse las personas, en aras de salvaguardar la seguridad jurídica, cuya relevancia se aprecia cuando se tiene presente el fin último al que se endereza el proceso concursal: seleccionar los mejores candidatos para ocupar altos cargos en los tribunales de la Ciudad.

En efecto, si tal elevada función fue otorgada por los constituyentes a un órgano dotado de una plural integración a fin de conciliar un razonable equilibrio entre los representantes populares, del Poder Judicial, del ámbito profesional y académico; si se le encomendó seleccionar candidatos con base en la idoneidad científica y ética y sin pautas discriminatorias ni exclusiones ilegítimas, la transparencia del sistema destinado a superar la crisis del Poder Judicial, no se concilia en modo alguno con la posibilidad de tomar medidas intempestivas que afectan a un número importante de personas, demoren injustificadamente el procedimiento y generan una fuerte inseguridad al poner en duda el medio técnico implementado para tomar el examen. 

16. Que teniendo en cuenta los planteos de la actora no se advierte que el Consejo hubiera actuado en el ámbito de sus facultades de un modo que revelase alejamiento de las normas constitucionales y legales que las definen. En efecto, más allá de la consideración que merecen las expectativas de la actora, el Consejo ha desinsaculado a un tribunal examinador y ha recurrido a un método de examen razonable y no se advierten razones para invalidar lo actuado.

Como se adelantó, el artículo 14 de la CCABA establece que “toda persona puede ejercer acción expedita, rápida y gratuita de amparo”... “contra todo acto u omisión de las autoridades públicas o de particulares que en forma actual o inminente, lesiones, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por la Constitución nacional, los tratados internacionales, las leyes de la Nación, la presente Constitución, las leyes dictadas en su consecuencia y los tratados interjudiccionales en los que la Ciudad sea parte”.

Así, la admisibilidad de la acción depende, en esencia, de dos recaudos: daño actual o inminente a esos derechos y un proceder o acto lesivo cuya ilegalidad o arbitrariedad aparezcan de un modo claro y manifiesto. 

En el sub examine, la actora no ha dado razones suficientes para demostrar que el Consejo hubiera hecho un uso irrazonable de sus facultades. Ello impone revocar la sentencia apelada y rechazar la acción intentada.

17. Que atento el modo en que se resuelve, deviene insustancial el tratamiento de las cuestiones propuestas a fs. 376/387. 

18. Que, respecto a las presentaciones de la atora de fs. 431/432 cabe señalar que según conocida jurisprudencia de la Corte, las recusaciones manifiestamente improcedentes deben rechazarse in limine (Fallos: 205:635; 280:347; 303:1943). Tal carácter reviste la planteada por la actora con fundamento en la intervención de la señora Fiscal ante la Cámara, quien se ha limitado a emitir su dictamen sobre las cuestiones propuestas en cumplimiento oportuno de sus funciones legales (ver doctrina de Fallos: 245:26; 252:177; 310:338).

Por lo demás, sabido es que resultan improcedentes las recusaciones deducidas con posterioridad al pronunciamiento (Ver Fallos 256;601; 260:37; y 262: 300 y Cámara de Apelaciones, Civil y Comercial Federal, Sala III, 23/12/03 “Alemany Jorge Federico c/ Consejo de la Magistratura de la Nación s/ amparo), y deben ser desestimadas de plano (ver Fallos 317:1688).

Ello se ve robustecido, además, pues el instituto de la recusación es un mecanismo de  excepción, de interpretación restrictiva con supuestos taxativamente establecidos, y no es posible asimilar a prejuzgamiento, a la emisión oportuna del dictamen requerido por el tribunal. No basta con recurrir a exageradas adjetivaciones para suplir la falta de sustento de la recusación planteada, la que no puede ser admitida una vez que la actora conoce la posición adversa a sus reclamos.  


Las demás peticiones obrantes a fs. 430, 433, 434 y 436 correrán igual suerte, pues evidencian un claro desconocimiento en punto a las reglas procesales que regulan procesos como el incoado, atento a que todos los trámites que se originen en él deben practicarse procurando respetar los principios de celeridad que informan el amparo.

En ese sentido, el artículo 27 inciso 5 del Código Contencioso Administrativo y Tributario establece como deber de los jueces dirigir el procedimiento, enumerando a continuación diversas medidas que responden al cumplimiento de tal deber. La primera regla que menciona la norma es “concentrar, en lo posible, en un mismo acto o audiencia todas las diligencias que sea menester realizar” (inc. a). Sin perjuicio de las numerosas normas que son aplicaciones particulares del principio de concentración, el inciso mencionado impone a los jueces, con carácter general, el deber de evitar la dispersión de la actividad procesal, siempre que fuera posible centralizarla en un mismo acto. 

Por lo expuesto, más allá de las opiniones de la actora acerca de cómo debería ser instruido el proceso, no se advierte razón alguna para diferir el tratamiento de cuestiones que pueden ser resueltas en forma conjunta. 

Ampliación de fundamentos del Doctor Esteban Centanaro.

1. Que a lo expuesto cabe agregar que para que la acción resulte procedente, es preciso que se presente una situación de urgencia que de mérito a la tramitación de esta vía sumarísima y libre de formalidades procesales, de modo tal que conforme a la prudente ponderación de las circunstancias del caso se advierta que remitir el examen de la cuestión a los procedimientos administrativos o judiciales ordinarios puede ocasionar un daño grave e irreparable al titular del derecho presuntamente lesionado. Precisamente por ésta ultima consecuencia la acción de amparo ha sido erigida como garantía constitucional, prevista para tutelar de modo rápido y eficaz los derechos y las garantías y en ello consiste su específica idoneidad como vía procesal. 

De lo dicho se desprende que el carácter sumario del amparo está al servicio de la urgencia del caso y, por tanto, ha sido previsto para situaciones que no admiten demora, toda vez que, en caso contrario, no hay razón para no acudir a los restantes cauces procesales que pudieran resultar procedentes. Por lo demás, sabido es que la acción de amparo no es la única vía apta para la salvaguarda de los derechos y garantías constitucionales o legales (cfme. Sala II in re “Oliveira Fabián y otros  C/ GCBA S/  Amparo (ART. 14 CCABA)”, EXP 5412 / 0,  13/12/02). 

2. Que cabe tener en cuenta que el artículo 2º, inciso e, del decreto ley 16.986 disponía que el amparo no resulta admisible cuando “...la demanda no hubiese sido presentado dentro de los quince días hábiles a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debió producirse...”

Al momento de iniciarse la presente acción de amparo no se encontraba aún vigente la ley 2145. En efecto, de acuerdo con la pauta fijada en el artículo 29 de la ley, ésta comenzó a regir a los treinta días corridos de su publicación en el Boletín Oficial de la Ciudad, lo que ocurrió el 12 de enero de 2007 (BOCBA 2603). Además, de acuerdo al artículo 30 de  la ley, las acciones de amparo ya iniciadas y en trámite al momento de al entrada en vigencia de la presente ley continuarán su curso con la aplicación de las normas procesales a las que se encontraban sometidas. Por tales razones, y teniendo en cuenta el principio iura novit curia,  corresponde aplicar al caso las prescripciones del decreto ley 16.986. 

Siendo ello así cabe recordar, como lo ha expresado el máximo Tribunal de la Ciudad, que "[d]e acuerdo con el art. 5º de la ley 24.588 continúan vigentes en el ámbito local las leyes y ordenanzas que regían hasta el momento del dictado de la Constitución, mientras no sean derogadas o modificadas por las autoridades nacionales o locales, según corresponda. Entre esas normas se encuentran: a) la ley 16986..." (Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad in re  “Perrone, Héctor Alejandro c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo” del 22-4-99, doctrina reiterada por el mismo Tribunal en “Asociación de Receptorías de Publicidad  c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo” del 12-5-99; “Gottschau, Evelyn Patricia c/ Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo s/ Recurso de queja” del 20-06-00, “Vera, Miguel Ángel c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Recurso de queja” del 4-5-01).

También la Sala II de la Cámara se ha pronunciado en reiteradas oportunidades respecto de la vigencia de la citada ley afirmando que "[h]asta tanto el Poder Legislativo de la Ciudad se expida al respecto, continúa vigente la ley 16.986" (CCAyT, esta Sala, “González, Eva Teresa c/ Secretaría de Educación (G.C.B.A.) s/ Amparo” del 21-11-00), temperamento mantenido en numerosos fallos (CCAyT, Sala II, “Diyon S.A.  C/ G.C.B.A. s/ Amparo” del 16-11-00; id. “Giribaldi, Juan Eduardo c/ G.C.B.A. s/ Amparo” del 14-12-00;  id. “Oronoz de Bigatón c/ G.C.B.A. del 14-12-00; id. “Bernardello, Edgardo Tisiano Luis c/ G.C.B.A s/ Amparo” del 26-12-00). En igual sentido se ha pronunciado la Sala I de este fuero en autos “Klimovsky c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo” del 16-11-00 y “J.C. Taxi S.R.L. c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo” del 21-11-00, entre otros.  

Sentado lo expuesto, corresponde poner de relieve que el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, en la causa Vera, fallada el 4 de mayo de 2001, se ha pronunciado por la procedencia del plazo de caducidad del artículo 2º inc. e) de la ley 16.986, en la medida en que exista una pauta temporal para empezar a computar el plazo (voto de Dres. Muñoz, Conde, Maier).

La aplicación de un plazo prudencial para iniciar la acción de amparo deriva de la propia naturaleza de la acción y de lo intolerable del vicio atacado. Si la ilegalidad es tan grave, si el agravio es de suma entidad, no puede quien demora el inicio de la demanda de amparo invocar el gravamen irreparable que le significa el largo trámite ordinario. El propio texto constitucional al contemplar como presupuesto de procedencia de la acción la existencia de una lesión “actual o inminente”, determina que la facultad de ejercer esta acción no puede dilatarse sine die.

Es útil destacar que “este criterio resulta plenamente compatible con los postulados de la Carta Magna, e importa, como también ocurre con los demás derechos y garantías, la relatividad del derecho al ejercicio de esta acción. en síntesis, el derecho constitucional de accionar por vía de amparo, en tanto derecho, no es absoluto, y por su contenido, debe ser ejercido por un espacio de tiempo determinado” (CNCiv.yCom. Fed –en pleno- , Capizzano de Galdi, Concepción c/IOS s/amparo, 06-06-1999, del voto del Dr. de las Carreras).

3. Que sentado lo expuesto acerca de la aplicación al caso del plazo de caducidad establecido en el artículo 2, inciso e, del decreto ley 16.986, corresponde determinar a partir de cuando deben computarse los quince días. En el caso el inicio del plazo se vincula con el momento en que la actora tomó conocimiento del acto lesivo. 

En el sub examine, la actora pretende que se declare la nulidad de la resolución 296/06 dictada el 2 de mayo de 2006. 

Si bien debido a la falta de publicación adecuado, no resulta posible computar el plato de caducidad desde su dictado, puede considerarse como momento de conocimiento cierto el de la prueba de oposición, 1º de diciembre de 2006. 

Siendo ello así, la acción intentada resulta claramente extemporánea, lo que avala también la revocación de la sentencia atacada. 

Por las razones expuestas, y en atención a los argumentos concordantes de la señora Fiscal ante la Cámara, el tribunal RESUELVE: revocar la sentencia apelada, y rechazar el amparo, con costas en el orden causado (art. 14 C.C.A.B.A). Regístrese, notifíquese y devuélvase.

Dr. Esteban Centanaro



Dr. Horacio G.A. Corti

7.4 Fallo en el caso ROSCIANO

“ROSCIANO ELIDA INES CONTRA GCBA Y OTROS  SOBRE  OTROS PROCESOS INCIDENTALES” , EXPTE: EXP 18872 / 2

Buenos Aires, 13  de diciembre de 2007.-


Y VISTOS:



       Estos autos, para resolver sobre los recursos de apelación interpuestos por el señor Asesor Tutelar —a fs. 152, fundado a fs. 170/80— y por el Consejo de la Magistratura —a fs. 158, fundado a fs. 185/92— contra la resolución de fs. 132/48.


La señora Fiscal de Cámara dictaminó a fs. 205/12.

 VOTO DEL DR. HORACIO G. A. CORTI:

I. Elida Inés Rosciano —en el carácter de representante legal de su hijo, Rodolfo Alan Costa—, promovió acción procesal administrativa contra la Ciudad de Buenos Aires con motivo de los daños y perjuicios que, según sostuvo, habría padecido como consecuencia de los hechos, de conocimiento público, ocurridos el día 30 de diciembre de 2004 en el local bailable denominado República Cromañón (fs. 1/5).


Dado que en el juicio es parte un menor de edad, el juez confirió vista al Ministerio Público Tutelar (fs. 6), que tomó intervención en la causa asumiendo la representación en los términos de los arts. 59, CC, y 34, inc. “d”, ley 21 (fs. 7). Al recibir nuevamente el expediente el magistrado dispuso que, con carácter previo a cualquier otro trámite, el Asesor Tutelar interviniente aclarase el origen de su designación y agregase copia del acto, a cuyo fin le devolvió las actuaciones (fs. 8).


El Asesor Tutelar sostuvo que, en su criterio, la aclaración requerida excede el marco de este proceso y, por lo tanto, debía obtenerse por la vía que el juez estimase pertinente. Asimismo, en resguardo de los intereses de su representado mantuvo en todas sus partes el dictamen precedente (fs. 9). Así las cosas, el magistrado de primera instancia libró oficio al Consejo de la Magistratura a fin de que informase la fecha de designación del Asesor Tutelar, remitiera copia del acto y aclarase si había sido publicado en el Boletín Oficial (fs. 10).


Una vez cumplida esa diligencia (cfr. fs. 12/5), el juez confirió vista al Ministerio Público Fiscal solicitando su dictamen con respecto a la representación asumida por el Asesor Tutelar y, en particular, acerca de la regularidad de la designación de este último (fs. 16).


El Ministerio Público Fiscal dictaminó a fs. 17/23. Allí sostuvo que la resolución nº 963/2005 —designación del Asesor Tutelar actuante en este proceso— es inconstitucional y, por lo tanto, solicitó que se declarase su nulidad.


El magistrado entendió que la Fiscalía cuestionaba la personería invocada por una de las partes —pues el Asesor Tutelar había asumido la representación procesal del menor accionante— y, en consecuencia, formó un incidente para debatir ese planteo, sustanciándolo con el integrante del Ministerio Público Tutelar y el Consejo de la Magistratura (fs. 24).


Al cabo de diversas contingencias del trámite, el juez de primer grado desestimó la personería del Asesor Tutelar, en virtud de la nulidad absoluta e insanable de la designación —resolución CM nº 963/2005—, que consideró inconstitucional. En consecuencia ordenó que, una vez firme esa decisión, las actuaciones principales sean remitidas al subrogante que corresponda, sin perjuicio de que el Asesor General Tutelar pueda disponer que actúe otro integrante del Ministerio Público bajo las directivas de aquél (fs. 132/48).


Esta decisión fue cuestionada por el Asesor Tutelar y el Consejo de la Magistratura —a tenor de los fundamentos vertidos en sus respectivos memoriales—, circunstancia que motiva la intervención de esta Cámara.

 
II. De los fundamentos de la resolución CM nº 963/2005 se desprende que, mediante la actuación nº 18.464/2005, la Asesoría General Tutelar solicitó la designación del Dr. Alejandro Gastón Petrucci como Asesor Tutelar de Primera Instancia ante el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario, hasta tanto se sustancie el concurso para cubrir el cargo en forma definitiva (cfr. res. AG nº 131/2005).


Según lo puso de resalto el Departamento de Recursos Humanos (dictamen nº 330/2005, del 7/11/05) el cargo había sido creado de manera reciente (res CM nº 804/2005) y se hallaba vacante.


La Comisión de Selección, por su parte, expresó que no existían objeciones para efectuar la designación solicitada, hasta tanto se sustancie el concurso para cubrir el cargo (dictamen nº 236/2005, del 17/11/05).   


En consecuencia, en ejercicio de las atribuciones conferidas por el art. 116, CCBA, y la ley 31, el Consejo de la Magistratura designó interinamente al Dr. Alejandro G. Petrucci en el cargo de Asesor Tutelar de Primera Instancia ante este fuero, hasta tanto se sustancie el concurso correspondiente.


III.a. De la reseña efectuada se desprende que la cuestión a resolver exige dar respuesta a dos interrogantes, a saber: 1) si el juez se halla facultado para examinar la legitimidad de la designación de quien invoca el carácter de miembro del Ministerio Público; y 2) si el ordenamiento jurídico atribuye al Consejo de la Magistratura las potestades necesarias para efectuar designaciones interinas como la cuestionada en este caso.

b. Dada la existencia de un caso —extremo indudablemente configurado en la especie, tal como resulta de la reseña efectuada en el considerando I— los jueces se hallan facultados para examinar —ya sea a instancia de parte o de oficio, y en toda clase de procesos—, la validez de normas generales y actos de alcance particular que afecten directamente a la propia función judicial y, en tal medida, pongan en juego condiciones o requisitos esenciales que han reunir los órganos que la ejercen, tales como —entre otros—, la independencia.


c. En esta causa, el magistrado de primera instancia se enfrentó a la necesidad de evaluar la legitimidad de un acto del Consejo de la Magistratura que hace a la validez misma de la designación de quien desempeña, en un juicio radicado ante sus estrados, una de las funciones (protección de los derechos de los incapaces) que la Constitución ha encomendado al Ministerio Público, órgano autónomo del Poder Judicial de la Ciudad (Título Quinto, Capítulo Sexto, arts. 124 y sgtes., CCBA).


d. En las circunstancias descriptas precedentemente (apartado ‘b’) y por las razones ya expuestas (apartado ‘a’), el juez no pudo dejar de apreciar la regularidad del acto, a fin de decidir si admitía o no la intervención de la persona que se presentó en el expediente invocando la representación de un menor de edad.


El cauce procesal escogido —incidente— resulta apropiado para concretar esa finalidad. Ello así, pues su ámbito cognoscitivo es suficiente para esclarecer la cuestión, que se reduce a un examen de puro derecho. En consecuencia, contrariamente a lo que aduce el recurrente, este trámite no produjo su indefensión, habiéndose observado correctamente el principio de bilateralidad. Por lo demás —y a diferencia de lo que parece surgir de algunos términos utilizados en el memorial, como los referidos a la supuesta indefensión del apelante—, el objeto de debate no se relaciona con derechos subjetivos de ninguna índole, sino con la personería de quien se ha presentado en la causa ejerciendo una función pública que compete a un órgano del Poder Judicial.

e. Para ilustrar la afirmación efectuada en el primer párrafo del apartado precedente cabe citar, como ejemplo de un control similar al llevado a cabo en esta causa —aunque ejercido en segunda instancia, en el marco de la causa principal, de oficio y sin conferir vista al Ministerio Público Fiscal— la sentencia dictada por la Sala 'F' de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil en el expediente "Vieyra, Rafael Eduardo c/ Plan de Salud Hospital Británico de Buenos Aires", (pronunciamiento del 12 de mayo de 2006, publicado en LL el día 28 de agosto de 2006, p. 6 a 8). Allí, el voto del Dr. Eduardo A. Zannoni propuso —en disidencia— declarar la nulidad de los actos procesales realizados por la juez de primera instancia, por cuanto, según el criterio del magistrado mencionado, había sido designada irregularmente por el Consejo de la Magistratura.   


IV.1. En este contexto, corresponde analizar el acto de designación del Dr. Petrucci a fin de determinar si presenta los vicios que se le atribuyen, y que condujeron al juez de primer grado a no admitir su intervención en la causa como Asesor Tutelar.


El principal cuestionamiento efectuado consiste en sostener que el Consejo de la Magistratura carece de facultades para efectuar este tipo de designaciones (vicio de incompetencia, cfr. art. 7, inc. ‘a’, LPA). Según se advierte, dilucidar este punto significa responder la segunda de las preguntas enunciadas anteriormente (v. consid. III.a.) 

IV.2. Dado el deterioro político de las instituciones —con su consiguiente pérdida de credibilidad social— es mi opinión que, hoy en día, la mejor lectura de la Constitución es la que considera prohibido designar magistrados sin seguir el procedimiento constitucional, incluso de forma interina o provisoria. Si bien puede sostenerse que esta es una solución excesivamente rígida, considero que ella se justifica ante el contexto jurídico político descripto.

 
No obstante, la complejidad de la cuestión se ve expresada de manera elocuente en los distintos criterios de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que se reflejan en el fallo dictado recientemente en la causa "Rosza, Carlos Alberto y otro s/ recurso de casación" (R. nº 1309, XLII, sentencia del 23 de mayo de 2007), cuyo criterio mayoritario debe aplicarse, más allá de mi opinión personal (cfr. CSJN, causa “Cerámica San Lorenzo”, sentencia del 4 de julio de 1985; Fallos, 307:1094).


V. En el voto mayoritario del precedente citado, se sostuvo que —en síntesis— "...la Constitución contiene un procedimiento de designación de magistrados en el que resulta necesaria la participación del Consejo de la Magistratura, del Poder Ejecutivo y del Senado de la Nación. Este sistema no excluye la implementación de un régimen de jueces subrogantes para actuar en el supuesto de que se produzca una vacante —y hasta tanto ésta sea cubierta por el sistema constitucional antes descripto— a los efectos de no afectar el derecho de las personas a contar con un tribunal que atienda en tiempo oportuno sus reclamos. Este régimen alternativo y excepcional requiere la necesaria intervención de los tres órganos mencionados.


En tal sentido esta Corte ha sostenido enfáticamente, que resulta indispensable para la designación de los magistrados y el ejercicio de la función judicial, en sintonía con los principios de independencia e inamovilidad de los jueces, la intervención obligatoria del Poder Ejecutivo —después de 1994, debe añadirse, precedida de la selección y emisión de propuestas en ternas vinculantes formuladas por el Consejo de la Magistratura—, con acuerdo del Senado, de conformidad con los preceptos de la Constitución Nacional y la forma representativa de gobierno (cfr. criterio general enunciado en el precedente que se registra en Fallos: 306:72).


De ello se infiere, contrario sensu, que la garantía de independencia del Poder Judicial, requisito necesario para el control que deben ejercer los jueces sobre los restantes poderes del Estado, se vería gravemente afectada si el sistema de designaciones de subrogantes no ponderara la necesidad y grado de participación de los tres órganos de poder referidos en relación con los fines que se persiguen con la implementación de dicho sistema. Asimismo, cabe señalar que, a los efectos de no vulnerar la mentada independencia, es indispensable que este régimen de contingencia respete los principios y valores que hacen a la naturaleza y esencia del Poder Judicial en un estado constitucional de derecho, adaptándolos a las particularidades de excepción de un mecanismo de suplencias. También resulta imprescindible que la selección de estos magistrados esté precedida de un criterio de razonabilidad" (fallo y voto citado, consid. 14).

  
Más adelante, la mayoría del máximo tribunal señaló que "...como se ha anticipado, la independencia del Poder Judicial de la Nación es uno de los cimientos en que se apoya nuestra organziación institucional (confr. doctrina de Fallos 313:344; 314:760 y 881; 319:24; 322:1616; 325:3514, entre muchos otros). Para favorecer la efectividad de dicho principio, la misma Constitución y la ley, además de determinar un especial mecanismo de designación, reconocen a quienes acceden al ejercicio de la magistratura determinadas garantías (inamovilidad, inmunidad, intangibilidad remuneratoria) a la par que establecen un especial sistema de responsabilidad.


La reglamentación sobre subrogantes, si bien con las adaptaciones que corresponda admitir en orden a la transitoriedad del requerimiento de su actuación, no puede dejar de contemplar el modo en que operarán en la contingencia las garantías conferidas a los jueces en general ni tampoco puede prescindir de los recaudos mínimos estipulados para el acceso al cargo de acuerdo a la instancia en que deba ser desempeñado" (fallo y voto citado, consid. 16). 

VI. Así pues, de conforrmidad con la jurisprudencia reseñada precedentemente, la designación de un magistrado subrogante debe ser efectuada con participación de todos los órganos que intervienen en la designación definitiva del titular. En el caso de la Ciudad de Buenos Aires la aplicación de este parámetro impone la participación del Consejo de la Magistratura —al que le corresponde implementar algún sistema de evaluación de la idoneidad del candidato— y de la Legislatura (art. 118, CCBA).

A su vez, para garantizar el carácter efectivamente transitorio de la designación, a los requisitos enunciados cabe agregarle la decisión simultánea de convocar el concurso correspondiente a la desingación de quien ejercerá el cargo en forma definitiva.

VII. La apreciación de la designación del Dr. Alejandro Petrucci de acuerdo al criterio expuesto, impone concluir en la inconstitucionalidad del acto, toda vez que para su dictado no se han observado los requisitos indicados. 

VIII. También cabe acatar la solución dada por la Corte con respecto a la consecuencia de la comprobación de la ilegitimidad de la designación. Sobre este punto, el voto mayoritario de la sentencia que se viene citando expresó que "...corresponde resolver que los jueces subrogantes cuya designación haya sido efectuada sobre la base del régimen que aquí se declara inconstitucional, continuarán en el ejercicio de su cargo y su actuación jurisdiccional será considerada válida hasta que cesen las razones que originaron su nombramiento o hasta que sean reemplazados o ratificados mediante un procedimiento constitucionalmente válido, según las pautas fijadas en el presente. En ningún caso dichos subrogantes podrán continuar en funciones más allá del término de un año, contado a partir de la notificación de este pronunciamiento, lapso durante el cual el Congreso y el Poder Ejecutivo, en ejercicio de sus atribuciones, procedan a establecer un sistema definitivo sobre la materia en debate con estricta observancia de los parámetros constitucionales ya examinados" (causa y voto citado, consid. 22, segundo párrafo).

IX. Por todo lo expuesto, y siguiendo las pautas establecidas por la Corte, considero que el pronunciamiento apelado debe ser confirmado en cuanto declaró la inconstitucionalidad de la designación del Dr. Petrucci, modificándolo en cuanto a las consecuencias que el magistrado de primer grado extrajo de esa circunstancia. En este aspecto cabe establecer cuanto sigue: a) la personería invocada debe ser admitida; b) la actuación del Dr. Petrucci será considerada válida y podrá continuar en el ejercicio del cargo de Asesor Tutelar —como máximo— hasta el término de un año computado a partir de la notificación de este pronunciamiento. Durante dicho período deberá asumir el cargo el titular designando conforme el procedimiento constitucional, a cuyo fin el Consejo de la Magistratura ya está sustanciando el concurso correspondiente.-

VOTO DEL DR. ESTEBAN CENTANARO:


I. Elida Inés Rosciano —en el carácter de representante legal de su hijo, Rodolfo Alan Costa—, promovió acción procesal administrativa contra la Ciudad de Buenos Aires con motivo de los daños y perjuicios que, según sostuvo, habría padecido como consecuencia de los hechos, de conocimiento público, ocurridos el día 30 de diciembre de 2004 en el local bailable denominado República Cromañón (fs. 1/5).


Dado que en el juicio es parte un menor de edad, el juez confirió vista al Ministerio Público Tutelar (fs. 6), que tomó intervención en la causa asumiendo la representación en los términos de los arts. 59, CC, y 34, inc. “d”, ley 21 (fs. 7). Al recibir nuevamente el expediente el magistrado dispuso que, con carácter previo a cualquier otro trámite, el Asesor Tutelar interviniente aclarase el origen de su designación y agregase copia del acto, a cuyo fin le devolvió las actuaciones (fs. 8).


El Asesor Tutelar sostuvo que, en su criterio, la aclaración requerida excede el marco de este proceso y, por lo tanto, debía obtenerse por la vía que el juez estimase pertinente. Asimismo, en resguardo de los intereses de su representado mantuvo en todas sus partes el dictamen precedente (fs. 9). Así las cosas, el magistrado de primera instancia libró oficio al Consejo de la Magistratura a fin de que informase la fecha de designación del Asesor Tutelar, remitiera copia del acto y aclarase si había sido publicado en el Boletín Oficial (fs. 10).


Una vez cumplida esa diligencia (cfr. fs. 12/5), el juez confirió vista al Ministerio Público Fiscal solicitando su dictamen con respecto a la representación asumida por el Asesor Tutelar y, en particular, acerca de la regularidad de la designación de este último (fs. 16).


El Ministerio Público Fiscal dictaminó a fs. 17/23. Allí sostuvo que la resolución nº 963/2005 —designación del Asesor Tutelar actuante en este proceso— es inconstitucional y, por lo tanto, solicitó que se declarase su nulidad.


El magistrado entendió que la Fiscalía cuestionaba la personería invocada por una de las partes —pues el Asesor Tutelar había asumido la representación procesal del menor accionante— y, en consecuencia, formó un incidente para debatir ese planteo, sustanciándolo con el integrante del Ministerio Público Tutelar y el Consejo de la Magistratura (fs. 24).


Al cabo de diversas contingencias del trámite, el juez de primer grado desestimó la personería del Asesor Tutelar, en virtud de la nulidad absoluta e insanable de la designación —resolución CM nº 963/2005—, que consideró inconstitucional. En consecuencia ordenó que, una vez firme esa decisión, las actuaciones principales sean remitidas al subrogante que corresponda, sin perjuicio de que el Asesor General Tutelar pueda disponer que actúe otro integrante del Ministerio Público bajo las directivas de aquél (fs. 132/48).


Esta decisión fue cuestionada por el Asesor Tutelar y el Consejo de la Magistratura —a tenor de los fundamentos vertidos en sus respectivos memoriales—, circunstancia que motiva la intervención de esta Cámara.

 
II. Dado que la señora Fiscal de Cámara desistió de continuar ante esta instancia la intervención del Ministerio Público Fiscal que originó el debate —cfr. pto. III, ap. ‘b’ de su muy fundado dictamen— (art. 22, inc. 1, ley 21), se ha desvanecido la oposición a la actuación del señor Asesor Tutelar que interviene en la causa principal.


Al dictaminar, la señora Fiscal de Cámara afirmó que “...el cuestionamiento de la Res. 963/05 fue introducido —de oficio— por la señora fiscal, excediendo sus atribuciones”, lo cual pone de manifesto que “...insiste en el ejercicio de competencias que no tiene asignadas, desafiando así —incluso— los límites de actuación impuestos por el Tribunal Superior de Justicia”, haciendo referencia con ello al pronunciamiento dictado por el TSJ en la causa “Amarilla, Lidia Ursulina s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Amarilla, Lidia Ursulina c/ G.C.B.A. s/ Amparo”, sentencia del 19 de octubre de 2005, donde se sostuvo, entre otras cosas, que “[l]a intervención del Ministerio Público no puede transformar el objeto del proceso”.  

De manera concordante, este tribunal ha señalado anteriormente que “...el ejercicio de la competencia constitucional y legal del Ministerio Público (art. 125, CCABA, y ley 21) no puede tener como consecuencia la modificación de la materia litigiosa de este juicio. Ello así, pues la determinación de esta última es resorte exclusivo de las partes —carácter que aquél no reviste en este expediente—, mediante la pretensión y la defensa.

Cabe mencionar el criterio de la Sra. Fiscal de Cámara —coincidente con el expuesto—, quien, al dictaminar con fecha 2 de noviembre de 2004 en el incidente exp nº 12270/3 (dictamen nº 4215, pto. II), sostuvo que “...el Tribunal no puede considerar pretensiones que no sean las de las partes en el juicio..., lo que no obsta a tener en cuenta la opinión del Ministerio Público, el que en su caso puede ejercer las atribuciones que le confiere la ley 21 en las acciones y recursos pertinentes (art. 23, ley 21)”. No es un dato menor el hecho de que este parecer haya sido vertido por un órgano del mismo Ministerio Público —cuyo desempeño se rige, entre otros principios, por los de unidad de actuación y dependencia jerárquica (cfr. arts. 5 y 6, ley 21)—, de grado superior a la señora Fiscal de primera instancia que dedujo la pretensión autónoma de nulidad, antagónica con la del amparista” (EXP nº 12270/0, “Picasso, Sebastián c/ Consejo de la Magistratura s/ Amparo”, resolución del 2 de marzo de 2005, consid. VI).


III. De los fundamentos de la resolución CM nº 963/2005 se desprende que, mediante la actuación nº 18.464/2005, la Asesoría General Tutelar solicitó la designación del Dr. Alejandro Gastón Petrucci como Asesor Tutelar de Primera Instancia ante el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario, hasta tanto se sustancie el concurso para cubrir el cargo en forma definitiva (cfr. res. AG nº 131/2005).


 Según lo puso de resalto el Departamento de Recursos Humanos (dictamen nº 330/2005, del 7/11/05) el cargo había sido creado de manera reciente (res CM nº 804/2005) y se hallaba vacante.


 La Comisión de Selección, por su parte, expresó que no existían objeciones para efectuar la designación solicitada, hasta tanto se sustancie el concurso para cubrir el cargo (dictamen nº 236/2005, del 17/11/05).   


 En consecuencia, en ejercicio de las atribuciones conferidas por el art. 116, CCBA, y la ley 31, el Consejo de la Magistratura designó interinamente al Dr. Alejandro G. Petrucci en el cargo de Asesor Tutelar de Primera Instancia ante este fuero, hasta tanto se sustancie el concurso correspondiente.


 IV. La declaración de nulidad e inconstitucionalidad de la resolución CM nº 963/2005 significó, ante todo, el dictado de un pronunciamiento jurisdiccional con respecto a un incidente cuya formación no debió admitirse. Ello así, toda vez que no guarda ninguna relación con la pretensión resarcitoria que constituye el objeto procesal de la causa principal (cfr. consid. I), extremo que condiciona la procedencia de todo incidente. 

 
En efecto, la legislación procesal aplicable determina que los incidentes han sido concebidos como trámites tendientes a sustanciar “toda cuestión que tuviere relación con el objeto principal del pleito y no se hallare sometida a un procedimiento especial” (art. 158, CCAyT).

 
Más aún, el tema en debate remite a un conflicto interorgánico (un Fiscal cuestiona la validez de la designación de un Asesor Tutelar), que no pierde esta condición por el mero hecho de tratarse de una disputa entre miembros de dos ramas independientes del mismo Ministerio Público, promovida por uno de ellos para cuestionar la intervención del otro.

 
La doctrina establecida por el TSJ (expte. nº 3259/04, caratulado “Cabiche, Roberto s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Moreno, Gustavo Daniel c/ Asesoría General Tutelar – Ministerio Público s/ otros procesos incidentales” en “Moreno, Gustavo Daniel c/ Asesoría Tutelar s/ Impugnación de actos administrativos”, sentencia del 9 de febrero de 2005) despeja cualquier duda con respecto a la improcedencia manifiesta del inútil dispendio ocasionado en la tramitación de este incidente, al que —lamentablemente— le han sucedido otros.

En el precedente citado —tal como se desprende del pto. 1 del “resulta” de esa sentencia—, Gustavo Daniel Moreno había iniciado una acción contencioso administrativa contra la Asesoría General Tutelar para que se declarase la nulidad absoluta de la resolución AGT nº 71/03 y de los puntos II, III, IV y VIII de la resolución AGT 72/03, dictadas por el Asesor General Tutelar el 12 de junio de 2003. 

Varias de las consideraciones vertidas en esa decisión resultan tan claras, y la situación tan análoga a la creada en este incidente, que es bueno recordarlas.

Allí, el juez Luis Lozano —tras poner de relieve que la extralimitación judicial respecto de la esfera de actuación que la Constitución de la Ciudad asigna a los jueces vulnera la división de poderes (fundamento 3 de su voto)— señaló que no son las partes [y añado yo, mucho menos un miembro del Ministerio Público ante la primera instancia, actuando al margen de los cometidos que la Constitución y la ley establecen para el ejercicio de sus funciones] quienes “...pueden disponer de los ámbitos de actuación que la CCBA reserva a cada uno de los poderes que instituye. De lo contrario, no tendríamos un Gobierno idéntico para todos sino que los individuos podrían adaptarlo a su conveniencia o antojo. Por ello, mientras son las partes quienes determinan el objeto del litigio, compete al juez declarar si este es apropiado a su función. Esa función queda delimitada, en la instancia en que ha sido requerida la intervención judicial, por la presencia de una causa. Determinar que se está ante una causa es el primer deber del juez, así como lo es abstenerse de conocer de aquello que le está vedado. Para un sistema constitucional que, en lo que aquí interesa, es idéntico al de nuestra ciudad, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que la ‘ausencia [de causa] puede y debe ser comprobada aún de oficio’, y que ‘la circunstancia de que la intervención de los tribunales haya sido consentida por las partes para resolver el punto que fue materia de la controversia entre ellas, no es óbice para que esta Corte Suprema, a cuya decisión pretende someterse el pleito por medio del recurso extraordinario, prescindiendo de las limitaciones de éste, declare la incompetencia del Poder Judicial’ (entre muchos otros, cabe mencionar Fallos, 189:245, 246 y 229:460, 471, respectivamente)” (fundamento 4).

 
“El ámbito propio de la competencia de los jueces está delineado en el art. 106 de la CCBA por el concepto ‘causa’...” y “...[s]ólo pueden subsumirse en él los conflictos acerca de la existencia y alcance de derechos subjetivos, esto es, de aquellos medios que el sistema pone en manos de los particulares, no de los órganos que ejercen el poder público en nombre de toda la comunidad... Este ámbito viene directamente relacionado con el derecho de defensa en juicio cuyo objeto es precisamente la persona y sus derechos; no el órgano y sus competencias... es claro que no existe un derecho subjetivo a la competencia que puede detentar un organismo de gobierno, y es exclusivamente en torno a los alcances de una competencia que se ha suscitado la controversia en autos.” (...) “En síntesis, estamos ante una controversia de competencia, y no ante una controversia de derechos subjetivos, y ello no constituye una causa en el sentido constitucional” (fundamento 5). 

 
Tal como se ha señalado anteriormente, “los funcionarios carecen de un derecho subjetivo al ejercicio de su competencia” (TSJ, expte. SAO nº 18/99, “Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires c/ Estado de la Ciudad de Buenos Aires s/ Acción declarativa de inconstitucionalidad”, resolución del 22/11/00, voto de los Dres. Conde, Muñoz y Casás).

 
Más adelante, el magistrado que vengo citando expresó que “[a]un cuando el supuesto de autos es un conflicto de competencia, no se desarrolla entre poderes, sino dentro de uno de ellos. Es un típico supuesto de ‘actividad interorgánica’ que no puede ser visto como una causa y, por ende, no es justiciable (ver Marienhoff, Miguel S., Actividad interorgánica. Relaciones interadministrativas, JA, 1962-III-77). En este orden de ideas, el concepto de ‘causa’ requiere que la controversia tenga lugar entre partes adversarias, recaudo que no satisfacen los conflictos dentro de un poder. Ello es así, toda vez que órganos o agentes de diversa jerarquía dentro de un mismo poder no pueden aparecer ante la justicia como personas distintas puesto que obran por una misma. En este orden, ni el Asesor Tutelar de primera instancia, ni el Asesor General, en cuanto tales, son sujetos de derecho, sino órganos del Ministerio Público, pretendiendo litigar dentro de la órbita de dicho cuerpo. En este sentido, con buen criterio sostiene Marienhoff (ob. cit., pág. 80) que ‘[n]o es posible hablar de contienda, litis, en materia de relaciones interorgánicas, pues para ello faltaría algo esencial: la personalidad de los respectivos organismos o de alguno de ellos. Sin ser sujeto de derecho es imposible intervenir como parte en una contienda jurídica. Conforme surge del diseño contenido en la CCBA y de los términos de la ley 21, ni el Asesor Tutelar ante el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario ni el Asesor Tutelar General son sujetos de derecho, y por lo tanto no pueden constituirse en partes adversarias tal como requiere el concepto de causa” (fundamento 5).

A continuación, subrayó que —conforme reiterada jurisprudencia del más alto Tribunal Federal—, la misión más delicada de las confiadas a los jueces es saber mantenerse dentro de la órbita de su jurisdicción, sin menoscabar las que incumben a otros poderes y jurisdicciones y, en este orden de consideraciones, sólo pueden pronunciarse cuando se somete a su decisión un caso contencioso en el que existe o puede existir un derecho lesionado que deba ser reparado mediante la sentencia; y, también, que resulta condición para el examen judicial de constitucionalidad, que él ocurra como aspecto de un litigio y como medida necesaria para superar el obstáculo que deriva de las leyes o actos impugnados, para el reconocimiento del derecho invocado por el litigante afectado (fundamento 6).

Luego, al constatar que estos límites fueron franqueados por haber sido ejercida la jurisdicción en el marco de un conflicto interorgánico entre dos miembros del Ministerio Público, indicó que “[e]sa extralimitación ha llegado ya a interferir de modo actual con las competencias de otros órganos cuya actuación no puede ser revisada en un proceso judicial de las características del presente. En tales condiciones, corresponde poner fin a la intervención judicial exorbitante de modo inmediato, puesto que postergar una decisión al respecto, tras haber sentado la conclusión de que la materia de estas actuaciones no reúne los extremos de una causa, supondría no disponer en plenitud los efectos de esta determinación en el proceso, dejando librado a los jueces inferiores... la extracción de sus consecuencias. Esta es la forma en que, en situación comparable, ha procedido la Corte Suprema de Justicia de la Nación al resolver que ‘declarándose que la acción sustanciada en esta causa no es de las que corresponde decidir a los tribunales de justicia de la Nación... se revoca la sentencia y, ejercitando la facultad que acuerda a este tribunal el art. 16 de la ley 48, se deja sin efecto todo lo actuado’ (in re CS, 5/11/02, ‘Instituto Municipal de Obra Social c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires’, LL 19/3/03)” (fundamento 8).

V.1. El pronunciamiento judicial aquí examinado también significó una intromisión del juez dentro del ámbito de la independencia y autonomía funcional del Ministerio Público (arts. 124, CCBA; 1 y 4, ley 21; 1, 2 y 3, ley 1903) —no ha de soslayarse, en este aspecto, que la designación impugnada respondió a una solicitud efectuada expresamente por el señor Asesor General Tutelar (actuación nº 18.464/2005, cfr. res. AG nº 131/2005)—  y una interferencia en el ejercicio de las competencias del Consejo de la Magistratura.


 En efecto, el art. 124, CCBA, establece que el Ministerio Público tiene autonomía funcional y autarquía dentro del Poder Judicial. Se trata de un órgano independiente, integrante del Poder Judicial, con autonomía funcional y autarquía financiera (arts. 1 y 4, ley 21). 

 Estos mismos conceptos han sido reiterados en la ley 1903, conforme la cual, el Ministerio Público integra el Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, con carácter independiente, dotado de autonomía funcional y autarquía, cuya función esencial consiste en promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad, velar por la normal prestación del servicio de justicia y procurar ante los tribunales la satisfacción del interés social (art. 1). Ejerce sus funciones específicas de modo objetivo con estricta observancia de la legalidad general, en coordinación con las demás autoridades del Poder Judicial y con los restantes poderes de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, aunque sin sujeción a directivas, instrucciones ni condiciones que se impartan o establezcan por sujetos ajenos a su estructura (art. 2).

 Su gobierno y administración están exclusivamente a cargo de sus titulares y de los magistrados que determina la ley, conforme las competencias que ésta les atribuye (art. 3). El Asesor General Tutelar es la cabeza de una de las divisiones funcionales de este Ministerio Público autónomo e independiente (arts. 124, CCBA; 2, 3 y cctes., ley 21; 6, 12, 46 y cctes., ley 1903) y, en tal carácter, es el encargado de la organización y dirección del Ministerio Público Tutelar, en todas sus instancias. Por imperativo constitucional y legal debe desarrollar esta tarea con autonomía funcional. 

 El respeto de esta autonomía veda cualquier intromisión indebida de la magistratura judicial en un ámbito que le es claramente ajeno, con afectación del desempeño normal de las instituciones diseñadas por el constituyente.


En este orden, cabe resaltar que la Sra. Asesora General Tutelar sustituta convalidó en su momento la actuación del Dr. Alejandro Petrucci, titular interino de la Asesoría Tutelar Nº2, al establecer —mediante la Resolución AGT Nº18/06— las pautas a través de las cuales se asignarían los expedientes a las Asesorías Tutelares Nº 1 —a cargo del Dr. Gustavo Moreno— y Nº2 —a cargo del Dr. Alejandro Petrucci—, en orden a que sus números finalicen en cifra par o impar respectivamente. Tal medida fue oportunamente comunicada a este Tribunal, a la Fiscalía General, Defensoría General, Tribunal Superior, Consejo de la Magistratura y Asesorías Tutelares de primera instancia, a la vez que publicada en el Boletín Oficial de la Ciudad Nº 2480 del 14 de julio de 2006.

 
Ya renovada institucionalmente la máxima autoridad del Ministerio Público Tutelar, su titular dictó resoluciones en el mismo sentido. En primer término, la resolución AGT 10/2007 del 28 de febrero de 2007 que dejó sin efecto los criterios generales de actuación establecidos por la resolución AGT 71/2003, y dispuso la intervención ante esta Cámara de las Asesorías Tutelares de Primera Instancia, en todos los recursos de apelación que habiliten la apertura de la segunda instancia y que hubieran sido interpuestos por las mismas Aseosrías Tutelares de Primera Instancia y concedidos por el Tribunal.

 
En otro orden, el 28 de mayo de 2007 si dictó la resolución AGT 46/2007 que impuso a los señores Asesores Tutelares de Primera Instancia la comunicación a la Asesoría General Tutelar de todos los recursos deducidos en oportunidad de su intervención ante los Juzgados de Primera Instancia y ante la Cámara de Apelaciones del fuero, con adjunción del escrito de que se trate.


V.2. Es del caso señalar que la Legislatura suspendió sucesivamente la vigencia de la ley 1903, hasta su reciente reforma por la ley 2.386 (B.O.C.B.A. Nº 2752 del 23 de agosto de 2007). Pero esta circunstancia no incide de manera decisiva sobre el enfoque que debe darse a la cuestión, ya que la solución que corresponde es idéntica a la luz de la regulación establecida en la ley 21. Dada esta situación de transición normativa y ultraactividad de la norma derogada, en este voto se citan las disposiciones de ambos textos legales —esto es, las leyes 21 y 1903— para brindar un panorama más completo y claro, aún cuando, según lo dicho, haya estado suspendida en su vigencia.

 
Así, toda vez que la ley 2386 proyecta sus efectos hacia el futuro sus disposiciones no afectan las circunstancias del caso en estudio, cuyos hechos se remontan a una situación normativa pretérita y que consolidó derechos en cabeza del Dr. Alejandro Petrucci.


Así, ha sido jurisprudencia reiterada de nuestra Corte Suprema que cuando bajo la vigencia de una ley el particular ha cumplido todos los actos y condiciones sustanciales y los requisitos formales previstos en ella para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse que hay derecho adquirido, porque la situación creada por esa ley se transforma en una situación jurídica concreta e individual en cabeza del sujeto que, como tal, se hace inalterable y no puede ser suprimida por ley posterior sin agravio del derecho de propiedad consagrado por el art. 17  de la C.N. (Fallos,  138:47; 152:268; 155:156; 167:5, 172:21). En el mismo sentido, ha afirmado el Alto Tribunal que “el legislador podrá hacer que la ley nueva destruya o modifique un mero interés, una simple facultad o un derecho en expectativa ya existente; los jueces, investigando la intención de aquél podrán, a su vez, atribuir a la ley ese mismo efecto. Pero ni el legislador ni el juez, pueden, en virtud de una ley nueva o de su interpretación, arrebatar o alterar un derecho patrimonial adquirido al amparo de la legislación anterior. En ese caso, el principio de no retroactividad deja de ser una simple norma legal para confundirse con el principio constitucional de inviolabilidad de la propiedad” (Fallos: 163:156; 184:621; 199:467; 202:5; 280:228 y 305:899).

 
VI. Además de vulnerar la autonomía funcional del Ministerio Público, el juez aplicó la doctrina establecida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en las causas “Mill de Pereyra, Rita Aurora y otros c/ Estado de la Pcia. de Corrientes s/ Demanda contencioso administrativa” (sentencia del 27/09/01) y “Banco Comercial de Finanzas S.A. en liquidación s/ Quiebra (sentencia del 19/08/04), en una interpretación que esta instancia no comparte. Ello así pues, conforme el criterio allí fijado, la declaración de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad al que solo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera y, por lo tanto, el control de oficio de constitucionalidad solamente ha de ejercerse cuando no exista otra posibilidad de resolver adecuadamente el pleito, y en tanto la repugnancia de la norma o acto cuestionados —con respecto a la cláusula constitucional— sea indudable, y la incompatibilidad inconciliable.

 Conceptos compatibles con éstos tuve ocasión de expresar en el precedente “Murphy, Martín Daniel  c/ G.C.B.A. s/ Acción meramente declarativa” (Expte. Nº  970), entre muchos otros. Allí sostuve —con respecto a este punto, recogiendo la doctrina reiterada del máximo tribunal federal— que “’[l]a declaración de inconstitucionalidad de una disposición legal es acto de suma gravedad institucional y una de las más delicadas funciones  susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia y, por ello, debe ser considerada como última ratio del orden jurídico’ (Fallos 322:842). De ser posible dirimir la controversia, por ejemplo, mediante una interpretación armonizadora, debe evitarse el remedio último de la tacha de inconstitucionalidad. ‘La salida `hermeneutica´ debe ser preferida (...) habida cuenta de que ésta última [la declaración de inconstitucionalidad] es un remedio supremo y final que se aplica únicamente cuando no hay otra solución posible para garantizar el derecho en juego’ (Vanossi, Jorge Reinaldo, "El carnaval de la inconstitucionalidad",  publicado en La Ley el 6 de noviembre de 2001)” -cfr. consid. 2.4. de mi disidencia parcial en la causa citada-. 

 Está fuera de toda duda que estos recaudos no se configuran en la especie, pues el control oficioso efectuado por el magistrado no tuvo por cometido remover la norma o acto erigidos en obstáculo para alcanzar la solución justa del caso. Antes bien, la declaración de inconstitucionalidad en nada se relaciona con el objeto del pleito. Por lo tanto, en este punto la sentencia apelada resulta arbitraria dado que se sustenta en un fundamento solo aparente.


 No habré de extenderme más en la consideración de este aspecto, que ha sido tratado con elocuencia y precisión jurídica por ambos apelantes y la señora Fiscal de Cámara.

 
VII. Los desaciertos cometidos en este incidente —que, según lo dicho, comenzaron con su misma formación— no se agotan con los señalados hasta aquí.


 En efecto, la resolución CM nº 963/05 no exhibe los vicios que se le imputan. Adviértase, al respecto, que el Asesor General Tutelar —como también el Fiscal General y el Defensor General— cuenta, en el ámbito de su competencia, con facultades legales para establecer el mecanismo de reemplazo de los miembros del Ministerio Público, entre otros supuestos, en caso de vacancia (cfr. ley 21, art. 17 bis).


 Pues bien, la Asesoría Tutelar nº 2 —creada para responder debidamente al cúmulo de causas en que le corresponde intervenir al Ministerio Público Tutelar (ley 21, art. 34 ter; y res. CM nº 804/2005)— se hallaba vacante. Así las cosas, resaltando la imperiosa necesidad de poner en marcha ese órgano a fin de garantizar la debida atención de los derechos implicados, el Asesor General Tutelar solicitó la designación del Dr. Alejandro Gastón Petrucci para que desempeñe esa función hasta tanto se sustancie el concurso para cubrir el cargo (cfr. res. AG nº 131/2005).

 
 En este contexto, el dictado de la resolución CM nº 963/2005 plasma, con respecto al Consejo de la Magistratura, el cumplimiento de su deber de asegurar la eficaz prestación del servicio de administración de justicia y lograr la satisfacción de las demandas sociales sobre la función jurisdiccional del Estado (ley 31, art. 1).

 
Al respecto, no puede soslayarse que en el ámbito de la Ciudad, los magistrados del Ministerio Público tienen carácter judicial (art. 107 CCABA), y que el derecho a ser juzgado dentro un plazo razonable y sin dilaciones indebidas está garantizado por el artículo 18 de la Constitución Nacional y los tratados internacionales de derechos humanos que ostentan jerarquía constitucional (arts. 75, inc. 22 de la Ley Fundamental; 25 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 7º, ap. 5º y 6º, y 8º, ap. 1º de la Convención Americana de los Derechos del Hombre; y 14, inc. 3º, ap. c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). De allí que, en la búsqueda de una solución para el problema que presentan las vacantes temporales de cargos de esta naturaleza, mientras se tramitan los procedimientos previstos en la constitución y las leyes para su designación, devenga razonable en los términos del artículo 28 de la C.N. la decisión adoptada por el Consejo de la Magistratura.


VIII.1. La designación de un miembro del Ministerio Público —con carácter interino— condicionada a la sustanciación del concurso tendiente a cubrir el cargo en forma definitiva —observando a tal efecto el procedimiento previsto por la Constitución y la ley— no merece reproche en tanto el llamado a concurso no se demore injustificadamente; situación que no se verifica en autos ya que por Resolución Nº 172 de la Comisión de Selección del Consejo de la Magistratura del 27 de junio de 2006 (publicada en el B.O.C.B.A. el 25 de julio del mismo año) se convocó a concurso público de oposición y antecedentes para cubrir el cargo de Asesor Tutelar ante la Justicia de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad, correspondiente a la Asesoría Tutelar Nº 2.


  La realización de designaciones transitorias no sólo no repugna al sistema constitucional sino que ha sido expresamente prevista por el constituyente, quien autorizó al Jefe de Gobierno a constituir el TSJ, los fueros Contencioso Administrativo y Tributario, Contravencional y de Faltas y los demás que fuesen menester para asegurar el adecuado funcionamiento del Poder Judicial, y designar en comisión a los jueces y miembros del Ministerio Público (CCBA, cláusula transitoria décimosegunda).


 También la Legislatura se ocupó de esta cuestión. Así, la cláusula transitoria séptima de la ley 7 —orgánica del Poder Judicial— dispuso que, hasta tanto se constituyera el Consejo de la Magistratura, el Poder Ejecutivo podía designar en comisión a jueces y miembros del Ministerio Público cuando resultase de urgencia impostergable, con ratificación legislativa.


 Más recientemente, los titulares de cada rama del Ministerio Público han sido investidos de la facultad —acorde a la autonomía funcional del órgano— de disponer la cobertura, en forma interina, de los cargos de Fiscales, Defensores y Asesores Tutelares que solicitaren licencia por el término de hasta noventa (90) días (ley 1903 -reformada por ley 2386-, art. 18, inc. 5). 


 Por lo tanto, junto al procedimiento establecido mediante los arts. 116, 118 y cctes., CCBA —reglamentado por la ley 31, orgánica del Consejo de la Magistratura, y los reglamentos dictados por este último—, que está destinado a efectuar las designaciones definitivas de jueces y miembros del Ministerio Público, el constituyente y el legislador previeron formas de hacerlo provisoriamente, frente a situaciones diversas y asignando la competencia a distintos órganos según los casos.

 
Al respecto, no puede dejar de mencionarse que la designación de personal interino mientras se sustancian los concursos respectivos o para cubrir vacantes por licencias prolongadas, resulta una práctica tribunalicia habitual, que inclusive se ha producido en el seno de esta Cámara, con el nombramiento en tal carácter de prosecretarios administrativos, letrados y secretarios.

 
VIII.2. De igual modo cabe mencionar que, en el ámbito nacional, ante la existencia de vacantes el Consejo de la Magistratura aprobó el reglamento previsto en la ley 24.937 (art. 7, inc. 15), previendo la subrogación de cargos de juez por parte de funcionarios —que no reúnen los requisitos constitucionales de designación por el Poder Ejecutivo y acuerdo del Senado— (resolución CM nº 76/04).


 Con motivo de pronunciamientos judiciales que habían declarado la nulidad de lo actuado por los funcionarios subrogantes, la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictó la Acordada nº 7/2005 (del día 24 de febrero de 2005, expte. nº 469/2005, Administración General), mediante la cual declaró la validez de los actos procesales realizados o a realizar por los agentes designados conforme el reglamento. Para ello ponderó, entre otras cuestiones, que en caso de sostenerse otro criterio podrían vulnerarse garantías constitucionales y lesionarse irreparablemente la seguridad jurídica.
 
Recientemente, en ocasión de dictaminar en los autos “Rosza, Carlos Alberto y otros s/recurso de casación” el Sr. Procurador General de la Nación recordó que otras leyes que precedieron a la mencionada también establecieron sistemas de subrogaciones en la órbita nacional, incluso por abogados de la matrícula que carecían de nombramiento por el Poder Ejecutivo y acuerdo del Senado, cuya validez fue sostenida incluso por la CSJN. Así lo señaló la Corte —afirmó—en la mencionada acordada 7/05, al destacar que existe en el país “una sólida y pacífica tradición legislativa de habilitar para el cumplimiento de funciones jurisdiccionales a personas que no contaban con acuerdo del Senado de la Nación ni nombramiento del Poder Ejecutivo Nacional, sin que la validez de los títulos creados del modo indicado hubieran sido tachados de repugnantes a la Constitución Nacional”.

 
Expuso que, ya en 1878 se dictó la ley 935 que disponía que los jueces federales de sección serían reemplazados por abogados de la matrícula elegidos de una lista que debía conformar la CSJN. Más tarde se promulgaron las leyes 4055 y 4162, de las que surge que en los lugares en los que hubiera más de un juez, los magistrados se reemplazarían recíprocamente o, por orden de prelación, reemplazaría al juez el fiscal, el defensor de pobres y ausentes y, por último, un conjuez extraído de una lista que se debía formar al efecto.

 
Refirió que por acordada de la Corte del 17 de diciembre de 1952 se dictó el Reglamento para la Justicia Nacional, cuyo art. 74 estipulaba la formación por parte de ese Tribunal de listas de diez conjueces para los juzgados nacionales del interior con las nóminas que aquéllos le enviaran. El sistema quedó después regido por el decreto-ley 1285/58. Por su parte, mediante la ley 20.581 se estableció que en los casos de recusación, excusación, impedimento, vacancia o licencia, los jueces federales con asiento en el interior del país debían reemplazarse por jueces, otros magistrados e incluso por abogados de la matrícula seleccionados de las listas confeccionadas anualmente por las cámaras respectivas y que cumplieran con los requisitos establecidos en esa norma.

 
Agregó que respecto de las subrogancias de jueces de la Corte Suprema, en supuestos de recusación o impedimento, la ley 50 disponía que el Tribunal debía integrarse “insaculando a la suerte el número de conjueces que se necesite de una lista de 25 abogados que la misma Corte formará el 1º de enero de cada año”. La ley 4162 estableció un orden de prelación que contemplaba, en primer término, al Procurador General, después a los miembros de la Cámara Federal de Apelaciones de la Capital y, por último, a conjueces de la lista de 25 abogados que reunieran las condiciones para ser miembros de la Corte y que ésta debía formar por insaculación en diciembre de cada año. El art. 22 del decreto-ley 1285/58 mantuvo el sistema con algunas modificaciones, hasta que la ley 23.498 lo sustituyó, disponiendo que la Corte Suprema debe integrarse mediante sorteo entre los presidentes de las Cámaras Nacionales de Apelación en lo Federal de la Capital y los de las Cámaras Federales con asiento en las provincias o, en su defecto, practicarse un sorteo entre la lista de conjueces que en número de diez serán designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, por el plazo de tres años; requisitos que no se exigieron, en cambio, para la subrogancia de otros tribunales federales.

 
Asimismo señaló que el máximo Tribunal de la República consolidó la existencia de jueces temporales, sea por vía reglamentaria (según surge de la reseña normativa precedente), sea por vía de decisiones que trataron distintas cuestiones vinculadas a aquéllos (ver Fallos: 256:403; 259:307; 301:1078; 307:966, entre otros).

 
IX.1. Lo dicho en los puntos precedentes permite apreciar que en este incidente se ha desplegado una actividad jurisdiccional omitiendo el juez cerciorarse de, ante todo, si se hallaba frente a una cuestión justiciable planteada por y frente a un sujeto legitimado (concepto de ‘caso’ o ‘causa’, cuya configuración es presupuesto esencial para que la función judicial se halle habilitada). Luego se traspuso otro límite, consistente en ejercer la delicada atribución de controlar de oficio la constitucionalidad de las normas o actos, sin tener en cuenta que esta facultad extrema debe utilizarse únicamente cuando, de otro modo, resulte imposible hallar la solución justa del caso, situación que en este supuesto no se verifica, siquiera remotamente.


 Pero lo cierto es que aún hay más. Y es que toda esta pesquisa se llevó a cabo bajo el pretexto de verificar la ‘personería’ invocada por el Asesor Tutelar, introduciendo así una gran confusión al aplicar un concepto referido al representante que actúa en juicio en nombre de otra persona, ya sea en ejercicio de un mandato (arts. 40, 41 y cctes., CCAyT; y 1870, inc. 6, CC, hipótesis que remite a los supuestos de representación convencional) o bien de la representación necesaria de los incapaces, por parte de sus padres, tutores o curadores (arts. 40, CCAyT, y 57 y cctes., CC); pero no a un órgano estatal cuya designación e intervención no era misión del juez controlar en este proceso. 


 Para deshacer el embrollo parece oportuno efectuar un repaso de algunas nociones básicas. Así, en primer lugar, de los conceptos jurídicos de ‘representación’, ‘poder’ y ‘mandato’ y, en segundo lugar, de la naturaleza de la representación promiscua que la ley ha confiado al Ministerio Público Tutelar.

 Como enseña José María Gastaldi (Contratos, Volumen II, Ed. Abeledo-Perrot, Cap. XXI, ap. III, p. 229 y sgtes.), en la celebración de un acto jurídico pueden actuar el propio interesado —sobre quien recaerán los efectos del acto— u otra persona en nombre y representación de aquél. Por lo tanto, una persona puede ser parte de un acto jurídico sin haber concurrido personalmente a su otorgamiento. En tales casos se dice que hay representación.

 Según Rocco (Diritto Comerciale, Parte General, Milán, 1936, nº 79, p. 311) representación es la situación jurídica en cuya virtud alguien realiza una declaración de voluntad para alcanzar un fin cuyo destinatario es otro sujeto, de modo que hace conocer a los terceros a quienes esa declaración va dirigida, que él actúa en interés ajeno, con la consecuencia de que todos los efectos jurídicos de la declaración de voluntad habrán de producirse con relación al sujeto en cuyo interés se ha actuado.

 La doctrina denomina ‘representante’ al que actúa por otro, y ‘representado’ a aquél por quien se actúa.

 Entre las distintas clasificaciones que recibe la representación, cabe mencionar la que distingue entre la voluntaria y la legal, según que el poder de representación sea conferido por el interesado o por la ley (cfr. art. 1161, primera parte, CC). La especie voluntaria se configura en los casos en que una persona, aun estando en situación de gestionar por sí misma sus negocios y declarar su voluntad, decide confiar a otro la realización de sus negocios en su nombre.

 En cambio, la representación legal o necesaria existe en los casos en que se verifica una imposibilidad jurídica de que el sujeto declare su propia voluntad y estipule por sí un negocio, porque es incapaz de obrar. Por ello, la ley suple su incapacidad confiando en otro sujeto el poder de efectuar la declaración de voluntad en nombre y representación del incapaz, de manera tal que los efectos jurídicos de la declaración recaerán sobre este último en tanto representado.

 Es una característica de la representación legal el hecho de que los poderes del representante nacen y son determinados por la ley y, generalmente, también la persona del representante está preindicada por el legislador, no con la designación de su nombre —claro está— pero sí con la mención de su calidad o condición.

 Las legislaciones modernas regulan separadamente la representación como instituto jurídico autónomo. Por caso, el Código Civil Italiano de 1942 (Libro IV, De las obligaciones; Título II, De los contratos en general, Capítulo VI, De la representación —arts.1387 a 1400—).

 Ahora bien, una persona, para realizar declaraciones de voluntad con eficacia sobre la esfera jurídica de otra, en cuyo nombre actúa, necesita, de manera imprescindible, de un elemento que justifique su intervención en la órbita ajena. Sólo en caso de existir tal elemento habrá ‘poder de representación’, esto es, facultad jurídica de obrar como representante de otro. El elemento que confiere validez —a título de representación, esto es, aptitud jurídica para vincular al representado— puede derivar de la ley (poder legal) o de la voluntad del representado (poder voluntario). A su vez, la declaración de voluntad apta para dar lugar a la representación se denomina ‘apoderamiento’.

 En los supuestos de poder legal el representado es incapaz y, precisamente por ello, la ley le asigna un representante con poder suficiente para actuar por él. Luego, la capacidad requerida para el representante no puede ser otra que la exigida para desempeñar el cargo a cuyo titular se confiere la representación legal.

 El mandato, a su turno, es un contrato que tiene por rasgo característico —aunque no como elemento esencial— la representación. Tiene lugar cuando una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para representarla, al efecto de ejecutar en su nombre y de su cuenta un acto jurídico, o una serie de actos de esta naturaleza (art. 1869, CC). Pero la prueba de que, en nuestra legislación civil sustantiva, la representación no hace a la esencia del mandato, se halla en la redacción del art. 1929, CC, conforme el cual el mandatario puede —en ejercicio del mandato— contratar ya sea en su propio nombre o en el del mandante. 

 De esta manera, nuestro Código Civil se adecua a las enseñanzas de la doctrina moderna, que diferencia los conceptos de mandato y representación de forma tal que ambos pueden existir independientemente. Así, puede haber mandato sin representación (como en los supuestos actuación del prestanombre o el comisionista), representación sin mandato (como en los casos de representación necesaria) y mandato representativo (supuesto más habitual de ejercicio de la representación voluntaria).

 IX.2. Descripto el panorama precedente resta examinar, en particular, la naturaleza de la representación que compete al Ministerio Público Tutelar.

 Con tal objeto, cabe mencionar previamente que las personas incapaces, por su misma condición de tales, reciben una protección especial por parte del ordenamiento jurídico, plasmada incluso en instrumentos internacionales sobre derechos humanos. 

 En el campo doctrinario, Pierre Gannage sostiene que, en este terreno, el concurso de la actividad jurisdiccional no se halla destinado únicamente a prevenir abusos por parte del responsable, ya que ha de tender también a proteger al incapaz de aquellos actos que pudiesen arriesgar sus bienes (La Puissance Paternelle dans le nouveau des communautès catholiques au Liban, Annales de la Faculté de Droit, Universitè Saint Josph, Beyrouth, 1956, p. 122).

 La actuación estatal debe encaminarse a suplir las eventuales deficiencias que pudieran ser detectadas en el rol de protección y educación, cuando el sujeto merecedor de esta particular atención se encontrare en estado de peligro, abandono material o moral, o padeciera un déficit físico o mental, consagrándose así una función social que asume el Estado en cumplimiento de su deber de resguardo de los sectores más débiles, tutelando a los incapaces a través de la actuación de funcionarios designados para concretar este propósito (Daniel Hugo D’Antonio, Derecho de Menores, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 180). Se trata del ejercicio de una función tuitiva y supletoria, de carácter irrenunciable, a favor de quienes, en razón de su condición, se hallan en situación de riesgo (Eduardo R. Córdoba, Derecho de Menores, Buenos Aires, Ed. Marcos Lerner, Córdoba, 1984, p. 66).

 En este contexto, la protección de la minoridad se desgrana como una de las funciones más relevantes, cuya denominación (tutela oficial) proviene del latín tueri: defender, proteger. Al ejercerla, el Estado despliega su obligación ética y social referida a la protección de los menores que carecen de representante legal, o que, aún teniéndolo, se hallan en estado de abandono o de peligro (Heinrich Lehman, Derecho de Familia, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953, p. 405). Se trata, en los supuestos referidos en último término, de prevenir o corregir los posibles perjuicios que pudieran derivar de un ejercicio abusivo o incorrecto de la patria potestad (Guillermo A. Borda, Tratado de Derecho Civil Argentino, Parte General, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, Tº 1, p. 405) o la tutela. 

 A nivel normativo cabe mencionar, por ejemplo y en cuanto respecta a los menores, la Declaración Universal de Derechos Humanos —que proclamó que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales—; la Declaración de los Derechos del Niño del 20 de noviembre de 1959 —que estableció que el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, antes y después del nacimiento—; y la Convención sobre los Derechos del Niño, aprobada por el Congreso de la Nación mediante la ley 23.849 y con rango constitucional (cfr. art. 75, inc.22, CN) —que asigna el carácter de consideración primordial al interés superior del niño, el cual debe ser atendido en todas las medidas que adoptan, entre otros, los tribunales (art. 3.1) y compromete al Estado a asegurar al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley (art. 3.2)—.

 El Código Civil establece que, además de los representantes necesarios, los incapaces son representados promiscuamente por el Ministerio de Menores, que reviste la condición de parte legítima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial —de jurisdicción voluntaria o contenciosa— en que los incapaces demanden o sean demandados, o en que se trate de sus personas o bienes, bajo pena de nulidad de todo acto que hubiere lugar sin su participación (arts. 59, 493 y cctes., CC).

 El carácter promiscuo de la representación alude a la condición necesaria y complementaria que incumbe al órgano que asiste y controla la actuación de los demás representantes necesarios del incapaz, actuando de manera conjunta con ellos.

 Esta representación tiene lugar tanto para los menores de edad cuanto para los incapaces mayores, en todos los casos. Compete al Ministerio Público Tutelar pedir el nombramiento de tutores o curadores de los menores o incapaces que no los tuvieren, y, antes de que sean designados, puede solicitar también —si fuese necesario— que se adopten medidas tendientes a asegurar los bienes y la persona del incapaz (art. 491, CC).

 Al delimitar la competencia de los Asesores Tutelares para actuar ante las instancias ordinarias del Poder Judicial, la legislación local establece que les corresponde:  

 
a) Asegurar la necesaria intervención del Ministerio Público Tutelar en las cuestiones suscitadas ante los tribunales, en toda oportunidad en que se encuentren comprometidos los derechos de las personas menores de edad o de los incapaces, emitiendo el correspondiente dictamen; 

 
b) Promover o intervenir en cualquier causa o asunto y requerir todas las medidas conducentes a la protección de las personas menores de edad, de los incapaces o inhabilitados, de conformidad con las leyes, cuando carecieran de asistencia o representación legal, fuera necesario suplir la inacción de sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que los tuvieren a su cargo, o hubiera que controlar la gestión de éstos; 

c) Requerir a las autoridades judiciales la adopción de medidas tendientes a resolver la situación de las personas menores de edad, incapaces e inhabilitados, cuando tomen conocimiento de malos tratos, deficiencias u omisiones en la atención que deben dispensarles los tutores, curadores o personas o instituciones a cuyo cuidado se encuentren; 

d) En su caso, pueden, por sí solos, tomar medidas urgentes propias de la representación promiscua que ejercen;  

e) Intervenir —en los términos del art. 59, CC— en todo asunto judicial o extrajudicial que afecte los derechos de las personas menores de edad o de los incapaces, y entablar en defensa de éstos las acciones y recursos pertinentes, ya sea en forma autónoma o actuando conjuntamente con los representantes necesarios;

 
f) Asesorar a los menores de edad, incapaces, inhabilitados y penados bajo el régimen del art. 12, CP, como así también a sus representantes necesarios, parientes y otras personas que pudiesen resultar responsables por los actos de los incapaces, para la adopción de todas las medidas conducentes a la protección de éstos; 

 
g) Concurrir con la autoridad judicial en el ejercicio de las funciones y deberes que les incumben de acuerdo con las leyes 22.914 y 448 sobre internación y externación de personas, y controlar que se efectúen las comunicaciones pertinentes al Registro de Incapaces;

 
h) Dictaminar en los asuntos en que sean consultados por los tutores o curadores públicos;

 
i) Citar y hacer comparecer a personas a su despacho, cuando a su juicio fuere necesario para pedir explicaciones o contestar cargos que se formulen, cuando se encuentren afectados los derechos de las personas menores de edad o incapaces;

 
j) Inspeccionar periódicamente los establecimientos de internación, guarda, tratamiento y reeducación, públicos y privados, debiendo mantener informados a la autoridad judicial y —por la vía jerárquica correspondiente— al Asesor General Tutelar, sobre el desarrollo de las tareas educativas y de tratamiento social y médico propuestas para cada internado, así como el cuidado y atención que se les otorgue;

 
k) Dictaminar en las causas sometidas a fallo plenario cuando la cuestión se refiera al derecho de las personas menores de edad o de los incapaces (art. 34, ley 21; art. 49, ley 1903).

X. Lo expuesto demuestra con suficiente claridad que la facultad judicial de exigir la acreditación de la representación (mediante la presentación del instrumento que documenta el apoderamiento —representación voluntaria—, o bien de las partidas u otros instrumentos para acreditar la personería —representación necesaria de los padres, tutores y curadores—) no alcanza al Ministerio Público Tutelar.

 Ello así, toda vez que su poder de representación deriva directamente de la ley y de su condición de órgano estatal investido, mediante el acto de designación, con la competencia establecida por las normas que regulan su actuación. 

 Al cuestionar —de forma totalmente improcedente— la intervención del Ministerio Público Tutelar, sin duda se perturba el desempeño de este órgano, instituido nada menos que para tutelar los derechos e intereses de los incapaces. Ello, a su vez, apareja la delicada posibilidad de irrogar lesión o menoscabo a esos derechos o intereses; situación tanto más delicada si proviene de la actuación de algún miembro del Poder Judicial, inclusive del mismo Ministerio Público.

XI. En este trámite increíble —en el que no ha intervenido ninguna de las partes del proceso principal, al que supuestamente accede— se presenta una situación paradójica, que pone aún más de relieve su singularidad. Ella consiste en que ninguno de los partícipes estaría  legitimado para recurrir una decisión que revocase la de primer grado. 

 Tal circunstancia, inusual y curiosa, es reflejo explícito de la inexistencia de un caso y obedece, a fin de cuentas, a que nos encontramos ante un proceso incidental ficticio.

XII. En un sistema judicial sobrecargado, la escasez de los recursos públicos para hacer frente a la demanda social sobre la administración de justicia impone actuar con cuidado y responsabilidad al decidir la asignación de esos recursos, entre los cuales cobra especial relevancia el tiempo que insume —para los magistrados, funcionarios y empleados— la debida atención de las causas. 

 En este marco, la distracción que implican los trámites inoficiosos debe evitarse, pues de lo contrario se infringe la indicada obligación de asignar responsablemente los medios disponibles.

XIII. Hasta aquí he detallado los argumentos que, en lo sustancial, ya expuse al dejar sentada mi disidencia en los autos “Skiba” y “Acuña” —radicados ante la Sala II de esta cámara, que también integro—, resueltos por mayoría por el Tribunal, respectivamente, el 16 de abril y el 17 de mayo próximo pasados.

 
Ahora bien, luego de ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha expedido respecto a la inconstitucionalidad del sistema de jueces subrogantes tal y como regía en el ámbito de la justicia nacional y federal al resolver, el 23 de mayo ppdo., en los autos “Rosza, Carlos Alberto y otro s/recurso de casación”. 
 
En dicha ocasión, la mayoría del máximo tribunal admitió la posibilidad constitucional de la existencia de un régimen de subrogancias judiciales para suplir las vacantes que se generen en el sistema y evitar afectar la regular prestación del servicio de justicia. En ese sentido, se señaló en el fallo citado que “...el sistema de subrogancias resulta un complemento indispensable del procedimiento constitucional para la designación definitiva de jueces, no obstante lo cual el uso abusivo de este instrumento auxiliar, sostenido en el tiempo conduce lisa y llanamente a la consolidación definitiva de un sistema distinto al previsto en la Constitución” (consid. 7º de la disidencia de los Dres. Zaffaroni y Argibay). 



 
Sin embargo, señaló las pautas a que debía someterse dicho régimen para superar el test de constitucionalidad. Así, afirmó que “la Constitución contiene un procedimiento de designación de magistrados en el que resulta necesaria la participación del Consejo de la Magistratura, del Poder Ejecutivo y del Senado de la Nación. Este sistema no excluye la implementación de un régimen de jueces subrogantes para actuar en el supuesto de que se produzca una vacante —y hasta tanto ésta sea cubierta por el sistema constitucional antes descripto— a los efectos de no afectar el derecho de las personas a contar con un tribunal que atienda en tiempo oportuno sus reclamos. Este régimen alternativo y excepcional requiere la necesaria intervención de los tres órganos mencionados” (consid. 14, del voto de la mayoría, autos de referencia).

 
Adviértase, asimismo, que la Corte Suprema declaró la validez de las actuaciones cumplidas por quienes se desempeñaron como magistrados al amparo del régimen de subrogancias declarado inconstitucional, a la vez que mantuvo en el ejercicio de sus cargos “a quienes han sido designados para ejercer la función jurisdiccional en los tribunales que se encuentran vacantes hasta que cesen las razones que originaron su nombramiento o hasta que sean reemplazados, o ratificados, mediante un procedimiento constitucionalmente válido que deberá dictarse en el plazo máximo de un año” (punto 4 del resolutorio del Fallo “Rosza”). 

XIV. Sin embargo, sin perjuicio de todo lo expuesto y del eventual reproche de índole constitucional que pudiere caber respecto de la resolución 963-CDM-2005, lo cierto es que, conforme los lineamientos esbozados por la Corte Suprema en el precedente citado, razones de seguridad jurídica aconsejan mantener la validez de las actuaciones que pudieran haberse dictado en consecuencia del desempeño del Sr. Asesor Tutelar, Dr. Alejandro Petrucci. 


Por ello, en suma, corresponde declarar —en el caso— la validez de las actuaciones cumplidas por el funcionario en ejercicio de la Asesoría Tutelar Nº 2.


XV. Del desarrollo efectuado en los considerandos que anteceden se desprende que, en mi criterio, corresponde reconocer la validez de los actos realizados por el funcionario en desempeño del cargo y, a su vez, disponer que se lo mantenga en su ejercicio. Ello, sin perjuicio de las eventuales objeciones que pudiesen caber con respecto a la constitucionalidad del acto de designación, y de conformidad con el criterio establecido por el máximo tribunal federal frente a situaciones semejantes.


Ahora bien, dado que esta opinión expresa una mayor amplitud que la sostenida por el Dr. Horacio Corti en el voto que antecede, entiendo que la mayoría —necesaria para la validez de este pronunciamiento— se configura en la medida de la coincidencia entre ambos criterios, que en el caso está dada en los términos del voto de mi colega preopinante. 

VOTO DEL DR. CARLOS F. BALBIN:


I. En el marco de una acción procesal administrativa, promovida contra la Ciudad de Buenos Aires con motivo de los daños y perjuicios que habría padecido un menor como consecuencia de los hechos ocurridos el día 30 de diciembre de 2004 en el local bailable denominado República Cromañón, el señor juez de primera instancia confirió vista al Ministerio Público Tutelar (fs. 6).


Al recibir nuevamente el expediente el magistrado dispuso que, con carácter previo a cualquier otro trámite, el Asesor Tutelar interviniente aclarase el origen de su designación y agregase copia del acto, a cuyo fin devolvió las actuaciones (fs. 8).


El Asesor Tutelar sostuvo que, en su criterio, la aclaración requerida excede el marco de este proceso y, por lo tanto, debía obtenerse por la vía que el juez estimase pertinente (fs. 9). Así las cosas, el magistrado de primera instancia libró oficio al Consejo de la Magistratura a fin de que informase la fecha de designación del Asesor Tutelar, remitiera copia del acto y aclarase si había sido publicado en el Boletín Oficial (fs. 10).


Mediante el oficio agregado a fs. 14, el Presidente del Consejo de la Magistratura informó que el Dr. Alejandro Gastón Petrucci había sido designado para desempeñarse como Asesor Tutelar de Primera Instancia ante este fuero, hasta tanto se sustancie el concurso para cubrir el cargo de manera definitiva (resolución CM nº 963/2005, del 29 de noviembre de 2005, cuya copia acompañó). Habida cuenta que el Consejo de la Magistratura omitió informar si la designación había sido publicada, el juez dispuso que la secretaria averiguase este aspecto telefónicamente.


Del informe de la funcionaria se desprende que la resolución CM nº 963/2005 no fue publicada por cuanto ello no fue ordenado en el acto en cuestión (fs. 15). Así las cosas, el magistrado confirió vista al Ministerio Público Fiscal solicitando su dictamen con respecto a la representación asumida por el Asesor Tutelar y, en particular, acerca de la regularidad de la designación de este último (fs. 16).


El Ministerio Público Fiscal dictaminó a fs. 17/23. Allí sostuvo que la resolución nº 963/2005 —designación del Asesor Tutelar actuante en este proceso— es inconstitucional y, por lo tanto, solicitó que se declare su nulidad. En consecuencia, el juez formó este incidente para debatir dicho planteo, sustanciándolo con el Dr. Petrucci y el Consejo de la Magistratura (fs. 24).


Una vez concluida la tramitación el juez de primer grado desestimó la personería del Asesor Tutelar, en virtud de la nulidad absoluta e insanable de la designación, que consideró inconstitucional. En consecuencia ordenó que, una vez firme esa decisión, las actuaciones principales sean remitidas al subrogante que corresponda, sin perjuicio de que el Asesor General Tutelar pueda disponer que actúe otro integrante del Ministerio Público bajo las directivas de aquél (fs. 132/48).


Esta decisión fue cuestionada por el Dr. Petrucci y el Consejo de la Magistratura —a tenor de los fundamentos vertidos en sus respectivos memoriales—, circunstancia que motiva la intervención de esta Cámara.


II.a. El Dr. Alejandro Gastón Petrucci manifestó asumir la representación procesal del menor Rodolfo Alan Costa —en los términos de los arts. 59, CC; y 34, inc. “d”, ley 21 (fs. 7)—. Ahora bien, en materia de representación, la legislación procesal aplicable establece que toda aquella persona que se presente en juicio por un derecho que no sea propio, aunque le competa ejercerlo en virtud de una representación legal, tiene la carga de acreditar el carácter que inviste acompañando los documentos necesarios. 

En el supuesto de que se invoque la imposibilidad de presentar esos instrumentos, el juez puede otorgar un plazo de hasta veinte días para que se cumpla dicho requisito, bajo apercibimiento de considerar inexistente la representación invocada (art. 40, primer y segundo párrafos, CCAyT).

De la norma legal citada precedentemente surge, por un lado, que la carga de acreditar la personería no comprende únicamente la representación convencional, sino todos los casos en que una persona invoca en juicio la representación de otra. En efecto, el precepto se refiere expresamente a la representación legal, y menciona uno de los supuestos posibles, a saber, los padres que comparecen en representación de los hijos (art. 40, último párrafo, CCAyT).

Por lo tanto, es preciso concluir que quienes invocan la representación promiscua confiada al Ministerio Público Tutelar —especie del género representación legal— resultan alcanzados por el deber de comprobar la personería, si el juez —ya sea a petición de parte o de oficio— los emplaza para que presenten la documentación correspondiente (doctr. art. 40, in fine, CCAyT).

II.b. En este caso, El Dr. Alejandro Gastón Petrucci se presentó invocando la representación promiscua de una persona menor de edad, y el juez requirió expresamente que —con carácter previo a cualquier otro trámite— aclarase el origen de la designación y, en su caso, agregase copia de la resolución (fs. 8). Tal como señaló el magistrado, ello obedeció al hecho de que el acto de designación no fue publicado y, por lo tanto, resultaba totalmente desconocido.

Este proceder del magistrado encuentra respaldo indudable en sus deberes y facultades de dirección del proceso, en particular, el deber de “señalar, antes de dar trámite a cualquier petición, los defectos u omisiones de que adolezca ordenando que se subsanen dentro del plazo que fije, y disponer de oficio toda diligencia que fuere necesaria para evitar nulidades” (art. 27, inc. 5, apartado “b”, CCAyT).

II.c. Lo expuesto demuestra que —contrariamente a lo afirmado a fs. 9—, la aclaración ordenada por el juez con respecto a la personería no “...excede el marco de este proceso...”. Ello así porque, por un lado, la carga en cuestión no resulta ajena a quien invoca la representación promiscua (cfr. consid. II.a.); sin perjuicio de que, en este caso específico, se suscitaba una circunstancia puntual que aconsejaba que el juez extremase la prudencia al controlar este recaudo —falta de publicación de la designación alegada—.

Por el otro, el magistrado tenía el deber de disponer, de oficio, toda diligencia que fuese necesaria para evitar posibles nulidades (cfr. consid. II.b.). Al respecto, corresponde poner de relieve que el ordenamiento jurídico sanciona expresamente con la nulidad aquellos actos en que es parte un incapaz, si son otorgados sin la participación del Ministerio Público Tutelar. 

En efecto, el art. 59, CC, establece que “[a] más de los representantes necesarios, los incapaces son promiscuamente representados por el Ministerio de Menores, quien será parte legítima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdicción voluntaria o contenciosa, en que los incapaces demanden o sean demandados, o en que se trate de las personas o bienes de ellos, so pena de nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su participación” (énfasis agregado).

De manera concordante, el art. 494 del mismo cuerpo legal dispone que “[s]on nulos todos los actos y contratos en que se interesen las personas o bienes de los menores e incapaces, si en ellos no hubiese intervenido el Ministerio de Menores” (énfasis agregado).

 II.d. El cuidado que exhibe la actuación del juez resulta proporcionado a la trascendencia de la misión que el constituyente (art. 125, CCBA) y el legislador (arts. 1, 16, 34 y cctes., ley 21, vigente en el momento del dictado del pronunciamiento apelado; sustancialmente concordantes con los arts. 1, 17, 49 y cctes., ley 1903, con las modificaciones efectuadas por la ley 2386) han confiado al Ministerio Público Tutelar, sobre todo frente a la existencia de la irregularidad destacada anteriormente y las objeciones concretas planteadas por la Fiscalía con sustento en normas constitucionales (fs. 17/23).

II.e. Por su parte y según ha señalado la doctrina, incidente es todo acontecimiento que sobreviene accesoriamente durante el curso de la instancia, y que tiene con el juicio principal una vinculación inmediata. A su vez, la causa de su sustanciación no debe referirse, necesariamente, a los hechos existentes al momento de trabarse la litis, sino que también pueden ser posteriores (Santiago C. Fassi, César D. Yáñez, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación —y demás normas procesales vigentes—, Comentado, Anotado y Concordado, Astrea, Buenos Aires, 1989, Tº 2, p. 1 y 2, § 1).

En este supuesto se verifica el requisito enunciado —vinculación inmediata con el principal—. Adviértase, en efecto, que en la causa es parte un menor de edad (Rodolfo Alan Costa). Luego, este proceso tiene relación directa con el objeto del juicio, dado que los derechos del menor —cuya debida protección y representación a título promiscuo, es decir, conjuntamente con su representante legal, es deber inexcusable del Estado— justifican —y, más aún, en las circunstancias del caso exigen— la actuación judicial de oficio para garantizar el cumplimiento regular de la función tutelar.

El cauce procesal escogido —incidente— resulta apropiado para concretar esa finalidad. Ello así, pues su ámbito cognoscitivo es suficiente para esclarecer la cuestión, que se reduce a un examen de puro derecho. En consecuencia, contrariamente a lo que aduce el recurrente, este trámite no produjo su indefensión, habiéndose observado correctamente el principio de bilateralidad. Por lo demás, aquí el objeto de debate no se relaciona con derechos subjetivos de ninguna índole, sino con la personería de quien se ha presentado en la causa ejerciendo una función pública que compete a un órgano del Ministerio Público.

Por último, el hecho de que el incidente tramite de manera autónoma mediante la formación de una pieza separada, presenta la ventaja de no obstruir la marcha del proceso principal.

III. Lejos de suscitarse un conflicto interorgánico, en este caso el Estado —a través de un órgano que ha actuado en ejercicio de su competencia específica (el juez)— ha procurado cerciorarse, mediante las herramientas procesales que corresponden, de que un incapaz reciba en el juicio la asistencia que el ordenamiento jurídico asegura. 

Ello permite encuadrar correctamente este trámite —tendiente a esclarecer la concurrencia de un presupuesto ineludible para que la relación jurídico procesal se halle constituida válida y regularmente—, como un desprendimiento (incidente, cfr. arts. 158 y cctes., CCAyT) de la causa principal donde se debate el derecho de la parte actora a obtener un resarcimiento de la demandada. 

Luego, en la especie se halla indudablemente reunido el requisito de la configuración de un caso o causa —y, por lo demás, nadie discute ello con respecto al principal, del cual este incidente es accesorio—, que habilita la intervención del Poder Judicial. En consecuencia, la doctrina establecida por el TSJ en el precedente “Cabiche, Roberto s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Moreno, Gustavo Daniel c/ Asesoría General Tutelar – Ministerio Público s/ otros procesos incidentales” en “Moreno, Gustavo Daniel c/ Asesoría Tutelar s/ Impugnación de actos administrativos”, expte. nº 3259/04, sentencia del 9 de febrero de 2005, resulta inaplicable al supuesto bajo examen.

 IV. Llegado este punto del desarrollo es preciso analizar el acto de designación del Dr. Petrucci, a fin de determinar si presenta los vicios que se le atribuyen, y que condujeron al juez de primer grado a no admitir su intervención como Asesor Tutelar.

 Conforme el art. 116, inc. 1, CCBA, compete al Consejo de la Magistratura seleccionar —mediante concurso público de antecedentes y oposición— a los candidatos a la magistratura judicial y al Ministerio Público que no tengan otra forma de designación prevista por la Constitución. En ese procedimiento debe intervenir un jurado, cuya integración es establecida por una ley organizativa —que para su sanción requiere la aprobación de la mayoría absoluta del total de los miembros de la Legislatura—, previéndose la designación de sus miembros por sorteo en base a listas de expertos confeccionadas por el Tribunal Superior, la Legislatura, los jueces, el Colegio Público de Abogados y las facultades de derecho con sede en la Ciudad de Buenos Aires (art. 117, CCBA).

 Concluido el concurso con la confección del orden de mérito definitivo, el Consejo de la Magistratura debe remitir a la Legislatura las propuestas de designación (art. 116, inc. 2, CCBA). Posteriormente, la comisión competente de la Legislatura celebra una audiencia pública para el tratamiento de los pliegos, con participación de los candidatos propuestos. Las sesiones celebradas a fin de deliberar sobre el acuerdo para la designación, también son públicas (art. 120, CCBA), y el acuerdo requiere el voto favorable de la mayoría absoluta de la Legislatura (art. 118, CCBA).

Por último, la persona designada debe asumir el cargo prestando juramento o compromiso —ante el Presidente del Tribunal Superior— de desempeñar sus funciones de conformidad con la Constitución Nacional, la Constitución de la Ciudad, las leyes nacionales y locales (art. 109, CCBA).

Así las cosas, la selección de los candidatos a la magistratura y el Ministerio Público compete al Consejo de la Magistratura, en tanto que la designación es competencia legislativa (arts. 80, inc. 24; 118 y 120, CCBA). Por su parte el procedimiento constitucional garantiza la participación ciudadana —acorde a los principios consagrados en el art. 1, CCBA— mediante la celebración de la audiencia pública y la publicidad de las sesiones legislativas.

V.1. La cláusula transitoria decimosegunda de la Constitución local no modifica el cuadro descripto. En efecto, el sistema allí instituido, de carácter estrictamente excepcional, fue ideado por el constituyente para responder a las exigencias planteadas en la etapa fundacional de las instituciones de la Ciudad. 

Nótese, al respecto, que dicha cláusula facultó al Jefe de Gobierno a constituir órganos judiciales y del Ministerio Público y a designar a sus miembros en comisión, provisoriamente —hasta que se constituyera la Legislatura—, imponiéndole el deber de remitir los pliegos dentro de los treinta días de instalada esta última, la que debía prestar el acuerdo con una mayoría de dos tercios del total de sus miembros.

Superada la situación prevista en esa cláusula transitoria, el único procedimiento previsto para la designación de magistrados y miembros del Ministerio Público es el expuesto anteriormente (consid. IV).

V.2. Las sólidas argumentaciones del juez de primera instancia referidas, por un lado, a la estabilidad e independencia de los magistrados e integrantes del Ministerio Público designados por concurso y, por el otro, las especiales garantías previstas por el constituyente para las designaciones en comisión durante aquella primera etapa del Poder Judicial (intervención necesaria y sucesiva de los departamentos Ejecutivo y Legislativo, y exigencia de mayorías agravadas) —recaudos ausentes en el acto de designación del Dr. Petrucci— no han sido rebatidas por los apelantes. 

VI. De conformidad con las disposiciones constitucionales aplicables, la ley 31 —orgánica del Consejo de la Magistratura— atribuye competencia a este órgano solamente para seleccionar a los candidatos y efectuar las propuestas a la Legislatura (art. 2, incs. 1 y 2), pero no para designar jueces o miembros del Ministerio Público. 

VII.a. Aunque resulta una obviedad, es pertinente destacar que la previsión legal conforme la cual el Consejo de la Magistratura tiene el deber de “...garantizar la eficaz prestación del servicio de administración de justicia...” y “...lograr la satisfacción de las demandas sociales sobre la función jurisdiccional del Estado” (art. 1, ley 31), no es sin más un título atributivo de competencias.

Antes bien, tal como —con acierto— lo señaló el juez en el pronunciamiento apelado, en este aspecto el constituyente y el legislador no solamente han previsto los fines públicos, sino también los medios idóneos para conseguirlos, a saber: la selección por el Consejo y la designación por la Legislatura de los jueces y miembros del Ministerio Público, siguiendo el procedimiento que ya ha sido explicado; y este bloque constituye, entonces, el marco de atribución de competencias.

Por lo demás, tampoco pueden inferirse competencias implícitas a partir de la enunciación normativa de un determinado fin —como, por ejemplo, los indicados ut supra—, sino que, según se verá en el apartado siguiente, la deducción únicamente puede efectuarse sobre la base de una competencia expresa. De otro modo —dada la usual laxitud y generalidad de los fines— podría inferirse a partir de ellos casi cualquier potestad.

VII.b. De lo expuesto surge que las normas constitucionales y legales aplicables no han atribuido expresamente al Consejo de la Magistratura competencia para designar miembros del Ministerio Público, y esta facultad tampoco puede inferirse de la enunciación normativa de los fines públicos para cuya concreción aquél ha sido creado.

Resta analizar si se trata de una potestad implícita.   

Resulta relevante señalar, con respecto a esta cuestión, que la afirmación de que determinado órgano es titular de una potestad que se halla implícita en las que el ordenamiento jurídico reconoce expresamente, exige, para su debida fundamentación, una explicación clara, detallada y racional tendiente a demostrar cómo se alcanza ese resultado; es decir, cuál es el razonamiento que permite deducir la potestad implícita a partir de las facultades expresas. En otras palabras, las potestades implícitas deben ser construidas razonablemente, y esta cualidad solamente puede ser constatada si el proceso deductivo es susceptible de una exposición discursiva comprensible, lógica y jurídicamente correcta, y encuentra apoyo —además— en una competencia atribuida expresamente por las normas aplicables.

Según se ha señalado, la ley "...constituye el presupuesto mínimo de su actividad [del Estado], lográndose así el moderno principio de la 'positive bindung', o vinculación positiva de la Administración a la ley, que sostiene que la certeza de la validez de cualquier accionar administrativo es postulable en la medida en que pueda referírsela a un precepto jurídico, o que, partiendo de un precepto jurídico, se derive de él —como cobertura legal— la actuación administrativa. Surge así, que lo que es propio en general de los sujetos privados —art. 19, CN— no lo sea para la Administración, la que no puede obrar sin que el ordenamiento la autorice expresamente". 

En ello consiste el principio de legalidad, conforme el cual "...en Derecho Administrativo la competencia es la excepción y la incompetencia la regla, y que, por tanto, toda competencia debe estar conferida por norma o por extensión a lo razonablemente implícito en lo expreso..." (CNACAF, Sala IV, in re "Peso, Agustín c/ Banco Central", sentencia del 13 de junio de 1985, consid. IX).

A su vez, el test de legalidad sobre los actos resultantes del ejercicio de competencias implícitas debe hacerse mediante un control aún más estricto que el que debe ejercerse con relación a los que derivan de los poderes expresos (Bianchi, Alberto B., "Algunas notas sobre los poderes implícitos del gobierno", El Derecho, Suplemento de Derecho Constitucional, 00/01-398). 

VII.c. En particular, no es posible deducir potestades implícitas cuando éstas no surgen  de potestades expresas; y menos aún cuando existe incompatibilidad entre ellas.

En el presente caso, no sólo no existe potestad expresa que permita inferir las potestades implícitas cuestionadas sino que, además, existe incompatibilidad toda vez que el convencional atribuyó en el cuerpo legislativo el poder de designación y ello supone, en términos lógico jurídicos, negar el ejercicio de esa potestad en los otros órganos estatales, por caso el Consejo de la Magistratura.

VIII. Y todo lo expuesto es así pues, de lo contrario, el reconocimiento de potestades implícitas se traduce en una técnica que sustituye el principio de la prohibición por el de la permisión, con el grave riesgo que ello comporta para el correcto funcionamiento de las instituciones en el marco de la legalidad, el Estado de Derecho y el resguardo de los derechos de las personas.

IX. En el caso específico bajo estudio, el constituyente no confirió al Consejo de la Magistratura la facultad de realizar designaciones transitorias de magistrados judiciales (jueces y miembros del Ministerio Público). Y el legislador, por su parte, tampoco le reconoció esta atribución. Más aún éste reguló con bastante detalle las competencias del órgano y no atribuyó la que suscita este debate. Antes bien, estableció, por un lado, que la selección de los candidatos debe realizarse mediante concurso público de antecedentes y oposición y, por el otro, que la designación compete a la Legislatura.

En el marco normativo descripto, queda claramente delimitado el ámbito de las competencias del Consejo, de modo tal que éste no puede atribuirse una potestad que no le ha sido reconocida por el ordenamiento jurídico (cfr. CNACAF, en pleno, in re "Multicambio S.A. c/ Banco Central", sentencia del 1/10/85, voto de la minoría) sino que, más aún, ha sido prohibida implícitamente.

X. Conforme lo expuesto hasta aquí, el procedimiento estructurado por el ordenamiento jurídico para el nombramiento de magistrados judiciales implica la intervención del Consejo de la Magistratura —a cargo de la etapa de selección, mediante la sustanciación de un concurso público de antecedentes y oposición— y de la Legislatura —a quien compete la designación, previa celebración de una audiencia pública con participación de los candidatos—.

Por su parte, del criterio expuesto por la Corte Suprema en la causa "Rosza, Carlos Alberto y otro s/ recurso de casación" (R. 1309, XLII, sentencia del 23 de mayo de 2007), se desprende que circunstancias excepcionales —como, por caso, la existencia de vacantes— podrían justificar apartarse de ese procedimiento para garantizar la continuidad del ejercicio de una función estatal de carácter esencial. Pero sin embargo ello no autoriza a soslayar la actuación de todos los órganos que resultan competentes, conforme las disposiciones constitucionales y legales aplicables. 

A su vez, para resguardar la independencia del Poder Judicial, la reglamentación sobre subrogancias debe plasmar —con las adaptaciones que correspondan en razón de la transitoriedad del desempeño del cargo— las garantías de inamovilidad, inmunidad e intangibilidad remuneratoria, como también los requisitos mínimos estipulados para el acceso al cargo de acuerdo a la instancia de que se trate.

Además —en caso de seguirse este criterio— deberían respetarse los siguientes recaudos, a saber: a) que el procedimiento excepcional se halle regulado en un marco general y abstracto, aplicable por igual a todos los supuestos concretos susceptibles de ser alcanzados por sus previsiones; b) esa regulación debe implementar un método para evaluar la idoneidad de los candidatos; c) la decisión de apartarse del procedimiento ordinario y acudir al mecanismo excepcional debe desarrollar, de manera fundada y clara, una argumentación tendiente a demostrar la concurrencia efectiva de una situación que impida observar el procedimiento ordinario para la designación de magistrados; d) la vigencia de la designación provisoria debe extenderse por un plazo determinado; esto es, debe ser acotada en el tiempo, acorde a su carácter interino.  

XI. En el caso bajo examen no ha sido observado ninguno de los recaudos enunciados en el considerando precedente.

A su vez, las argumentaciones expuestas anteriormente demuestran que el acto bajo análisis es nulo, de conformidad con lo dispuesto por el art. 14, inc. “b”, LPA, dado que fue dictado por un órgano incompetente en razón de la materia y, además, con claro apartamiento del procedimiento aplicable.

XII. En sustento de sus respectivas posturas en este incidente, el Dr. Alejandro Petrucci y el Consejo de la Magistratura mencionaron el art. 17 bis, ley 21, aunque no fue invocado al dictar la resolución CM nº 963/2005.

La norma citada —incorporada por la ley 316 en el Capítulo II del texto legal hoy derogado, referido a las funciones del Ministerio Público— establecía que “El Fiscal General, el Defensor General y el Asesor General Tutelar, en el ámbito de sus respectivas competencias, establecen el mecanismo de reemplazo de los integrantes del Ministerio Público para los casos de recusación, excusación, impedimento, licencia o vacancia”. 

Al respecto cabe señalar, en primer lugar, que ese precepto no se refería a las competencias del Consejo de la Magistratura sino a las de los titulares de cada una de las ramas del Ministerio Público. 

En segundo lugar, el mecanismo de reemplazo al que aludía la ley fue regulado por la resolución AGT nº 58/2000 (BOCBA nº 978 del 06/07/2000), que prevé la sustitución o suplencia —entre otros supuestos— en caso de vacancia, mediante la subrogación mutua y por orden numérico entre los Asesores Tutelares de cada fuero e instancia, pasando a la segunda instancia en caso de impedimento de la primera y, luego, a los Asesores Generales Adjuntos.

Por lo tanto, la resolución CM nº 963/2005 se apartó de la reglamentación en materia de reemplazo de los integrantes del Ministerio Público Tutelar y, al hacerlo, incurrió en un vicio en el objeto. Ello así pues, conforme el art. 7, inc. “c”, LPA, el objeto del acto debe ser —entre otros requisitos— jurídicamente posible. Y lo cierto es que dicho recaudo no concurre en este caso, toda vez que, según lo dicho, resultaba improcedente cubrir la vacante en una Asesoría Tutelar con la designación (inconstitucional e ilegal, cfr. consid. IV a XI) de una persona ajena al Ministerio Público.

Dicho apartamiento del reglamento aplicable significó, además, infringir el principio de la inderogabilidad singular de los reglamentos, que impide apartarse de las disposiciones generales a través del dictado de actos de excepción, y halla su fundamento en el principio de legalidad (PTN, Dictámenes, 100:191; 102:213; 114: 495, entre muchos otros), la garantía de igualdad ante la ley (arts. 16, CN y 11, CCBA); y el principio de jerarquía que supone la subordinación del acto individual a la norma de alcance general.

XIII. Por último, el art. 7, inc. “d”, LPA, dispone que para el dictado de los actos administrativos deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales previstos, y aquellos que resulten implícitos del ordenamiento jurídico. Por su parte, el art. 14, inc. “b”, LPA, sanciona con la nulidad absoluta —entre otros— los actos dictados con violación de las formas esenciales.

Pues bien, este vicio se verifica con respecto a la resolución CM nº 963/2005, toda vez que designó a un miembro del Ministerio Público tutelar sin observar el procedimiento regulado a tal efecto en la Constitución y la ley (cfr. consid. IV) y sin cumplir los recaudos que autorizan acudir a un procedimiento excepcional de designación transitoria que, por lo demás, no se encuentra regulado (consid. X).

XIV. En resumen, los vicios que ostenta la designación del Dr. Alejandro Petrucci —que ocasionan la nulidad absoluta del acto—, impiden reconocerle personería para intervenir interinamente en esta causa como Asesor Tutelar. En consecuencia, considero que corresponde desestimar los agravios y confirmar la decisión recurrida en todo cuanto fue motivo de apelación y agravio, dado que resulta ajustada a derecho.

En mérito a las consideraciones vertidas, normas jurídicas, jurisprudencia y doctrina citadas, y habiendo dictaminado el Ministerio Público Fiscal; por mayoría de sus integrantes el tribuna RESUELVE: 1) Confirmar el pronunciamiento apelado en cuanto declaró la inconstitucionalidad de la designación del Dr. Petrucci; 2) Sin perjuicio de ello, admitir la personería invocada por el Dr. Petrucci; 3) Declarar la validez de la actuación cumplida en la causa por el Dr. Petrucci, y establecer que podrá continuar en el ejercicio del cargo de Asesor Tutelar—como máximo— hasta el término de un año computado a partir de la notificación de este pronunciamiento. Durante dicho período deberá asumir el cargo el titular designando conforme el procedimiento constitucional.-

Esteban Centanaro                                                       Horacio G. A. Corti

                                                           Carlos F. Balbín

                                                          —en disidencia—

� Página 12 de fecha 9 de junio de 2008 entre otros.


� Por ejemplo, a la Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, a la Corte Suprema de Justicia o a la Cámara Nacional pertinente.


� Ver el Apéndice.





PAGE  
66
Sesión del 26 de junio de 2008


