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Resol. Serie “B” N° 04
Expte. N° 2.863 – Año 2019 – Autos: “Castillo Cristian Pablo c/ Honorable Concejo Deliberante de la Ciudad de Frias  s/ Acción de Amparo (Cuad. de Apelación) - Apelación”


Santiago del Estero, cuatro de febrero dos mil veintiuno.

Voto de la Dra. Ana Rosa Rodriguez con Adhesión de los Dres. Eduardo Federico Lopez Alzogaray y Federico Argibay Berdaguer.

Y Vistos:

Para resolver en los autos del epígrafe el recurso de apelación deducido a f 25/27 por la demandada contra la medida cautelar innovativa, de fecha 18/3/2019, cuya copia obra a f 23 vta. -----------------------------
Y Considerando:

I) Antecedentes de la causa:

El amparo fue deducido con el objeto de que se deje sin efecto la Ordenanza municipal Nº 1747 del año 2019, dictada por el Concejo deliberante de Frías, que había dispuesto suprimir el cargo de Juez del Juzgado de Faltas Municipal N 1 de dicha ciudad, y dejar sin efecto la aprobación del Acuerdo parlamentario conferido al pliego del amparista mediante resolución Nº  599/2014, y el Decreto del Poder Ejecutivo Municipal que lo había designado en dicho cargo (f 9/20).------------------------        

En el marco de dicha presentación, solicitó al juez que dicte medida cautelar “no innovativa” a efecto de que la accionada se abstuviera de ejecutar la ordenanza -supresión del cargo de juez- y lo mantuviera en el pleno ejercicio de sus funciones hasta tanto se resolviera el amparo (f 10).--------------------------------------------              

En fundamento a su petición, pero bajo el título de “medida cautelar innovativa”, expresó que se ordenara su inmediata restitución al cargo de Juez de faltas, mientras dure la tramitación del proceso de amparo. Pidió también que se mantenga la asignación presupuestaria vigente a la Ordenanza Nº 1747, de modo que se asegure “idéntica situación fáctica y jurídica a la existente a ese momento”(sic) (f 17 vta.).----------------------------              

En cuanto a la verosimilitud del derecho sostuvo que el acto cuestionado padece de insanables vicios que lo invalidan; fundamentó el peligro en la demora en la configuración de un supuesto de gravedad institucional y en que el ingreso salarial por el ejercicio del cargo, es el sustento de su familia.--------------------------------                              



Decisión impugnada (f 23)



El juez de primera instancia hizo lugar parcialmente a la medida cautelar solicitada por el amparista con fundamento en que se encontraban presentes el requisito de verosimilitud del derecho invocado, y el peligro en la demora, consistente en la privación del ingreso salarial que percibía aquel.----------------------              

En base a ello, ordenó a la demandada abonar al actor los salarios hasta tanto concluyera el proceso principal. Señaló además que dicha decisión no configuraba prejuzgar sobre la cuestión principal a resolver.---------               

Agravios de la demandada



La recurrente sostiene que la cautelar dispuesta por el juez a-quo no puede ser cumplida por cuanto no es posible ordenar una erogación o gasto sin previsión real del recurso material que lo permita.----------------------  

Que en autos se encuentra en juego el principio de factibilidad que rige el sistema presupuestario de la administración pública conforme Ley Nº 24156. Que dicho principio persigue el establecimiento de objetivos posibles de alcanzar altamente complementarios entre si y considerados de la mas alta prioridad. Agrega que ello significa que debe programase lo que es factible de ejecutar.-------------------------------------------------        

Señala que dicho principio deriva de modo inequívoco del principio presupuestario constitucional de la proporcionalidad en cuanto no puede ordenarse una erogación o gasto sin previsión real del recurso material que lo permita.-------------------------------------------        

Respecto de la ordenanza municipal que cuestiona el amparista afirma que se fundamentó en el desequilibrio económico que padece como resultado de las condiciones macro económicas del país que la  forzaron a ajustar el presupuesto para salvaguardar la subsistencias de las áreas mas sensibles y vitales de los servicios municipales.----------------------------------------------             

Que tras un estudio de los sectores del municipio, se visibilizó la desmesura de la estructura económica del Juzgado de Faltas para una población de 25.041 habitantes y que ello impactaba gravemente en el presupuesto general del municipio. Que la justicia de faltas no desapareció sino que fue reestructurada, y quedó a cargo de la Fiscalía Municipal.-------------------------             

Sostiene que el decreto del juez a-quo es arbitrario carente de razonabilidad, producto de la sola voluntad del juzgador y apartado en un todo de la realidad, en tanto ha ordenado que el municipio continúe pagando los sueldos a los ex jueces de la municipalidad.--           

Agrega también que la cautelar ordenada fulmina de manera inexorable la autonomía municipal forzando al municipio a sostener una estructura administrativa por encima de sus posibilidades económica financieras.--------              

Subraya también que teniendo en cuenta el principio presupuestario referido y el de la especialidad, el Poder Ejecutivo no puede disponer una erogación mensual sin una partida presupuestaria específica que lo habilite a tal efecto. Que en función de lo dispuesto por la ordenanza dictada en el periodo fiscal anterior, dicha partida no está prevista para el corriente año razón, por la cual el pago es jurídicamente imposible.---------------           

Alega que no solo es imposible el pago de los salarios sino también el cumplimiento de la condición material que especifica el mismo: el trabajo que ese salario debe remunerar. Que de ese modo, habiendo desaparecido el organismo y que, en tanto el juez no puso como condición la prestación de servicio alguno que justifique la retribución, el ex funcionario percibiría dichos haberes sin trabajar. Que el juez ordenó el pago de haberes a personas que no desempeñan trabajo en el Municipio, y que con ello violó el principio de igualdad de cargas.------------------------------------------------            

Cuestiona también  la cautelar ordenada por considerar que guarda identidad con la cuestión de fondo planteada en el amparo  y aduce que ello representa ademas un adelantamiento de criterio por parte del juez que la dispuso.--------------------------------------------------                        



Contestación del amparista

      
A ff 32/35 el amparista contesta el traslado del recurso, y solicita por los argumentos que allí desarrolla que se desestime la apelación y se confirme la cautelar, con costas.-----------------------------------------------       

Entre otros, sostiene que ademas de configurar una confesión de desobediencia judicial revela una falacia que solo pretende justificar un comportamiento alzado contra una orden judicial. Agrega que además el argumento sobe la imposibilidad jurídica de cumplir con la orden carece de seriedad por cuanto la orden judicial habilita a la accionada al dictado de los actos legislativos y administrativos necesarios sin incurrir en incumplimientos legales.--------------------------------------------------   

Que a mas de ello existen partidas presupuestarias habilitadas para situaciones imprevistas con las que se podría afrontar el pago de sus salarios. Que el personal del organismo fue absorbido en otro organismo y que por tanto su solo sueldo resulta exiguo en relación al monto total del presupuesto mensual.----------          

Por otro lado sostiene en relación a lo manifestado por el apelante sobre la injusticia que provoca la cautelar que, la justicia o injusticia del caso debe analizarse a la luz del estado de derecho o sea, con relación al cumplimiento o violación de normas constitucionales. Alega que no está vinculado a la efectiva prestación laboral y que su parte no presta servicios porque ha sido separado ilegítimamente de su cargo, sin cumplir con el procedimiento constitucional establecido para ello.------------------------------------      

Con respecto a la identidad del objeto de la cautelar y del proceso de amparo manifiesta que la primera esta dirigida a salvaguardar por un breve lapso la remuneración a fin de no colocarlo en situación de gravedad motivada en su carácter alimentario. Que por lo contrario, el objeto del amparo es que se deje sin efecto la supresión de la justicia municipal de faltas y reponerlo al cargo del que ha sido separado inconstitucionalmente.------------------------------------                  

Dictamen del Fiscal 



A ff 42/43 el Sr. Fiscal General emite su dictamen. Sostiene que el recurso debe ser admitido con fundamento en que el objeto del amparo excede el estricto marco de la vía escogida, por cuanto merece que sea encausado por procedimientos ordinarios que permitan a las partes y al sentenciante un examen pormenorizado de los reclamos articulados a fin de arribar a una decisión justa.----------------------------------------------------               

Por otro lado, señala que la cautelar ordenada implica un adelantamiento de criterio del juzgador.-------                               

         
Admisibilidad  del recurso 



Conforme constancias de autos, el recurso ha sido deducido contra una medida cautelar innovativa (f 23) y dentro del plazo previsto al efecto (f 24 vta. y cargo de f 27 vta.).--------------------------------------------



Análisis sustancial del recurso



Sorteados los recaudos formales de la apelación, y en el marco de los agravios que han dado lugar a la deducción de dicho recurso, resulta necesario señalar que el juez a-quo ha dispuesto mediante la cautelar ahora impugnada que el Poder Ejecutivo Municipal de la ciudad de Frías, arbitre los medios necesarios para que el amparista perciba el salario que había dejado de cobrar como resultado de la entrada en vigencia de la Ordenanza 1747 del año 2018, que suprimiera el cargo de juez de faltas que detentaba y dejara sin efecto su designación en tal carácter.-------------------------------------------------               

Sin embargo, la mencionada ordenanza, continua siendo aplicada, puesto que el sentenciante no ha acogido en este punto, la cautelar solicitada.--------------------            

De ese modo, la obligación de la demandada ha quedado circunscripta a abonar salarios al amparista hasta que se resuelva la cuestión de fondo planteada en el amparo.---------------------------------------------------          

Sentado ello, cabe señalar que el juez de la causa, ha fundamentado la procedencia de la medida innovativa en el peligro en la demora, vinculado a la privación del ingreso salarial. Este razonamiento realizado por el sentenciante podría relacionarse mas que con el peligro en la demora, con el perjuicio irreparable que la no percepción de un ingreso considerado de naturaleza alimentaria, podría provocar al interesado. Esto es que de mantenerse la situación actual se produciría un daño irreparable al pretensor, ya que luego no se podrían retrotraer las circunstancias al estado anterior.-------------------------------------------------            

Si bien, el recurrente no ha objetado este fundamento del decisorio, si ha cuestionado que se haya ordenado el pago de salarios a un ex funcionario cuyo cargo ya no existe, al haber sido suprimido mediante una ordenanza municipal, que si bien su validez se encuentra discutida en el proceso principal, está vigente y ha sido aplicada.-------------------------------------------------           

Dicha objeción se vincula directamente con la configuración de otro de los requisitos que el otorgamiento de una cautelar innovativa exige: la verosimilitud del derecho, para lo cual “resulta suficiente la comprobación de la apariencia o verosimilitud del derecho invocado por el actor, de manera tal que la cuestión razonablemente apreciada pueda prever que en el proceso principal se declarará la certeza de ese derecho. Basta que exista un conocimiento razonablemente probable del derecho invocado para que se conceda la medida, siempre recordando que dicho derecho permanece incierto hasta el dictado de la sentencia de fondo.” (Medidas cautelares contra el Estado - Autor: Ramos, Santiago J. Publicado en: RDLSS 2017-16, 24/08/2017, 1619; Cita Online: AR/DOC/3868/2017).---------------------------              

En ese contexto, las medidas cautelares que  tienen por objeto suspender los efectos de un acto administrativo, deben interpretarse con sentido restrictivo, por cuanto la verosimilitud del derecho invocado por la parte que las solicita, debe encontrarse suficientemente acreditado de modo tal que desvirtúe la presunción de legitimidad y ejecutoriedad de que goza dicho acto por su particular naturaleza (Resol. Serie “C” Nº 127, Expte. N° 15.693  Año 2.005 - Autos: “Iturre César Eusebio (H) y Otros c/ Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero s/ Acción de Inconstitucionalidad”, 07/11/06).------------------------------------------------

En esa línea la Corte de la Nación ha sostenido que si bien el dictado de las medidas precautorias no exige el examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, pesa sobre quien la solicita la carga de acreditar prima facie la verosimilitud en el derecho invocado y el peligro irreparable en la demora, ya que resulta exigible que se evidencien fehacientemente las razones que la justifiquen (conf. doctrina de fallos: 317:978).-------------------------------------------------      

De igual modo los jueces deben tomar los mismos o mayores recaudos en el caso de concederlas, teniendo especial cuidado en la incidencia y las consecuencias que el mandamiento puede tener dentro de la actividad que se trata, en cuyo examen, valga recordar, además, no debe prescindirse absolutamente de la cuestión vinculada a su legitimidad, puesto que es precisamente la existencia de una situación de arbitrariedad manifiesta la que en definitiva permite justificar la verosimilitud del derecho que se invoca, como presupuesto básico para la procedencia de las cautelares en general, y en particular, de las medidas innovativas articuladas contra actos administrativos, que gozan de presunción de legalidad.----               

De ahí que tratándose de situaciones como la analizada, el juez debe extremar su celo en la verificación de la verosimilitud del derecho invocado, ya que dada la naturaleza de este tipo de tutela, este requisito debe surgir en forma manifiesta de los elementos obrantes en la causa, o sea que se requiere algo más que un "fumus bonis iuris". Ello en razón de que en las acciones de amparo el dictado de esta medida importa normalmente un pronunciamiento adelantado de una eventual sentencia.------------------------------------------------       

Que sobre tales bases, resulta dable afirmar que dicho recaudo no aparece liminarmente acreditado en la causa como para sustentar una medida anticipatoria dentro de esta acción, toda vez que su análisis lleva necesariamente a la constatación de un cúmulo de circunstancias fácticas y legales que obligan a entrar en el conocimiento de cuestiones ajenas al proceso cautelar y que hacen al mérito del planteo de fondo formulado en la demanda.- En este sentido se ha venido pronunciando este Superior Tribunal, en causas similares: “Salvatierra, Susana del Carmen c. Consejo General de Educación de la Provincia y/o quien resulte responsable”, Resol Serie B Nº 180, entre otros.-----------------------------------------               

En efecto, las objeciones sobre la validez de la ordenanza cuya suspensión solicitada como parte de la medida cautelar no había sido acogida por el juez de primera instancia, no solo requiere de un estudio sobre el alcance y aplicación de las normas que hacen a las facultades del órgano deliberante para –como en el caso- haber suprimido el juzgado de faltas del que era titular el amparista, sino también de los fundamentos que la motivaron.------------------------------------------------                    

La normativa invocada por quien solicitó la cautelar, que refiere específicamente al procedimiento de designación y de remoción del cargo previsto en la carta orgánica municipal, no permite tener un juicio -en los limites de la medida innovativa -sobre la apariencia del derecho cuyo reconocimiento persigue, por cuanto frente a ella se encuentra la Ordenanza Municipal Nº 1747 dictada con fundamento en la respectiva Carta Orgánica por la que se decidiera –por las razones alli expuestas- suprimir del presupuesto general de gastos los cargos de Juez del Juzgado de Faltas Nº 1, entre otros, y como consecuencia de ello, dejar sin efecto la designación del amparista como juez de faltas.-------------------------------------- 



En el marco de la cautelar innovativa, el análisis del requisito de verosimilitud del derecho, requiere que el juez sea mas estricto en verificar si el peticionante goza de una apariencia de derecho, y mucho mas aun, cuando de actos de la administración pública se trata, en tanto estos gozan de presunción de legitimidad. Ello es importante incluso por cuanto su dictado importa en cierta medida un anticipo ante una eventual sentencia favorable.------------------------------------------------                

“La verosimilitud del derecho que se invoca al pedir una medida innovativa debe emerger en el caso que motiva el examen en forma tal que representa una verosímil presunción de que lo que se expresa resulta probable o bien que la reclamación sustentada aparece con un destino de éxito. Es decir que el humo del buen derecho debe consistir, dentro de la valoración sumaria a la que se debe el juzgador, en el punto de equilibrio entre los parámetros de máxima y mínima: no corresponde la exigencia de prueba terminante y plena del derecho que se invoca, ni por el contrario obedecer a un reclamo superficial, vacuo, huérfano de esa presunción mínima del derecho que se sostiene (Eduardo Terrasa, Medidas cautelares, Edit Juris, 1997, pag 308).-------------------------------------------                  

En efecto en supuestos donde el sujeto pasivo es el Estado, la medida cautelar es aún más excepcional ya que, según pacífica doctrina administrativista, los actos estatales gozan de la presunción de legitimidad...(Medidas cautelares contra el Estado-Autor: Ramos, Santiago J. Publicado en: RDLSS 2017-16, 24/08/2017, 1619; Cita Online: AR/DOC/3868/2017).--------------------------------                  

En consecuencia, y en el marco descripto, cabe concluir que le asiste razón al recurrente en el punto que cuestiona la disposición del juez a-quo de que se le abonen los salarios al amparista por un cargo que ha sido suprimido, en tanto, se reitera, el derecho invocado –    conforme las constancias de autos y normas legales en juego- no aparece verosímil, y requiere de una análisis impropio en el marco de una cautelar. En razón de ello, no se advierte la concurrencia del requisito de verosimilitud del derecho a los efectos de la procedencia de la cautelar innovativa.-----------------------------------------------                 



Por otro lado, y si bien lo antes concluido resulta suficiente para revocar la decisión apelada, cabe señalar que el peligro en la demora como requisito de procedencia de la cautelar, en el caso, tampoco se encuentra configurado, por cuanto tratándose del Estado (municipal) se presume su solvencia para cumplir con una sentencia judicial desfavorable, ya que no es posible sostener que aquel se declare insolvente frente a la demanda de un ciudadano.----------------------------------         

En este segmento de análisis es de recordarse que las medidas cautelares innovativas se encuentran reguladas, de manera genérica en el art. 242 del CPCC, el que dispone que dicha herramienta procesal puede ser utilizada por quien tuviere fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, este pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable, con el objeto de que, según las circunstancias, se asegure provisionalmente el cumplimiento de la sentencia.-----------------------------            

Es asi que el otorgamiento de una medida cautelar siempre es de carácter restrictivo, ya que su naturaleza preventiva, en cuanto procura garantizar el cumplimiento de una decisión judicial a fin de que el derecho declarado por el Juez no se torne ilusorio o de imposible cumplimiento.-----------------------------------               

En razón de ello, las medidas cautelares que  tienen por objeto suspender los efectos de un acto administrativo, deben interpretarse con sentido restrictivo, por cuanto la verosimilitud del derecho invocado por la parte que las solicita, debe encontrarse suficientemente acreditado de modo tal que desvirtúe la presunción de legitimidad y ejecutoriedad de que goza dicho acto por su particular naturaleza (Resol. Serie “C” Nº 127, Expte. N° 15.693  Año 2.005 - Autos: “Iturre Cesar Eusebio (H) y Otros c/ Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero s/ Acción de Inconstitucionalidad”, 07/11/06).------------------------------------------------           

Es por ello que temor fundado de que ese derecho se frustre o disminuya durante la sustanciación del proceso, de manera tal que la sentencia posterior (de fondo) tenga alta probabilidades de tornarse ilusoria o de imposible cumplimiento, tampoco puede considerarse configurado.----------------------------------------------



Si bien es cierto que en el caso, la propia demandada, ha argumentado una situación de crisis económica como fundamento para la supresión del cargo, cierto es también que ello no importa necesariamente situación de insolvencia, razón por la cual, no se advierte el peligro de que el derecho del amparista, si fuese recocido, se vea frustrado.-------------------------           

Sin perjuicio de lo señalado, las argumentaciones del apelante en orden a la posibilidad de cumplir con la medida cautelar innovativa con fundamento en que para ello es necesario una partida presupuestaria, hacen a la ejecución de la decisión adoptada por el juez de primera instancia, razón por la cual, deben ser planteados ante el mismo magistrado y en la oportunidad procesal que correspondiere.------------------------------            



Por lo hasta aquí expuesto, leyes, doctrina y jurisprudencia citadas, y oído que fuere el Sr Fiscal General, Se Resuelve: I) HACER LUGAR al recurso de apelación interpuesto a f 25/27 por la demandada. En consecuencia II) REVOCAR la providencia dictada por el Sr Juez del Juzgado de Paz Letrado de 1ª nom, cuya copia obra a f 23. III) Con costas.  Fdo: Ana Rosa Rodriguez - Eduardo Federico Lopez Alzogaray - Federico Argibay Berdaguer - Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
Voto del Dr. Eduardo José Ramón Llugdar:



Y Vistos:



Para resolver en los autos del epígrafe el recurso de apelación deducido a fs. sub. 25/27 por la demandada contra la medida cautelar innovativa, de fecha 18/03/2019, cuya copia obra a fs. sub. 23. ---------------


Y Considerando:



I) Que en lineas generales comparto lo decidido por lo vocales que me preceden en el orden de votación, fundando mi adhesión en el hecho de que los jueces debemos resolver las causas conforme a las situaciones fáctica existentes al tiempo de expedir la decisión.--------------

II) Que de las constancias obrantes hay que destacar que la acción de amparo es aquella en donde existe una manifiesta afectación a un derecho constitucional garantido y por lo tanto es una acción que reduce al mínimo la sustanciación de la discusión y que de ningún modo sustituye las vías ordinarias idóneas cuando éstas son aptas para proteger el derecho. Que conforme la norma procedimental en éste tipo de tutela ante la alegación concreta de la supuesta violación, corresponde a la autoridad judicial solicitar un informe a la parte que se dice produce el avasallamiento e inmediatamente con esos elementos el juez debe resolver.---------------------

III) Asimismo de autos surge que los extremos indicados en el considerando anterior, ya se encuentran cumplidos, puesto que la parte demandada a evacuado, si bien no de un modo ortodoxo, el contenido del informe prescripto por la ley, por lo tanto el juez ya se encuentra en plenas condiciones de resolver sin más tramite.--------------------------------------------------

IV) Sin embargo el tema de decisión en esta instancia es lo referente a un despacho cautelar innovativo cuya característica es alterar el estado de hecho y derecho existente antes de la petición de su dictado, para que se retrotraiga las resultas consumadas de una actividad que se interpela por la acción y que coincide, más allá de lo que expresa la parte actora en su argumentación, con la petición de fondo sin que medie sentencia de mérito al momento.---------------------------

V) En el contexto indicado implicaría que éste tribunal que entiende en apelación de amparos por mandato constitucional en cierto modo prejuzgue sobre el fondo, por lo que estando los autos a criterio de ésta vocalía en condición de que se expida sobre la petición final el a quo corresponden que los autos bajen en forma inmediata a dicho órgano jurisdiccional, se dicte sentencia y eventualmente ante posibles recursos de las partes éste tribunal resuelva de modo definitivo, sin adelantar opinión.--------------------------------------------------

Por todo lo expuesto, leyes, doctrina y jurisprudencia citada, y oído que fuere el Sr. Fiscal General, Se Resuelve: I) HA LUGAR al recurso de apelación  interpuesto a fs. sub. 25/27 por la demandada. En consecuencia II) REVOCAR la providencia dictada por el Juez del Juzgado de Paz Letrada de 1° Nom, cuya copia obra a fs. sub. 23. III) Procedase a la inmediata remisión de los autos al juzgado de origen a los efectos establecidos en el acápite V de la presente resolución. Notifíquese. Fdo: Eduardo José Ramón Llugdar – Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
Santiago del Estero, cuatro de febrero de dos mil veinte.



En mérito al resultado de la votación que antecede, el Tribunal Penal, Laboral y Minas del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, Resuelve: I) HACER LUGAR al recurso de apelación interpuesto a f 25/27 por la demandada. En consecuencia II) REVOCAR la providencia dictada por el Sr Juez del Juzgado de Paz Letrado de 1ª nom, cuya copia obra a f 23. III) Con costas.  Fdo: Ana Rosa Rodriguez - Eduardo Federico Lopez Alzogaray - Eduardo José Ramón Llugdar – Federico Argibay Berdaguer - Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
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