JUZGADO PROVINCIAL DE PRIMERA INSTANCIA NRO, DOS
EN LO CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y DE MINERIA
Rio Gallegos (SANTA CRUZ)

SENTENCIA

TOMO: XLVI

REGISTRO: 12139
FOLIO: 179/203

Rio Gallegos. 07 de diciembre de 2017 .-

Y VISTOS:

Los presentes autos caratulados "STOESSEL
JAVIER A, C/ ESTADO PROVINCIAL S/ AMPARO". Expte. Nro.
18.548/17. que tramitan ante esta Secretaria Nro. DOS. venidos a
despacho para dictar sentencia, y;

RESULTANDO:

Que a fs. 16/32 vta. se presenta el Dr. Javier A, Stoessel,
conjuntamente con el patrocinio letrado de la Dra. Diana Huerga
Cuervo, interponiendo accién de amparo contra el Estado Provincial en
los términos del Art. 43 de la Constitucion Nacional, peticionando se
revoque. deje sin efecto y/o declare la nulidad de la designacion de la
Dra. Romina Gaitin como Vocal del Tribunal de Cuentas de la
Provincia de Santa Cruz, por resultar la misma contraria a la normativa
constitucional, supra legal y principios superiores.

Igualmente requicre se dicte medida cautelar
ordendndose la suspensién del juramento y puesta en funciones de la
Dra. Romina Gaitan, hasta tanio se resuelva la cuestion de fondo.

Funda su legitimacion para promover la accion de
amparo, en su caricter de ciudadano de la provincia de Santa Cruz.
sefialando su afectacion particular por la decision que se impugna e

indicando que lo contrario conllevaria a validar la ilegalidad del acto.
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toda vez que se advierte una vulneracion a los principios esenciales del
estado democrético y republicano, como asi también a obligaciones
internacionales asumidas por el Estado Nacional de transparencia y
garantias de practicas anticorrupcion

Refiere  que negar la  legitimacion a  cualquier
ciudadano para articular una accion en defensa y proteccion de la Carta
Magna y leyes nacionales, implica tanto como convalidar la ilcgalidad y
negar la legitimacion a un particular por cuanto ella se encuentra difusa
¢n un conjunto indeterminado, implicando la negacion de cualquier
accion a cualquicra, es decir, se llegaria al absurdo que, al ser todos
titulares de derecho, nadie podria reclamarlo.

Finalmente agrega que su intervencion en los presentes .
estd dada también, por resultar parte integrante del organismo de
control, puesto que reviste el caricter de vocal del Tribunal de Cuentas
de la provincia por la minoria. De modo que de convalidarse la
legalidad del acto administrativo, se produciria la integracion viciada
del organismo.

Continta formulando su relato con una breve mencion
de la funcion y finalidad del Tribunal de Cuentas, como asi también la
naturaleza como o6rgano extra-poder con rango constitucional, cuya
principal mision estd dada por el control de las cuentas publicas, de
manera auténoma e independiente de los restantes poderes del estado.

Sefiala que el procedimiento de designaciéon de los
vocales que integran el Tribunal de Cuentas se encuentra establecido
en el Art. 123 de la Constitucion Provincial y la Ley provincial N° 500.

En este sentido, el mentado articulo prevé: “..sus
miembros seran designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo de la
Camara, salvo uno que serd a propuesta del Partido Politico que
constituya la primera minoria en la Provincia...".

Aclara que actualmente la vocalia jurisdiccional de

Entes Municipales y Comisiones de Fomento se encuentra vacante por
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haberse acogido el vocal anterior, Dr, Gaston Pedelabt
jubilatorio.

Frente a este panorama -dice-, la Sra. Gobernadora,
propuso en su reemplazo la  designacion de la Dra. Romina Gaitan,
esposa del actual Ministro de Gobierno, Sr. Fernando Basanta, quien
tiene intervencion en todo lo relacionado con las Comisiones de
Fomento,

Posteriormente, la Comision de Asuntos
Constitucionales  de la  Legislatura  provincial otorgd  despacho
favorable a la propucsta y, en la sesion de la legislatura realizada el
pasado 16 de noviembre de 2017, se¢ presto acuerdo para su
designacion; restando Gnicamente que el Tribunal de Cuentas Ie tome
Juramento conforme lo prescribe el Art. 8 de la Ley 500, para la efectiva
puesta en funciones de la letrada,

Entiende el amparista que la designacion, resulta ilegal
por atentar contra los principios bésicos constitucionales, derivados del
principio republicano de gobierno y de la esencia misma de un gobierno
democritico, esto es, el principio de transparencia en los actos de
gobicrno.

En este sentido expresa que su designacion constituye
una afectacion directa y clara hacia la funcion misma del organismo de
control, puesto que con cllo se intenta transformarlo en un organismo
netamente politico.

Continia  sehalando  que, el sistema juridico
republicano no puede tolerar que un familiar directo -conyuge del
Ministro de Gobierno- sea una de las personas encargadas de revisar y
resolver sobre las cuentas de la gestion del mismo gobierno. Pues,
resulta evidente que de Ja existencia del vinculo matrimonial se
presentardn reiterados conflictos de intereses en particular, pero que
perjudicard la garantia de independencia funcional y anularé la idea de

transparencia, sosteniendo que desaparece la posibilidad de control
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efectivo y real si el vinculo entre controlante y controlado no s
independiente,

Dice que, las potestades que la Constitucion y la Ley
otorgan al gobernante, no pueden ser ¢jercidas de modo irracional, ni
contrariando las finalidades que la ley tuvo en miras al concederlas,
violando principios constitucionales -transparencia- , ni compromisos
internacionales del estado -Convenio de las Naciones Unidas contra la
corrupeion-,

Continta formula un breve detalle del articulado de la
convencion y finaliza ¢l andlisis sosteniendo que la designacion carece
de razonabilidad, deviniendo en arbitraria.

En relacién con la funcién propia del Tribunal de .
Cuentas como érgano extra-poder sosticne ¢l amparista que, de nada
valen las garantias y recaudos previstos en la Ley N° 500, si se permite
que controlantes y controlados sean de tan intima relacion que hasta
comparten no solo una ideologia y posicionamiento politico, sino una
relacion familiar, siendo sumamente evidente la imposibilidad de
control en tales supuestos.

En sintesis, expresa que la designacion resulta
arbitraria y violatoria del sistema legal, por constituir un uso
disfuncional del derecho, al atentar contra las finalidades que la ley
tuvo en mira al momento de organizar el propio Tribunal de Cuentas y
potestades para designar sus integranies, puesto que lo contrario
conlleva a admiltir la anulacion misma del organismo de control.

Reitera que la vocalia vacante es la de Entes
Municipales y Comisiones de Fomento, estas ultimas se encuentran
bajo la érbita del Ministerio de Gobierno. Agregando que a su vez,
todos los vocales participan y votan en aquellas decisiones que hacen a
la aprobacién o formulacién de cargos de la totalidad de los
organismos, incluidos los de la administracion central y el propio

Ministerio de Gobierno; por tanto, la designacion de la Dra, Gaitdn
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implica -a su entender- una clara y abierta resistencia_a la real
de los mecanismos de control sobre la gestion del Estado. y trasluce la
voluntad de no permitir el control de la gestion. o que éste sea solo
simbdlico.

Indica que, si bien la Sra. Gobernadora y la Legislatura
poseen la facultad constitucional para designar a los integrantes del
Tribunal de Cuentas, no pueden hacerlo contrariando los fines tenidos
en miras al otorgar tal facultad. los que no pueden ser valorados sino en
funcion de las misiones de control del mismo érgano y ejecutados con
respeto y atendiendo al principio de transparencia exigido por el
Convenio Interacional anticorrupcién.

Finalmente refiere que, los supuestos de abuso del
derecho por desviacién del poder. son efectivamente judiciables, y cita
precedentes.

Cita jurisprudencia. peticiona medida cautelar -la cual
fue resuelta a fs. 36/37-, ofrece prueba, hace reserva del caso federal y
solicita se haga lugar a la accion de amparo. con costas.

A fs. 36/37 se requiere el informe previsto por el art. 7
de la ley provincial 1117 y da intervencion a la Dra. Romina Gaitan,
por entenderse que podrian encontrarse afectados sus derechos
subjetivos, librandose los oficios de estilo.

A fs. 76/92, comparece la Dra. Romina Fernanda
Gaitan. por su propio derecho y contestan el traslado conferido a fs. 37,
ler. parrafo, manifestando que el planteo promovido a través del
amparo carece de razonamiento y logica juridica, por cuanto su
designacion cumplié con el debido respeto al proceso normativo,
reglamentario ¥ constitucional vigente, razén por la cual debe
rechazarse |a accion impetrada.

Seilala que en los presentes se otorgo legitimacion al
amparista sin que éste acreditara, ni fundard seriamente la afectacion a

derecho alguno conforme lo requiere la Ley 1117,
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Por ¢l contrario, debido al dictado de la medida cautelar
que impidi6d su puesta en funciones, se vio afectada en sus garantias
constitucionales de igualdad, tutela judicial efectiva y de trabajo, honor
y crédito, cjerciéndose violencia de género al impedirse su jura
exclusivamente debido a su estado civil, sin acreditarse que cllo
implique un impedimento para cjercer el cargo.

Primeramente formula un analisis de la legitimacion
activa del amparista, indicando que en autos no resulta de aplicacion el
precedente jurisprudencial dictado por nuestro maximo tribunal en la
causa: "Colegio de Abogados de Tucuman c/Honorable Convencion
Constituyente de Tucumén y otro s/Inconstitucionalidad”.

Reitera los argumentos esgrimidos en el recurso de
apelacion impetrado contra la medida cautelar dictada a fs. 36/37, en
rclacion a que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion "rechazd, en
reiteradas oportunidades, las acciones de demandantes que no pueden
expresar un agravio diferenciado respecto de la situacion en que se
hallan los demés ciudadanos, dado que no puede fundar su legitimacion
para accionar cn el interés general en que la Constitucion y las leyes".

Cita jurisprudencia en que funda su pretension.

De igual modo reficre que tampoco se encontrarian
reunidos los requisitos de legitimacion activa en su calidad de vocal del
Tribunal de Cuentas, dado que tal caricter no lo legitima para accionar
Judicialmente, si no puede acreditar de qué modo su designacion impide
el ejercicio de su derecho o afecta ¢l funcionamiento del organismo de
control.

Seflala que el dnico argumento que menciona el
apelante para considerar viciada la integracion del Tribunal es ¢l estado
civil de la Sra. Gaitan. Pero ésta, enticnde que tal circunstancia no
constituye un vicio o impedimento para que forme parte integrante del
cuerpo.

Agrega que la propia ley al regular las causales de
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recusacion y excusacion, permite que sea desig
indica la forma en que debe actuar en aquellos casos en que pueda estar
involucrada una cuestion de parentesco. Por dicha razén. entiende que
¢l perjuicio directo que el amparista alega. es inexistente.

Refiere que la normativa vigente regula recursos o
remedios mds idoneos que la accion de amparo para resolver el caso
planteado, permitiendo la proteccién de los principios que el amparista
considera afectados, resolviéndolos mediante los institutos de
excusacion y recusacion.

En definitiva, sostienc la Dra. Romina Gaitan que. el
accionante no acredita perjuicio actual ni inminente. no titulariza ni se
ve afectado en derecho alguno. puesto que cuenta con mecanismos
Jjuridicos vigentes v eficaces que protegen los principios que pretende
defender, por tanto. al no existir parte en sentido técnico. tampoco hay
€aso ni jurisdiccion para la intervencion judicial.

Sefiala que tampoco se acredita en autos la
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta. requisito esencial para habilitar la
accion de amparo que pone freno al desenvolvimiento de los Poderes
del Estado.

Contintia argumentando que su designacién se realizo
respetando los parimetros constitucionales, no existiendo arbitrariedad
ni ilegalidad manifiesta. puesto que el Poder Ejecutivo v Legislativo
dieron fiel cumplimiento al procedimiento previsto en la Constitucion
Provincial, normas legales v reglamentarias.

En este sentido expresa que se sometié a votacién el
plicgo enviado por el Poder Ejecutivo, siendo aprobado por los 23 de
los miembros presentes. De ello no surge algin tipo de ilegalidad.

Amén de ello, indica que el Art. 7 de la Ley 500, regula
los supuestos en los que no se puede ser miembro del Tribunal. sin que
las causales alli previstas se apliquen al supuesto de autos.

Por tanto, entiende la Dra. Romina Gaitin que no existe
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impedimento legal ni constitucional que impida o prohiba su
designacion.

Sostiene que el amparista no puede asegurar que
controlard las cuentas de su conyuge, revistiendo los argumentos meras
hipdtesis sin asidero, puesto que no puede sostenerse que no sc
excusard cuando corresponda hacerlo, siendo una cuestién maliciosa
que perjudica su buen nombre y honor.

Por tanto, entiende que resulta improcedente que se
adelante opinién ¢ hipoteticamente sc considere la invalidez de sus
actos, como asi también que no dard cumplimiento a las normas
vigentes. pues cllo atenta contra el principio constitucional de
inocencia. .

Por ende, expresa que el ejercicio de su funcion
constitucional en el contexto de su estado civil, resulta plenamente
legal, valido y licito.

Agrega ademas que la vocalia para la cual fue
designada concierne a los entes municipales, por tanto el accionar
vinculado a su jurisdiccion resulta incuestionablemente legal, no
encontrandose contemplada en las causales de recusacion y excusacion.

En relacién a la jurisdiccién asignada -Municipalidades
y Comisiones de Fomento-, indica que no existe en la Ley Organica de
Ministerios N° 3480 competencia asignada al Ministerio de Gobierno.
Sumado a ello conforme Ley 500, 55 y Acordada N° 52/1962,
actualmente las Comisiones de Fomento realizan por cuenta propia la
inversion de sus fondos y gestién patrimonial, de manera que no podra
existir incompatibilidad motivada en su parentesco, puesto que el
Ministro de Gobierno no tiene injerencia ni poder de decisién sobre
es0s aclos.

En otro orden de ideas, sefiala que irrazonablemente el
recurrente alega que el Poder Ejecutivo no puede designarla en el cargo

porque su estado civil actual afectarfa el principio de transparencia,
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pero admite que ¢l partido politico de la oposiclgn pueda dggignar a
quicn resulta ser apoderado de esa misma formacién politica para gue
controle las cuentas de los municipios que dicha fuerza gobicrna, sin
que ello implique ningan tipo de riesgo ni afectacion al principio de
transparencia que dice proteger.

Por tanto se pregunta, si la situacion del amparista no
afecta el normal funcionamiento ni atenta contra el principio de
transparencia de los actos de gobierno ain en su calidad actual de
militancia politica, compartiendo el mismo partido politico de los
responsables que €l deberia controla, ;jPor qué atacar su designacion si
en todos los casos rigen para ambos los mismos mecanismos para

garantizar la legalidad del accionar de ambos?.

Por tltimo, sefiala que el control judicial de los actos
politicos consiste unicamente en revisar los aspectos reglados legal o
constitucionalmente, tal como la competencia, el procedimiento, la
forma, motivacién, causa, finalidad, igualdad, proporcionalidad y
razonabilidad, entre otros. Pero lo que no puede revisar ni sustituir es el
contenido intrinseco, la libertad de apreciacion politica de la
oportunidad mérito o conveniencia, ni la posibilidad de eleccién entre
varias opciones validas dentro de la juridicidad, porque cllo implicaria
violentar la divisién de poderes y su zona de reserva.

En definitiva, entiende la Dra. Romina Gaitan que los
aspectos reglados del acto que se impugna no poseen vicio alguno y
gozan del principio de legalidad, ejecutoriedad y ejecutividad, siendo
éstos los dnicos aspectos susceptibles de revision judicial. Ademas,
tampoco se acredité que la normativa aplicable contrarie lo dispuesto
por la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion.

Hace reserva del caso federal y peticiona se rechace la
accion de amparo.

Finalmente resta analizar el informe presentado por ¢l

Estado Provincial obrante a fs. 95/106.
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Primeramente ratifica las consideraciones vertidas en
oportunidad de apelar la medida cautelar dispuesta en las presentes
actuaciones, y seguidamente expresa que el accionar del Estado
Provincial. en lo referido al procedimiento de designacion de la Dra,
Romina Gaitin se ajusta de manera especifica a las previsiones
establecidas en el An. 123 de la Constitucién Provincial, y por tanto
resulta plenamente legal.

Lucgo de realizar un breve andlisis del amparo
promovido por el Dr. Stoessel, sefiala, al igual que la Dra. Gaitén, que
no s¢ encuentra contemplada la calidad de conyuge de algun
funcionario como causal para impedir la designacion como vocal, ni
que la misma pueda ser calificada como ilegal o bien que con su .
nombramiento se encontrase comprometida la transparencia de su
futuro accionar.

Tal circunstancia -dice- no es menor, toda vez que la
unica posibilidad que prospere la accion de amparo es la presencia de
una arbitrariedad o ilegalidad actual o inminente pero de caricter
manifiesta.

Reitera que, el planteo del amparista tiene como
sustento una circunstancia conjetural y futura, esto es, la supuesta
intervencion de la profesional en algin asunto en que pudiera estar
relacionado su marido, circunstancia que seria posterior al acto mismo
de designacion, o de su jura.

Seiala, al también que, frente a algin supuesto de
incompatibilidad, el sistema prevé la via de excusacién o recusacién
para dirimir un posible conflicto de intereses, por tanto el "peligro” no
es tal, o en el supuesto que existiera. es de ficil solucion, Y por tanto
remediable.

Sostiene que la razon de ser de la accion entablada es
de caricter politica y no juridica, y que en realidad, se encamina a

cuestionar la designacién de una funcionaria propuesta por ¢l Poder

10
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Ejecutivo que ademas, cuenta con el aval del Poder L
Entiende el accionado que el verdadero peligro o dafio
irreparable al sistema republicano de gobierno es que, por esta via, se
tomen medidas de gobierno, o dejen sin efecto las que legitimamente
han sido adoptadas por los organismos administrativos en el marco de
sus competencias, lo que equivaldria a supeditar la designacion de
ciertos funcionarios a la voluntad de un magistrado de Primera
Instancia, afectandose con ello el principio de division de poderes.

En definitiva, sostiene que el accionar de Estado
Provincial en lo que refiere a la designacion de la Dra. Romina Gaitan
ha sido ajustado a derecho y por tanto, corresponde el rechazo del
amparo intentado.

Seguidamente, y con el fin de motivar el rechazo de la
legitimacién activa del amparista cita jurisprudencia que rechaza la
accion de amparo promovida en calidad de ciudadanos y diputados.

Reitera que no se ha demostrado que se hubieren
agotado los procedimientos previos, esto es, el ejercicio de las
facultades de recusacién. Ello asi por la simple razén que no se ha
producido ninguna situacién en la cual pudiera inferirse que se
encontrase comprometido el principio de transparencia, y por tanto no
existe caso que habilite la intervencion de este Magistrado, y por tanto
la procedencia del proceso de amparo.

Cita jurisprudencia y solicita el rechazo de la accién
entablada, con costas.

A fs. 108 se llaman autos para dictar sentencia.
CONSIDERANDO:

I.- Introduccién a los aspectos formales:

El Dr. Javier A. Stoessel promueve acciéon de amparo
contra el Estado Provincial en los términos del Ar. 43 de la
Constitucion Nacional solicitando se revoque y/o se deje sin efecto y/o

se nulifique la designacion de la Dra. Romina Gaitin como vocal del
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Tribunal de Cuentas de la Provincia de Santa Cruz. ello por entender
que su designacién se contrapone con normativa constitucional, supra
legal y principios superiores esenciales del estado democratico y
republicano en tanto la misma resulta ser la esposa del Ministro de
Gobierno de la Provincia Sr. Fernando Basanta.

Indica que dicha designacién afecta la funcion misma
del organismo de control, atentando contra el principio de transparencia
de los actos de gobiemo y las garantias de practicas anticorrupcion
asumidas por el Estado Nacional -citando la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion aprobada por ley 26.097-
careciendo de razonabilidad y deviniendo en arbitraria.

Funda su legitimacion en su calidad de ciudadano de la .
provincia, refiriendo su afectacion particular por la decision
cuestionada e indicando que negar legitimacién a cualquier ciudadano
para articular una accion en defensa de la Nacion, implica convalidar la
ilegalidad, arribindose al absurdo de que, al ser todos titulares del
derecho, nadie podria reclamarlo. Refiere ademds el "nexo suficiente”
que existe dada su condicién de vocal del Tribunal de Cuentas de la
Provincia y la afectacion que de modo directo y particular de su
actuacion produciria una integracion viciada del organismo.

Por razones de orden metodolégico analizaré en primer
lugar las cuestiones preponderantemente formales, para luego ingresar
en el tratamiento de la cuestion de fondo.

II) Aspectos Formales:

a) Legitimacion activa y existencia de "caso"

La legitimacion procesal del amparista es cuestionada
tanto por el Estado provincial como por la Dra. Gaitén. Los argumentos
sostenidos pueden resumirse de la siguiente manera:

- Que no basta para el inicio de la presente accion la
calidad de "ciudadano” dado que no se puede fundar la legitimacion en

el interés general en que se cumplan la Constitucion v las Leves,

12
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resultando inaplicable al caso de autos ¢l fallo de la Code Sy
Justicia "Colegio de Abogados de Tucumién”,

- Que la condicion de vocal del Tribunal de Cuentas
que ostenta ¢l amparista requeriria que éste hubiera agotado dentro del
organismo las acciones inherentes a su cardcter de funcionario.

- Que no se ha acreditado afectacion diferenciada a
algin derecho y que no se acredita tampoco de qué modo la
designacion impide el cjercicio de sus derechos o afecta el
funcionamiento del Tribunal.

- Concluyen entonces que no existe “caso” que habilite
la intervencion judicial,

He de comenzar el anilisis indicando que al momento
del dictado de la medida cautelar sostuve que entendia justificada
-prima facie- la legitimacion para actuar del amparista ¢n razon de lo
dispuesto por la Corte Suprema de Justicia en los autos "Colegio de
Abogados de Tucumin ¢/ Honorable Convencion Constituyente de
Tucumén y otro s/ inconstitucionalidad”. Recurso de hecho deducido
por la demandada CSJ 22/2009 (45-C).

Recordemos que el amparista cuestiona la designacion
de la Dra. Gaitdn como vocal del Tribunal de Cuentas en virtud de
considerar que la misma se contrapone a la normativa constitucional y
supra legal y a los principios superiores esenciales del estado
democratico y republicano, afectando la funcion misma del organismo
de control, atentando contra el principio de transparencia de los actos
de gobiemno, careciendo de razonabilidad.

En ese contexto, debemos preguntamos cuil es la
interpretacion que debe darse al fallo citado como precedente.

Si bien, claro esta, el sustrato factico-juridico no es
idéntico en ambos casos, entiendo que la decisién de la Corte no se
limita a aquellos supuestos en que se pone en cuestion una reforma

constitucional (tal es lo que parece sugerir la posicion de la Fiscalia de

13
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Estado). sino que el precedente alcanza a todo caso en que se ponga en
severo  riesgo  la institucionalidad republicana.  habilitando  una
legitimacion amplia (se la defina 0 no como colectiva v relacionada
conceptualmente con la categoria de intereses difusos).

Como expresa la Corte (que en modo alguno restringe
ese criterio a un supuesto de hecho determinado y unico, si bien analiza,
obviamente, el caso que motiva el pronunciamiento). “(e)n estas
situaciones excepcionalisimas, en las que se denuncia que han sido
lesionadas expresas disposiciones constitucionales que hacen a la
esencia de la forma republicana de gobierno, poniendo en jaque los
pilares de la arquitectura de la organizacion del poder diagramada
en la Ley Fundamental, la simple condicién de ciudadano
resultaria suficiente para tener por demostrada la existencia de un
interés "especial” o "directo". Ello es asi ya que, cuando estin en
juego las propias reglas constitucionales "no cabe hablar de
dilucién de un derecho con relacion al ciudadano, cuando lo que el
ciudadano pretende es la preservaciéon de la fuente de todo
derecho. Asi como todos los ciudadanos estin a la misma distancia
de la Constituciéon para acatarla, estin también igualmente
habilitados para defenderla cuando entienden que ella es
desnaturalizada, colocindola bajo la amenaza cierta de ser
alterada por maneras diferentes de las que ella prevé" (Fallos:
317:335 v 313:594, disidencias del juez Fayt)".

Y agrega la Corte: "11) Que la Constitucion Nacional
adopta el sistema republicano, lo que implica la divisién de poderes
¥ las reglas institucionales que de ello se derivan, todo lo cual seria
initil si no reconocieran acciones para su proteccion efectiva
(Fallos: 327:3677; 330:1989). En tales condiciones, las instituciones
reflejadas en el estatuto del poder constitucional constituyen un
sistema de gobierno cuya tutela debe estar protegida de un modo

acorde a su especial y trascendente naturaleza. En la Constitucion

14
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sistema democritico, y en la conviccién de que ello era suficiente.

La experiencia histérica ha demostrado que también es necesaria
la intervencion de los poderes judiciales estableciendo limites a
través del control de constitucionalidad de las leyes, lo que fue
expresado claramente por esta Corte (CSJ 369/2013 (49-R) "Rizzo.
Jorge Gabrielu , fallada el 18 de junio de 2013)".

Debo  destacar que este interpretacion del fallo
"Colegio de Abogados de Tucumin”. en cuanto admite una amplia
legitimacion ciudadana en los casos de riesgo institucional republicano.
ha sido receptada en nuestra jurisdiccion en al menos dos casos
trascendentes. En uno de ellos. "UNION CIVICA RADICAL DE LA
PROVINCIA DE SANTA CRUZ Y OTROS C/ ESTADO DE LA
PROVINCIA DE SANTA CRUZ S/ AMPARO", Expte. N* 16559/15.
el Excmo. Tribunal Superior de Justicia. con cita del mencionado fallo
de la CSJN admite la legitimacion de amparistas individuales en un
caso que tiene que ver con la constitucionalidad de una norma electoral
(la ley de lemas); es decir. es un caso que no se relaciona con el
mecanismo de reforma constitucional (que es el supuesto concreto del
precedente de la Corte).

Asimismo, la Excma. Cimara de Apelaciones de esta
Primera Jurisdiccién Provincial, en autos "REYES ROXANA NAHIR
CLAUDIA Y OTROS C/ ESTADO PROVINCIAL S/ AMPARO,
Expte. Nro. 17439/16 ", rechazo el recurso de apelacion interpuesto
por la demandada y confirmo la sentencia recurrida en todas sus panes.
Alli, respecto de la legitimacion se dijo: "A modo de ejemplo, en este
contexto explicativo. no hay dudas que el concepto de legitimacion
amplia es parte de nuestra tradicion juridica. Una adquisicion paulatina
en el curso del tiempo que, a partir de la consagracién del derecho de
acceso a la justicia, fue modificando sus contomos, ampliando su

perspectiva con sentido inclusivo: cada vez mas personas acceden a la
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justicia. ampliando la legitimacion™ (TOMO VII - SENTENCIA
REGISTRO N*® 178. FOLIO N° 178/196. PROT. ELECT. A102 111
S.161). En este precedente de la Cimara (aunque. aun no ha adquirido
firmeza), se trata de una demanda promovida por un grupo de diputados
provinciales que se agravian del dictado de una lev sin el cumplimiento
de las mayorias parlamentarias que impone la Constitucién Provincial.
Otra vez se trata de un caso en que no esta en juego el mecanismo de
reforma constitucional. sino (en este en particular) el mecanismo de
sancion de leves.

Asi, existe una razonable linea de precedentes en
nuestra jurisdiccion por la que se concede legitimacion amplia a los
ciudadanos en casos. por supuesto excepcionales. en que estin en juego .
graves afectaciones a reglas v principios estructurantes de la forma
republicana de gobiemno.

También. podemos resaltar la resoluciéon dictada por
Camara Contencioso Administrativo Federal Sala V. en autos “Pitte,
Fletcher, Danis ¢ EN. s/ Amparo Lev 16986, Expte.
80.435/2015/CAl. de fecha 15 de enero de 2106, donde ¢l amparista
impugna la constitucionalidad de la designacion en comisién de
integrantes de la CSIN. Alli. el tribunal mencionado. admite la
legitimacion del ciudadano (caso andlogo al presente). con cita expresa,
nuevamente. del Fallo de la CSIN "Colegio de Abogados de Tucuman”.

Todos estos precedentes avalan una interpretacion
extensiva del fallo de la Corte Suprema en lo que respecta a una
legitimacion procesal amplia en los casos de desconocimiento de
normas constitucionales fundantes v basicas de nucstro sistema
republicano v democritico, lo que incluye la conformacion de
tribunales y érganos de control, creados por la Constitucion.

La amplitud del criterio de acceso a la jurisdiccion es,
por lo demas, compatible con los paradigmas “protectorio”, “del
acceso” y “colectivo® v "Paradigma de Estado de Derecho

16
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Constitucional”, tal como los define Ricardo Luis Lorehzgtti en
“Teorfa de la Decision Judicial” (Rubinzal Culzoni Ed. Santa Fe.
2008), paradigmas que participan de la red de sentido constituida por ¢l
sistema internacional de derechos humanos: integrados a nuestra regla
de reconocimiento constitucional. Fsto es o que se quicre expresar
cuando se dice: "...hacer opci6n preferencial por la mas favorable al
individuo" (Bidart Campos, G, "La interpretacion de los derechos
humanos en la jurisdiccién internacional y en la jurisdiccion interna”,
E.D., 5/9/94),

Ha dicho Bidart Campos que: "EI derecho de acceso a
la justicia no tiene desarrollo eficaz y pleno si la legitimacion del
sujefo que promueve tal acceso no se halla en disponibilidad
suficiente. ;Para quién, a favor de quien, para qué?”. Propone ¢l
prestigioso doctrinario que cuando se procura disefiar una horma mas o
menos  cldstica, "..nunca es admisible que las cuestiones
constitucionales carezcan de via posible y habil para ser planteadas
y resueltas eficazmente mediante alguna clase de accién...” y que
"...es recomendable que los jueces no sean avaros en la admisién de
acciones y vias procesales por el solo dato de que falten normas que
expresamente las establezcan y regulen, ni en el reconocimicnto de
la legitimacién procesal, cada vez que con el despliegue de un
activismo judicial -prudente pero a la vez elistico Y generoso-
comprendan que una situacion determinada demanda disponer de
un canal y una llave para acceder al servicio de justicia, ¥ que el
contexto complejo de la constitucién 4gilmente interpretada brinda
holgura para deparar la accién, la via y/o la legitimacién.”" citando
seguidamente ¢l art 15 de nuestra  Constitucion  Provincial,
proponiéndolo, evidentemente, como modelo progresista de activismo
judicial (Bidart Campos, German J., El derecho de la constitucion y su
fuerza normativa, Ediar, Buenos Aires, 1995, pag. 311). En

"En suma, todo cuanto se refiere a la legitimacién

17
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procesal, a las acciones y vias procesales y a sus restricciones ¢
impedimientos, exige prevenciones muy sagaces y prudentes en
orden a no clausurar irremisiblemente la posibilidad cfectiva de
acceso al servicio de justicin y a la tuteln jurisdiccional en cuanto
caso tenga relacién con la constitucién. El nuevo derecho procesal
constitucional viene inspirindose en el principio "in dubio pro
actione” que, bien comprendido, dilata presunciones favorables a
la legitimacién y al uso de acciones que de no existir, de ser
indisponibles para un sujeto y para un caso, o de tenerse por
inadmisibles, pueden desplazar Ia situacién a la frontera de
privacién de justicia” (Bidart Campos, German J., El derecho de la
constitucion y su fuerza normativa, Ediar, Buenos Aires, 1995, pigs
321).

Bidart Campos sc detiene cespecialmente en  esle
aspecto de la legitimacion: "Cosa similar acontece cuando en ¢l orbe
de los derechos politicos -que no se agotan en el derecho electoral
activo y pasivo-, también se arguye que para investir legitimacion
es menester que quien acude a la justicin acredite un derecho o
interés que le sean propios, y distintos de los que pertenecen al
resto de los ciudadanos. De ser asi, cuando una persona impugna
un acto electoral al que tiene el derecho de concurrir se le enrostra
que lo que invoca como derecho o interés suyos, es el mismo
derecho o interés de todos los demds. Y entonces, también: como es
de muchos o de todos, no es de nadie. ;Qué consecuencia surte esta
alambicada y errénea argumentacién? Sencillamente, que Ia
participaciéon politica pierde la fuerza normativa que liba de la
constitucion, porque si los derechos politicos no son justiciables "in
totum" en virtud de negarse la legitimacion para acceder a la
justicia, otra parcela semejante a la que antes describiamos en el
caso de los intereses difusos queda colocada al margen de Ia fuerza

normativa de la constitucién " (Bidart Campos, Germdn J., El derecho
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de la constitucion v su fuerza nommativa. Ediar, Buenks Aires.
pags. 330/331).

Pues  bien, el conjunto de argumentos resefiados
brindan consistencia a la apertura de la via jurisdiccional del amparo.
previo  reconocimiento  de  existencia  del  “"caso” Y. por tanto,
legitimacion suficiente,

En cuanto al argumento sostendido por el Sr. Fiscal de
Estado respecto de un precedente en el que el suscripto dencgd la
legitimacion a dos diputados provinciales integrantes del Tribunal de
Enjuiciamiento de Magistrados ("REYES ROXANA NAHIR CLAUDIA
Y OTRO C/TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA S/ AMPARO"
Expte.17.905/17). debo remarcar la diferencias sustanciales con este
caso. En aquel los amparistas ni invocaron la condicion de ciudadanos
como causa de su legitimacion, por lo que la resolucion se limité a
analizar la legitimacion invocada en caracter de legisladores. Al
respecto, ademds de no haber acreditado formalmente dicha condicion.
se entendidé que no habian agotado agotado dentro de los organismos
que integraban sus facultades (se excplicé la diferencia con otros casos
donde reconocimos legitimacion a los legisladores. donde se habia
agotado su posibilidad de ¢jercer su funcion en el cuerpo que integra o
donde un legislador invoca y ostenta la legitimacion como ciudadano).
En este caso. si bien el Dr. Stoessel es integrante del Tribunal de
Cuentas, funda su legitimacion en su calidad de ciudadano y. ademas,
no puedo representarme actividad alguna que pueda realizar dentro del
Tribunal de Cuentas para remediar o prevenir lo que pretende por via
de esta accién de amparo.

b) Planteo de improcedencia fundado en los
recaudos del art 2 de la ley 1.117. Inexistencia de arbitrariedad o
ilegalidad actual o inminente de caricter manifiesta. Existencia de

recursos o remedios mds idoneos.

Plantean la Dra. Gaitin y el Fiscal de Estado que el
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sustento de la accién resulta ser una circunstancia conjetural y futura
(supuesta intervencion de la profesional en algun asunto relacionado a
su marido) y que el grave daiio "irreparable”, el "peligro” alegado se
solucionaria con los mecanismos de excusacion y recusacion existentes
en la ley por lo que la accion de amparo resulta un exceso intolerable.

En realidad, como aclararé al tratar el fondo de la
cuestion, los fundamentos de la accién trascienden los supuestos en que
un vocal del Tribunal debe excusarse.

La arbitrariedad (exceso en el ejercicio de una facultad
discrecional) estd dada por la afectacién de una serie de principios
contitucionales y, en particular, los de razonabilidad y transparencia. Y
ello, claro estd, no se refiere exclusivamente a los casos en que el
Tribunal de Cuentas controle la gestion del Ministerio de Gobierno.
Para un examen y fundamentacién mas detallado de la arbitrariedad vy
ruptura del principio de legalidad, me remito a la parte pertinente de los
considerandos.

¢) Discusién sobre el control jurisdiccional. Division
de poderes.

Invoca el Sr. Fiscal de Estado una serie de fallos
referentes la supuesta limitacién de la facultad de control del Poder
Judicial sobre actos de otros poderes. Alega el riesgo del gobierno de
los jueces y la lesion del principio de division de poderes.

Si bien volveré sobre el tema al tratar la cuestion de
fondo, entiendo conveniente adelantar que la doctrina judicial ha
evolucionado en forma intensa respecto de esta tematica.

En cuanto a las opiniones doctrinarias, alcanza con
remitime a las opiniones de Bidart Campos citadas en apartados
anteriores.

Aun cuando hablemos de facultades "discrecionales"”
del Poder Ejecutivo es indiscutible la existencia de ciertos limites. Y si

esos limites son franqueados, es evidente que debe haber una
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intervencion de otros poderes. Ello no afecta -lo forma
reiterada- el principio de division de poderes, pues este principio no
agota en la simple "divisién" de funciones. sino que requiere de una
republicana dinamica de control e interaccion.

Lo cierto es que existe en nuestro derecho una
interdiccién de arbitrariedad de la administracion. Ello se relaciona
-como veremos- con los principios de legalidad (art 19 de la C.N.) y
razonabilidad (art. 28 C.N.). Si la administracion incurre en
arbitrariedad. los sujetos legitimados deben contar con la posibilidad de
recurrir a un efectivo control judicial, lo que, a su vez. deriva de la
aplicacion del derecho a una "tutela judicial efectiva" (art. 25 de la
Convencién Interamericana, Pacto de San José de Costa Rica).

En tal sentido, la doctrina ha seialado: "Hay que
advertir (...) que la llamada discrecionalidad fuerte "no equivale a
libertad sin limites" y que, en cualquier caso eclla debe
desenvolverse respetando ciertos estindares de racionalidad,
justicia y eficacia y, sobre todo, por los principios generales del
derecho™ (Cassagne, Juan Carlos, El Principio de Legalidad y el
Control Judicial de la Discrecionalidad Administrativa, Editorial B de .
Buenos Aires 2016, pag. 261).

En tal sentido: "Se ha dicho también que el dilema
entre legalidad y oportunidad es un sofisma puro y simple y que si
bien la ley puede otorgar a la Administracién tanta libertad como
sea posible para cumplir con las finalidades de bien comin que
persigue, ella viene siempre condicionada por ‘el Derecho al que la
Constituciéon somete plenamente la actuacion administrativa’. Una
conclusion semejante se impone entre nosotros dado que el
ejercicio del poder discrecional se encuentra condicionado a su
compatibilidad con las garantias, derechos y principios
constitucionales" (Cassagne, Juan Carlos, Op. Cit, pag. 262).

Finalmente: "...para que los principios generales
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funcionen de manera de guardar el equilibrio de poderes y
beneficiar la libertad de los ciudadanos se precisa reconocer una
amplia potestad a los jucces para cjercer un control judicial
suficiente, con la mayor plenitud que admita el esquema revisorio,
consecuentemente, sin zonas exentas o inmunes a dicho control. Se
afirma, de ese modo, otro principio cardinal del Estado de Derecho:
la tutela judicial efectiva, reconocido en los arts. 8 y 25 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos (por aplicacién
del art. 75, inc. 22, CN) que complementa y amplia la garantia de
defensa prescripta en el art. 18 de la CN" (Cassagne, Juan Carlos, op.
cit. pig. 49).-

En resumen, si la discrecionalidad administrativa tiene
limites. el control jurisdiccional es de toda logica, pues lo contrario
seria vaciar de contenido operativo y efectividad a la Constitucion
Nacional y a los principios juridicos; todo lo cual me persuade respecto
de la procedencia de la via del amparo para entender en esta cuestion.
rechazando asi las defensas opuestas por el Sr. Fiscal de Estado y la
Dra. Gaitan.

IIL.- Introducciéon a la argumentacién sobre la
cuestion de fondo:

Como ya hemos adelantado, la demanda interpuesta por
el Dr. Javier A. Stoessel tiene como objeto la declaracion de nulidad de
la designacion de la Dra. Romina Gaitan como Vocal del Tribunal de
Cuentas de la Provincia de Santa Cruz, por resultar la misma contraria a
la normativa constitucional, supra legal y principios superiores,

Dicho planteo ha tenido una respuesta por parte del
Estado Provincial y la Dra. Gaitan que, mas alld de los aspectos
procesales ya analizados precedentemente, se concentra de modo
preponderante en la idea de que no hay norma expresa alguna que
inhabilite a la Dra. Gaitan para integrar como Vocal el Tribunal de

Cuentas Provincial, y hacen énfasis en que el proceso de designacion

Scanned by CamScanner



23

La defensa de la validez legal del nombramiento, como
veremos, entrafia un desconocimiento de la cuestion constitucional que
motiva la demanda del amparista.

Es verdad que la Constitucién Provincial y la Ley 500
no contienen reglas que inhabiliten de modo expreso la designacion de
la Dra. Gaitan, no obstante lo cual, la pregunta que subsiste es si el
nombramiento afecta principios y valores de rango constitucional,
convencional o legal.

Los sistemas juridicos de los modemos estados de
derecho se caracterizan por ser un complejo normativo que incluye una
verdadera red de reglas, principios y valores. Estas normas responden,
claro, a una estructura jerarquizada (constitucionales, convencionales,
legales, reglamentarios), pero que admite una comunicacién y vitalidad
interpretativa mayor que en el pasado, desde que se entiende que los
principios y normas constitucionales atraviesan todo el sistema, son
operativos y, por tanto, judiciables. La letra de las constituciones no es
mera "potencia”, sino que debe ser actualizada (pasada al acto) en la
mayor medida que permita el contexto.

Los actos juridicos en general y los actos de gobierno
en particular, ain cuando se los catalogue de discrecionales, deben
adecuarse a los contornos que marcan las normas superiores del
sistema. Estas normas, generalmente compendiadas en constituciones
escritas, tienen la naturaleza de principios generales o -también
denominados- mandatos de optimizacion; que también son proclamados
en otras fuentes de caricter legal o supralegal (como los tratados
internacionales).

Todas las instituciones del sistema juridico
constitucional (complejos normativos, organismos y poderes del estado,
mecanismos de intervencién y accién ciudadana, entes de control,

partidos politicos etc...) se encuentran disefiadas de acuerdo a algunas
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ideas matrices relacionadas con la finalidad de cada institucion y su
funcion dentro del sistema. De dichos elementos se puede extraer de
modo expreso o implicito (en dicho caso el componente conceplual se
puede extraer por via de andlisis funcional y comparacién con ofros
clementos del sistema) el conjunto de principios que sostienen a modo
de pilares el edificio institucional.,

Si omitimos en la tarca interpretativa la recepeion de
¢estos principios cacmos en la fantasia de un positivismo dogmdtico de
las reglas (normas que incluyen permisiones, prohibiciones o mandados
que se agotan en una decision de todo o nada), que solo permitirfa a
todos los operadores del sistema realizar interpretaciones literales,
generando una rigidez que no responde al real funcionamiento de las
instituciones. Se trata, en todo caso, de una doctrina que ha perdido
influencia. cuyo origen s¢ remonta a la idea de los jueces como "boca
de la ley" (Montesquicu) y que no ha sido determinante en la
conformacion histérica y juridica de nuestro sistema de control
constitucional, que en este aspecto ha recibido la influencia de la
tradicion juridica norteamericana concretizada en el célebre precedente
Marbury vs. Madison.

La opcion "reglas o principios" carece de actualidad en
el debate juridico (el debate que alimenté la polémica entre Hart y
Dworkin fue superado, no solo por los conceplos aclaratorios del
primero de ellos en el famoso "Post Scriptum” publicado en respuestas
a las criticas a su obra "El concepto de Derecho", sino por nuevas
alternativas y persepectivas alimentadas desde el
neoconstitucionalismo y las distintas variantes de la teoria de la
argumentacion. Entre estas, cabe apreciar la aceptacion por la doctrina
local -con evidente infuencia sobre la actuacion jurisdiccional- de las
ideas de Robert Alexy, que en su obra "Teoria de los Derechos
Fundamentales"(Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997)

explicita la importancia estructural de los principios dentro de una
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construccion juridico constitucional, asi como prop
que permiten la interpretacion y argumentacion -v por tanto
adjudicacion- en casos concretos.

Gil Dominguez explica, "...Los principios pueden ser
definidos como normas abiertas que presentan un condicionante
fictico fragmentado o indeterminado y que necesariamente serin
cerrados por la justicia constitucional mediante procesos de
interpretacion y ponderacién.." Y sigue: "Robert Alexy sostiene
que la posicion de los derechos fundamentales en el sistema
juridico se caracteriza por las siguientes caracteristicas: a) miaximo
rango, lo cual es el resultado de estar regulados en la regla de
reconocimiento constitucional; b) maxima fuerza juridica, que se
proyecta a uno de los tesoros mis preciados del
neoconstitucionalismo: la plena judicialidad de las normas
consitucionales (las disposicones constituionales no controlables
judicialmente pierden inexorablemente la obligatoriedad); c¢)
maxima importancia del objeto, por cuanto mediante los derechos
fundamentales se decide acerca de la estructura bdsica de la
sociedad; d) maximo grado de indeterminacion' . Punto, éste ultimo,
en el que -agrego vo- interesa la labor interpretativa judicial (Gil
Dominguez Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos,
Ediar 2005, pag. 54/55).

La discusiéon sobre la prevalencia de reglas legales o
principios juridicos de rango constitucional se decide, en cada caso
concreto, en favor de estos ultimos cuando la orden o permision legal
aparece abrogando la vigencia de un principio sin beneficio para otros
principios de igual peso en el contexto dado. Las soluciones las provee
-reitero- una amplia red de principios que han sido positivizados junto
con el mandato a los jueces de inaplicar normas que los contravengan.
En tal sentido, véase los siguientes ejemplos:

-Art. 17 Constitucién Provicial: "Toda ley, decreto u
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orden contrarios a los principios, derechos o garantias que esta
Constitucion consagra, no podran ser aplicados por los Jueces™,

-An. 5§ Constituciéon  Naciomzl: "Cada  provincia
dictard para sf una Constitucitn bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantfas de la Constituci6n nacional...”

-An. 24 Constitucion  Nacional: "Los  principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos no
podrin ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

-Ant. 33 Constitucidn Nacional: "Las declaraciones,
derechos y garantias que enumera la Constitucién, no serin
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no
enumerados, pero que nacen del principio de soberania del pueblo
y de la forma republicana de gobierno”. Claramente, estz norma
resalta la importancia de los principios implicitos en los conceptos de
"repiblica” y "soberania del pucblo”,

-Art. 2 Cédigo Civil y Comercial. Interpretacién. La
ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes anilogas, y las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento™.

[.a controversia que nos convoca no se limita, entonces,
a la constatacion de la existencia de una regla expresa que inhabilite el
nombramiento de la Dra. Gaitan -que no la hay-. sino que debemos
examinar (que ¢s basicamente lo que propone el amparista y no ha
contestado la parte demandada) si esa designacién resulta contraria de
modo evidente a principios constitucionales, legales y supralegales
vigenlces,

"La sujecion del juez a la ley ya no es como en el
viejo paradigma positivista, sujecién a la letra de la ley cualquiera

fuera su significado, sino sujecién a 1a ley en cuanto vilida, es decir,
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coherente con la Constituciéon. Y en el rnml\do ucional
garantista la validez, ya no es un dogma ligado a la existencia
formal de la ley, sino a una cualidad contingente de Ia misma ligada
a la coherencia de su significado con la Constitucitn, coherencia
mds o menos opinable y siempre remitida a la valoracién del juez’
(cita de Ferrajoli, Luigi, "El derecho como sistema de garantias”,
Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, 1994, ailo 111, nro. 5).
Este no podri considerar 2 la ley en forma acritica o
incondicionada, sino someterla a la jerarquia constitucional,
garantizando asi los derechos fundamentales en ella consagrados
(...) Los principios constitucionales, tal como se los entiende en este
contexto, son construcciones histéricas incorporadas al Estado de
Derecho y al funcionamiento de una sociedad democritica.
Ninguna decisi6n, por mayoritaria que fuere, podria abrogarlos,
salvo a través de los generalmente complejos procedimientos de
reforma  constitucional, que suponen amplia discusién y
participacion calificada de la ciudadania. La ignorancia,
pretericion o suspensién sine die, de dichos principios, provenga
del érgano que provenga, carece de legitimidad. Los derechos
fundamentales no son valores inmutables ni transhistéricos, sino
adquisiciones humanas incorporadas de manera inmanente al
pacto de sociabilidad, que el modelo democratico y la forma
histérica del Estado de Derecho involucran. Poner en crisis su
jerarquia, implica tanto como poner en crisis aquel pacto™
(Carcova Carlos Maria, Las Teorias Juridicas Post Positivistas. Lexis
Nexis, 2007, pag.220).

De este modo, la decisién judicial estard en este caso
motivada por los elementos estructurantes del sistema. principalmente
principios juridicos, pero también, al analizar la razonabilidad del
nombramiento (art. 28 Constitucién Nacional), las funciones v fines de

los organismos de control en este sistema constitucional y republicano.
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IV.- El Tribamal de Cuentas de la Provincia como
organe de coatrol externe. Principios aplicables.

El Tribemal d¢ Coentas es una institucion creada por el
at 123 de la Constitucidn provincial. que solo establece una mencion
Noénca. mngue relevante. de sos fimciones. delegando al poder
legsshtive [r normativa que complementard la definicién de su rol.
ocgmizacion ¥ funcida (Ley 300L

En cumnto 2 sus fimciones, 12 Constitucion prevé que
St orZanismo tendsi 2 carpo of examen de las coentas de percepcion €
mversidn de las rentas peblicas provinciales v municipales. En relacion
2 st composice. 2 comsimucida se limita a establecer que sus
mrmbros serin desigmadoes por o Poder Ejecutiva, con acuerdo de la
Camars. salvo o que serd 2 propuesta del pamido politico que
constituna [a primers minoria.

Desde o2 primer2 mirada po bhay  limitaciones
oosttucionales en cuzmio @ la desigmacion de los vocales integrantes
del Tribuma!l Hasts agui se mentiens inodlime 1a prevision del ant 5 de
[a Coostucion Provimczal en cusnio no admite omras inhabilitaciones
pars o cjercicio de ba fimcidn pablica que las que surjan de la
Constncidn v ks que se fimden en sentencia judicial.

Aborz bien. pese a que 2] leaslador constitucional ha
incluido al Tribumal de Cuentas dentro de la Seccion Sexta que trala
sobre el Poder Ejecutiva, encontrames. tznio en la Constitucion, como
en la Lev 500 uma serie & indicios que zpuntan hacia su verdadera
calidad *extra-poder”. Esta imterpretacion es. ademis. la mas armoniosa
coa l» idea de cootrol republicano de las cuentas publicas v contribuye
a mma lecnira sistemidtics que respete la torzlidad del sistema normativo,
en particuler las pemtas derivadas de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Commupcida (Ley 26.097).

Entre otros clementos -va sefialados por el amparista-
que coafirmen el cardcter extra-poder del Tnbunal podemos enunciar,

28
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FRANCISCO IARINKOVS.
JUEL
del 'I'rit

por ¢jemplo, la prevision de una comunicacion direc
Cuentas a la Camara respecto de los actos del Poder Ejecutivo ejecute
contrariando la expresa oposicion del érgano de control; su calidad de
tribunal colegiado con integracion de un miembro de la primera minoria
politica; la necesidad de contar con ¢l acuerdo parlamentario para la
designacion de sus integrantes. Todos estos aspectos surgen cn forma
expresa del art, 132 de la Constitucion Provincial.

A su vez, la Ley 500 prevé, de modo expreso, que la
funcion principal de Tribunal de Cuentas ejerce "...cl control externo de
la gestion financiero patrimonial de la administracién publica
provincial, comunal y hacienda para-estatales...". A ello, s¢ puede
agregar que, en su art. 4, establece una seric de limitaciones -para
ejercer otras funciones publicas y privadas- para los miembros del
Tribunal, analogas a las de los jueces provinciales y con el indudable
propésito de garantizar la independencia funcional en el ejercicio de
dicho cargo.

Para completar esta enunciacion, ¢s el propio Tribunal
de Cuentas quien dicta su propio reglamento de funcionamiento y
organiza el personal administrativo y técnico.

La importancia de resaltar el caricter externo del
control que debe ejercutar el Tribunal se relaciona con que su tarea no
se agota en una cuestion técnica, sino que requiere en su
desenvolvimiento una alto grado de independencia, transparencia y
ajenidad respecto presiones, insinuaciones o influencias de parte quien
es objeto de control o puede detentar algin interés personal o politico
en el mismo. Por ello se dota a estos funcionarios de tan alto grado de
prerrogativas e inmunidades.

Vale destacar que la pigina oficial del Tribunal de
Cuentas (www.tcuentas.gov.ar) indica que sus misiones y funciones
consisten en ser un "...organismo con autonomia funcional y financicra,

que ejerce el control externo de los gastos publicos (..) siendo el
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garante de un control eficiente v transparente”™. Luego. al enunciar los
valores que guian su funcionamiento. hace referencia a |la
"imparcialidad” e "independencia de criterio”.

Desde la perspectiva de la Constitucion Nacional v el
sistema republicano: "La repiblica clisica se define como un
sistema politico de division y control del poder. Las otras notas que
la caracterizan son la publicidad de los actos de gobierno, la
responsabilidad de los funionarios, la periodicidad de los cargos
electivos y la igualdad de todos ante la ley” (Gelli. Maria Angélica.
Constitucion de la Nacién Argentina comentada..., La Ley, Tomo L. pag.

22)

Sin duda la existencia de drganos de control de cuentas
publicas "extra-poder” (fortalecidos por un minimo de autonomia
funcional) constituye una removada materializacion de la idea de
"control del poder™ v por tanto, parte va inescidible de la forma
republicana de gobiemo. Es menester insistir v enfatizar que la
"division de poderes™ no crea ambitos estancos. sin vinculacién. sino
que tiene la finalidad de mantener un equilibrio. el cual no se actualiza
si no existen contrapesos, actos de control mumo v dinidmico
(derivacion o desarrollo de la doctrina del Checks and balances).

Pues bien, volviendo a la exigencia de independencia
en la actuacion de los organismos de control. La necesidad de un
razonable grado de terceridad (garantia de neutralidad) respecto del
poder controlado surge claramente del anilisis juridico. Ya sea que
enfoquemos nuestra atencion en el conjunto de normas que componen
la arquitectura juridica del Tribunal o incluvamos. en una mirada de
mavor alcance. a todo el sistema juridico, desde la Constitucion
Nacional y sus principios republicanos hasta la Convencién contra la
Corrupcion. lo cierto es que no podemos comprender ¢l concepto de
"control del poder” si el mismo no es realizado por personas diferentes

-y con una ajenidad razonable- respecto de los sujetos v poderes
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controlados.

No se trata de una conclusion arriesgrda—d€sde que
basta con pensar en la utilizacion que hacemos de la palabra "control”
-y del término control extemno- en las diferentes practicas sociales en
que participamos. No es, entonces, imprecindible recurrir al lenguaje
juridico, sino que basta con ¢l uso de estos términos en el lenguaje y
practicas cotidianas. Basta con preguntamos, en tal sentido, qué espera
un ciudadano cuando hablamos de actos de gobierno somectidos a
control externo.

El amparista sefiala que es contrario al sentido comun
suponer que la Dra. Gaitan, dado su vinculo con un Ministro del Poder
Ejecutivo, sc encuentra en condiciones de ejercer el control de las
cuentas de gestion del mismo gobiemo que integra su conyuge.

Enfatiza que "..no se requiere siquiera expresion o construccion
normativa para comprender que cllo no funcionara, que el control no
sera posible ni efectivo en semejantes condiciones”.

Ignoro hasta que punto puede sostenerse una
afirmacién tan terminante y contundente. No obstante, es cierto que
tampoco alcanza con la mera presuncion favorable (cuya existencia,
también con razon, invoca la Dra. Gaitdn) de que goza toda persona de
que no cometerd actos antijuridicos, pues no estamos ante un caso en
que los derechos individuales puedan prevalecer sobre el interés
colectivo.

No se trata de poner en duda las calidades técnicas y
éticas que la Dra. Gaitan seguramente posece; mas bien debemos
preguntarnos si en casos como el presente, dadas las tareas que tiene
encomentadas el Tribunal de Cuentas, no deben prevalecer, por sobre
los intereses individuales, principios juridicos protectorios del sistema
republicano, sus valores y el interés comunitario implicado. Es
cvidente, en ¢l caso concreto, ¢l mayor peso del interés publico sobre ¢l

privado en el juicio de ponderacion. Como veremos mds adelante la
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Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion contiene
previsiones expresas sobre la necesidad de evitar conflictos de
intereses.

Como derivacién hermenéutica de los principios de
publicidad y transparencia, es razonable cxigir garantias minimas de
ajenidad, independencia y neutralidad en el nombramiento de
funcionarios que tienen a su cargo tareas que pueden verse afectadas
por presiones directas, influencias de mayor o menor intensidad o
intereses personales.

El motivo y finalidad del control debe responder a los
intereses de la comunidad. Ello se vincula con la confianza que las
tarcas de control deben generar (relacionadas con los conceptos de
gobierno representativo, democratico y transparencia republicana). En
tal sentido, se ha dicho: "Recuérdese que la funcién controladora
-administrativa en este caso- encuentra sustento en el propio
Estado de Derecho, siendo el medio mas eficaz y directo para lograr
que la administracion en su conjunto cumpla, debidamente, el fin
de satisfacer los intereses de la comunidad. Se controla para evitar
abusos, y también para corregir errores, y que los responsables de
administrar los fondos piblicos lo hagan conforme a derecho. La
sociedad a través del control puede tomar conocimiento sobre la
aplicacién de las politicas piblicas fijadas". Pero, "...més alld de los
organismos que lo ejerzan, es necesario puntualizar las condiciones
que deben poseer para cumplir con sus verdaderos objetivos. Entre
aquellas entiendo esencial la independencia. Alcanzar la condicién
de "independiente" requiere la confluencia de ciertas
circunstancias: un "status" legal y conocimiento, experiencia, ética
y profesionalismo. Independencia es un término asociado a otros
como neutralidad, objetividad. La neutralidad, en su acepcién
vulgar expresa la idea de "no tomar partido". Es esencial que esta

neutralidad se practique especialmente a nivel politico, y por ende
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—
(Ivanega,

que no exista compromiso con el gobierno
Miriam Mabel, "Reflexiones entomo al control externo de la
Administracion  Pablica y sus consecuencias”, Mayo de 2004,
Jurisprudencia Argentina, Suplemento Derechos Administrativo-Lexis
Nexis, Id SAL: DACF070005).-

[s cierto, tal como expresan la Dra. Gaitan y el Sr.
Fiscal de Estado, que la Ley 500 establece la posibilidad de que sus
vocales sean recusados o se excusen en causas que involucren algin
interds personal,

Ahora bien, como veremos, la cuestion excede la
cuestion del control de las cuentas en que intervenga directa e
inmediatamente ¢l conyuge de la Dra. Gaitan. Y es que la funcion de un
Ministro de Gobierno (y de cualquier Ministro Secretario) es tan
relevante y central que -volviendo al uso del sentido comin y las reglas
de la experiencia- que toda la actividad del Poder Ejecutivo -desde su
cabeza- irradia consecuencias que pueden involucrar intereses no sélo
juridicos (no me reficro a consecuencias econémicas o penales) sino
también politicos, ideolégicos y emocionales. En ese contexto es
razonable que la designacién del cényuge de un Ministro (sin importar
su género) no represente las garantias minimas de independencia de
toda influencia.

Por supuesto que las garantias minimas de
independencia no estdn dadas, y ello resulta tan manifiesto o evidente
como podria serlo la designacion de un familiar cercano de la titular del
Poder Ejecutivo en un érgano de control.

El Sr. Fiscal de Estado alega que esa designacion
involucra el ejercicio de una facultad discrecional.

Pero, ¢cudl es la linea divisoria entre el ejercicio
razonable de la "discrecionalidad" administrativa y el exceso que
violenta el principio de legalidad o juridicidad? La respuesta no es

simple; es problemadtica, estd sujeta, aunque sdélo en estos casos
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extremos v dificiles, al debate v decision jurisdiccional (en definitiva
una forma institucionalizada de didlogo): lo que no debe despertar
temores exagerados. desde que todos los intereses tienen posiblidad de
tomar la palabra y. en definitiva, la argumentacion judicial es sometida
a un control que. al menos idealmente, debe ser publico, minucioso y
fundamentado.

El amparista sostiene, con razén, que el ejercicio
disfuncional (es decir. contrario a los fines y funciones juridicos) de
una facultad discrecional por parte del Poder Ejecutivo conlleva la
potencial anulacién del organismo de control. Recurre el amparista a
los conceptos de "abuso de derecho” (art. 10 Cédigo Civil y Comercial)
que en la faz del derecho piblico se vincula a la "abuso de poder",
"desvio de autoridad", "abuso de practica constitucional”.

Cierto es que la discrecionalidad (concepto por demds
discutible en cuanto a su significacién y uso) tiene siempre un limite.
Ese limite lo conforman las normas superiores del sistema, los
principios juridicos aplicables en cada caso y, siempre, el art. 28 de la
Constitucion Nacional. en cuanto exige que toda norma debe ser una
derivacion razonable de los principios, derechos y garantias alli
reconocidos. Existe un plano de juridicidad (conformado por una red de
disposiciones normativas, valores y principios; verdaderas reglas de
juego) sobre el que es posible ejercer facultades con discrecionalidad,
ponderando (con amplitud) la conveniencia u oportunidad de cada acto.
No obstante, ese plano o dimension de jundicidad no debe ser
atravesado o distorsionado.

En tal sentido, la designacion de una persona que tiene
un vinculo familiar tan estrecho con una figura central del gobierno
incorpora un factor de riesgo innecesario alli donde el sistema debe dar
garantias minimas a la ciudadania. Ya volveremos sobre esto al detener
el andlisis en las previsiones de la Convencion de la Naciones Unidas

contra la Corrupcion.
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Debo. mientras tanto, resaltar el hécho de gugZexisten,
al menos, dos factores que invitan a exigir una mayor intensidad ¢n la
apreciacion de las candidaturas a cubrir estos cargos.

En primer lugar, recordemos que se trata del dnico
6rgano de control de cuentas piblicas de la Provincia de Santa Cruz. lo
que agrava la necesidad de ajustar su funcionamiento de modo estricto
a los principios republicanos y garantizar la transparencia ¢n su
funcionamiento.

En segundo lugar, en este caso, a diferencia de otros
ejemplos -sin duda més innovadores y garantistas- del derecho
comparado, la integracion del Tribunal se encuentra en forma
mayoritaria bajo la seleccion del Poder Ejecutivo (si bien con acuerdo
de la Camara de Diputados). Asi es que, si el sistema brinda tan amplio
nivel de "discrecion" al titular del Poder Ejecutivo, la contrapartida no
puede ser otra que un ejercicio contenido y restrictivo -es decir ajustado
a los principios juridicos vigentes- de esa facultad.

Tal vez el juicio a una designacion de este tipo podria
ser diferente si el Poder Ejecutivo solo tuviera la posibilidad de
intervenir en el nombramiento de una minoria de los integrantes del
Tribunal.

En este punto vale la pena realizar alguna
consideracion respecto de la situacion y funcion de la vocalia por la
minoria, en tanto ha sido objeto de mencion especifica por parte de la
Dra. Gaitén y el Sr. Fiscal de Estado. Se ha puesto el ejemplo de la
actuacion de dicho vocal (aqui, ademis, el amparista) en el control de
las cuentas de municipios gobernados por el mismo partido politico de
la minoria. Desde ya que, segin mi entender. es una situacion que puede
presentar algin punto de contacto con el caso analizado, aunque
también -advierto- relevantes diferencias. No estariamos ya hablando
de una relacion familiar entre controlante y una autoridad superior de la

autoridad sometida a control,

Scanned by CamScanner



36

De todos modos, y mas alla de la necesidad de que el
principio de transparencia sea aplicado con la mayor extension posible
y sin excepciones, debo enfatizar la trascendencia institucional (en
cuanto a la mecéanica de control) que tiene la integracion y actuacion de
los vocales que son designados por el Poder Ejeculivo, en tanto
componen la mayoria absoluta del Tribunal y definen la voluntad del
drgano.

En todo caso, para concluir con esta cuestion, he de
aclarar que la actuacién de la vocalia por la minoria no es objeto de
conocimiento en este proceso ni puede, por tanto, invocarse la
aplicacion de la doctrina de los actos propios, especialmente teniendo
en cuenta que el tema excede el interés particular del amparista ¢
involucra el 6rden publico constitucional.

Veamos otros aspectos de la demanda.

El amparista resalta que la vocalia actualmente vacante
es la de Entes Municipales y Comisiones de Fomento, y que estas
ultimas se encuentran bajo la obita del Ministerio de Gobierno.

Sobre el particular, la Dra. Gaitan y el Sr. Fiscal de
Estado aclaran que las cuentas de las Comisiones de Fomento no
compromenten actividades y funciones del Ministerio de Gobierno, asi
como sefialan que, en definitiva, cualquier conflicto de intereses se
resuelve con la utilizacién de los mecanismos de excusacion y
recusacion.

He de realizar dos observaciones sobre este aspecto.

Por un lado, segin el articulo 5 de la Ley Orgénica de
Ministerios, compete al Ministerio de Gobierno, entre otras funciones,
lo atinente a asuntos de politica interna, preservacién del 6rden publico,
vigencia del orden legal y, en particular, con interés en este caso,
entender en las relaciones con los Municipios. Justamente el control de
las cuentas municipales seria la competencia principal de la Dra. Gaitan

de asumir la vocalia. Desde ya, estd claro que el Ministro de Gobierno
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no es responsable por las cuentas de los Munic
pero es evidente que no oporta o la distancin critica de In Dra. Gaitan
(independencin y neutralidad razonable de influencins  externas) ¢l
hecho de que su conyuge sea el titular de la relacion politica y
administrativa entre ¢l Gobierno Provingial y los Municipios.

La complejidad de la cuestion  excede ¢l simple
¢jercicio del mecanismo de excusacion en los casos que interesen
inmedintamente a su conyuge, porque no se pone en duda aqui la
integridad ¢tica de la Dra. Gaitdn ni su honesta voluntad de ejercer
honestamente  la vocalfa  del Tribunal de Cuentas. Lo que se
controvierte v discute es si existen motivos objetivos para considerar
que no estan materialmente dadas las garantias minimas para que cjerza
¢l cargo con tranquilidad vy distancia critica y emocional,

Cuando se¢ trata de cuestiones que interesan  al
funcionamicnto ¢ integracion de instituciones republicanas, la
satisfaccion del interés colectivo requiere, mds alld de las condiciones
personales de la persona propuesta (y las presunciones que la
favorecen), que se satisfagn de modo razonable y segin pautas
objetivas. la confianza del ciudadano en la efectividad del sistema. El
principio de transparencia y la forma representativa y republicana de
gobierno asi lo implican. Algo parecido ocurre con el sistema de
recusacion y excusacion de magistrados judiciales. Aun cuando no
existan motivos reales para el apartamiento del juez (es decir, no exista
prueba suficiente de algin interés del magistrado), éste debe ceder en
su actuacion cuando existen razones objetivas de cierto peso que
generan en el justiciable intranquilidad o dudas evitables sin costos
para el sistema.

Y es que -volviendo a la situacion de la Dra. Gaitdn- el
cargo que ocupa su conyuge (cuestion que no tiene absolutamente nada
que ver con una cuestion de género, pues podria darse la situacion

inversa con exactamente el  mismo contenido  valorative ¢
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interpretativo) tiene una trascendencia -y se¢ encuentra inmerso ¢n una
red de relaciones- que implica 1a existencia intereses que exceden el
drea especifica de sus funciones. s previsible y esperable que un
Ministro de Gobiemo tenga un compromiso inmediato y cercano con la
Jefatura del Poder Ejecutivo y. asi. de modo mediato. con las distintas
drcas de la administracion. No le serd del todo indiferente lo que ocurra
bajo la dependencia o direccion del Poder Ejecutivo siendo. nada
menos, que un Ministro-Secretario.

Veamos la situacion, nuevamente, desde una doble
perspectiva. Por un lado, primero observemos la centralidad de la
funcion del Ministro de Gobiemo en ¢l Poder Ejecutivo y. luego,
pongamos atencion en las caracteristicas del vinculo que une a la Dra.
Gaitan con dicha autoridad.

Nuestra  Constitucion ~ Provincial, al  tratar  la
organizacion del Poder Ejecutivo incluye -en la misma Seccion- la
figura de los "Ministros Secretarios”. Se trata de figuras auxiliares de
primer orden en el funcionamiento del Poder Ejecutivo, hasta tal punto
que refrendan los actos de éste. sin cuya firma carecen de validez (art.
121 C. Provincial).

Por otra parte, ¢l vinculo del Ministro y la Dra. Gaintan
es de aquellos a los que, por su grado de cercania, ¢l sistema juridico
otorga una significacion y efectos determinados, con implicancias que
van desde su exclusion como testigos en causas civiles, hasta la
interdiccion de la posibilidad de efectuar denuncias penales.

No se trata, como vemos, de una cuestion de género,
sino que el derecho supone para este tipo de vinculos tal grado de
comunidad en intimidad que, incluso, los exime de la figura penal del
encubrimiento.

No pretendo con ello afirmar que en este caso puedan
presentarse circunstancias que impliquen la eventual aplicacion de una
figura penal. Simplemente, se trata de brindar ejemplos para ilustrar que

38
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la cuestion sometida aqui a jusgamicntn cuents e el prafalido del
sentido comOn, apoyado en las lecciones que nen da Ja expeniencia y la
forma en que son legisladas situaciones anfloyas o que, al menn,
presentan puntos de contacto,

Los argumentos expuestos ponen en evidencia gue la
designacion de la Dra. Gaitan no cubre las garantias minimas que debe
aportar ¢l Estado en orden a la conformaciim de un Grgano de aomtrol
externo. De este modo, se ve comprometido el principio  de
razonabilidad (an, 2% de la CN.), pues la designaciim desvintla s
fines mismos del sistema de control ¥ los valores y principion
republicanos alli implicitos. Esta conclusidn se ratificard al evaluar, en
los proximos péarrafos, el impacto de las normas contenidas en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Cormupciim.

Del mismo modo -como ya dije- se ve perjudicado ¢l
principio de legalidad (m4s ampliamente denominado de “juridicidad™)
Existe en nuestro derecho un  principio de  interdicciin  de  la
arbitrariedad de las decisiones de la administracion. Sin duda, cuando
estas decisiones, apelando a su cardcter discrecional. contradicen los
limites que impone ¢l sistema juridico constitucional, estameos ante una
situacion -tal como plantea ¢l amparista- an4loga al "abuso de derecho”
y que puede ser calificada -en ¢l dmbito del derecho pablico- como
“desvio de poder”,

V. Convencibn de las Naciones Unidas contra la
Corrupcibon.-

Esta convencion ha sido ratificada ¢ incorporada a
nuestro derecho interno (con la jerarquia supra-legal que prevé el an
31 de la Constitucion Nacional) por Ley 26,097,

Conforme sy anticulo primero, la finalidad de la
Convencidn es, entre otros, promover la integndad, la obligacion de

rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y bienes pablicos

Mientras tanto, su articulo quinto, cstablece que
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"Cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, formulard v aplicari o
mantendrd en vigor politicas coordinadas y eficaces contra la
corrupcion que promuevan la participacion de la sociedad ¥
reflejen los principios de imperio de la ley, Ia debida gestion de los
asuntos publicos y bienes publicos, la integridad, la transparencia ¥
la obligacién de rendir cuentas”.

El concepto de transparencia. ya veremos. se repite en
forma reiterada a lo largo del articulado de la Convencién, vinculado
tanto con la obligaciéon de rendir cuentas (tal como surge del articulo
quinto transcripto en el parrafo precedente). como con la prevencion de
conflictos de intereses (como veremos en el articulo siete).

El articulo sexto de este instrumento se refiere a los
principios que deben regir a los organos de prevencion de la
corrupcion. Alli. se sefiala expresamente que los Estados Parte deben
garantizar (utiliza esta expresion: "garantizar™) la existencia de un
organo u organos encargados de prevenir la corrupcion. El Estado Parte
se compromete a otorgar a dicho drgano "..la independencia
necesaria, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, para que puedan desempeifiar sus funciones
de manera eficaz y sin ninguna influencia indebida".

Pues bien, volviendo siempre al tema de los
“principios™ ;A qué se refiere la Convencion cuando habla de
garantizar la existencia de érganos independientes? ;[Qué significa esa
independencia en el marco de los principios fundamentales del Estado
Argentino?

Por su parte, el ariculo séptimo. en cuanto a los
sistemas de designacion de funcionarios no elegidos, establece que los
Estados Parte procurardin mantener procedimientos eficaces v
-nuevamente- "transparentes”. También la norma -como ya dije- se¢

refiere a la necesidad de prevenir conflictos de intereses.
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Este conjunto de normas aclara y prec sis que
veniamos realizando. Nuevamente nos encontramos con principios y
modalidades que se encuentran insitas en la idea de forma de gobierno
republicana; mas, ahora, estos principios, deberes y recomendaciones
(que deben aplicarse en la mayor medida posible) se encuentra
explicitamente positivizados.

También nuestro pais a ratificado la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién (Ley 24.759), donde nuevamente
encontramos las mismas ideas y principios.

De ninguna manera parece que designar en un 6rgano
de control externo a un familiar cercano de un alto funcionario
ejecutivo, cumpla con los recaudos, recomendaciones y principios
referidos y a los que se comprometié el Estado Argentino; en particular
con los compromisos relacionados con organismos de prevencion de la
corrupcion independientes y que obren con transparencia.

Desconocer el alcance de la normativa convencional
mencionada o de los principios constitucionales referidos en el
apartado precedente, importa tanto como convertir su letra en una
declamacién puramente retdrica.

Para terminar, vale la pena recurrir a una interpretacion
del concepto de "conflicto de intereses” en el contexto de la
Convencion contra la Corrupcion.

Se ha dicho que "Una situacién de conflicto de
intereses se presenta cuando las decisiones piiblicas o los procesos
de adopcién de decisiones piblicas no son completamente objetivos
o pueden verse influenciados por intereses propios del funcionario
o de terceros" ("Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Nuevos paradigmas para la prevencion y combate de la
corrupcion en el escenario global", 2° edicidén. Oficina Anticorrupcion.
redaccién Dr. Nicolds R. S. Raigorodsky, www.argentina.gob.ar).

"Los funcionarios piblicos estin sujetos a un
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requerimdento muy fieme de actunr con Igualdad, Deben teatar con
igmaldad n todos lox Intereses particnlnres afectados actual o
potencinlmente por sus actos piblicos, y esto Incluye sus propios
infereses  particulares, Aqui es donde surge In necesidad  de
controles y veglas objetivas, dada In natural tendencin que todos
tenemox a proteger prioritavinmente nuestros intereses” (Cita de ln
precedente publicacion de la Oficina Anticorrupeion, Alegre, Marcelo,
"Informe Final, Regulacion de Pautas de Comportamiento Ftico
Conflictos de Intereses on la Argentina”, Iin
www.anticurrupeion.gov.ar, ingresando en "centro de documentacion™).

In conclusion, dados todos los argumentos expuestos,
entiendo que la designacion de la Dra. Gaitan como Voeal del Tribunal
de Cuentas de la Provincia de Santa Cruz resulta nula, dada su
inconstitucionalidad, por contrariar los principios razonabilidad (art, 28
de In Constitucion Nacional y 17 de la Provineial), transparencia
(previsto en la Convencion de  lns Naciones Unidas  contra  la
Corrupeion, ¢ implicito en la odopeion constitucional de la torma
republicana de gobierno, conforme arts, § y 33 de la Constitucion
Nacional y art 1 de la Constitucion Provineial).-

VL~ Sancion  disciplinarin  a los  letrndos  que
representan al Estado Provincial.-

Por ultimo, corresponde en este estadio procesal, en uso
de lns faculades previstas en el At 18 de la Ley Provincial N* Uno y
35 inc, 3" del C.P.C y C., analizar la conducta procesal de los letrados
que representan al Estado Provincial. Me refiere, en concreto, al
lenguaje indecoroso, desconsiderado ¢ impertinente utilizado en los
distintos escritos que han suscripto,

Aclaro que esta sancion comprende las  expresiones
vertidas en el escrito de apelacion agregado en ¢l expediente ESTADO
PROVINCIAL Y OTRO en autos STOESSEL JAVIER A, C/ ESTADO
PROVINCIAL 8/ AMPARO 8§/ Incidente de  Apelacion™  Expre.:
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18.548/IA, que pese a ecstar dirigidos a la Exci
Apelaciones, los letrados aclaran en su escrito de fs. 95 que ratifican y
dan por reproducidas las consideraciones alli vertidas al momento de
apclar la medida cautelar.

Mas alld de las graves insinuaciones o imputaciones
(no esta claro si pretenden denunciar algan delito) que realizan tanto
respectode este magistrado como de letrados intervinientes, el tema
disciplinario sc centra fundamentalmente cn sancionar las formas
alejadas de la buena praxis y no el contenido en si de lo que parecen ser
denuncias informales. El contenido eventualmente calumnioso excede
la cuestion disciplinaria y debe ser ponderado en forma personal por el
suscripto en relacion a las reacciones juridicas que correspondan.

Los Dres. Fernando Pablo Tanarro y Andrea Askenazi,
se han excedido en la forma y alcance de las expresiones vertidas; debo
aclarar que si bien esta actitud ya tiene precedentes y he optado no
acudir a la aplicacién de las facultades sancionatorias previstas en el
codigo de rito, que deben ser ejercidas de manera mesurada; en esta
oportunidad considero que el tenor de algunas de las expresiones
justifican una reaccién con la finalidad de defender la funcién, mds alla
de quien la desempeiia ocasionalmente.

Ha de tenerse presente que las sanciones previstas en el
Art. 18 de la Ley Provincial N° Uno tienen mds alld de su aplicacion y
graduacion -sin duda no resultara proporcional a la falta cometida- un
"efecto simbolico” y disuasivo al cual debe arribarse en casos que
notoriamente lo ameriten, agravado en este caso particular atento el
cargo de Fiscal de Estado de la Provincia de Santa Cruz y Fiscal
Adjunta que detentan los mencionados profesionales, quienes deberian
ajustar su conducta a lo dispuesto en la Ley de Etica de la Funcién
Publica (Ley N° 3325).

El Art. 32° de la Ley n°® 3225 expresa: "El funcionario

publico debe observar una conducta que resalte la dignidad v el
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decoro, actuando son sobriedad y moderacion, en su interaccion con el
publico y demds funcionarios, conduciéndose en todo momento con
respeto y correccion."

En el sub-lite se han utilizado expresioncs que
contienen un nivel de agresividad contrario a los principios de buena
fe; tornandose inaceptables. Han centrado el grueso de su
argumentacion en agredir e insultar a letrados, funcionarios
magistrados, siempre de¢ mancra velada o sarcistica, sin indicar
circunstancias o elementos facticos que justifiquen sus dichos. Para
colmo, esta retorica "ad hominem" (falacia no formal) carece de peso y
eficacia defensiva, por ser inconducente, es decir carente de vinculo
logico y factico con la cuestion debatida.

Esta actitud procesal se aleja de un comportamiento
adecuado a las reglas de orden, decoro, correccion y buena educacion
que deben guiar a los letrados en el ejercicio de su profesion al dirigirse
a magistrados, funcionarios, las partes u otros colegas.

Se ha dicho que "Es inadmisible disculpar graves
expresiones vertidas por un abogado aduciendo que ellas fueron
vertidas en un litigio judicial, ya que es precisamente en ese dmbito
donde se desarrolla aquella parte de la profesion, en la que cabe
extremar las exigencias con miras a preservar la dignidad en su
ejercicio. {CSJIN, 9/2/89, "Spinedi, Enrique S. s/ Recurso de apelacion
Colegio Publico de Abogados", CSIN-Fallos, 312-1:148).

La forma de expresarse de ambos letrados en su rol de
representantes del Estado Provincial, implica una clara falta de respeto
a la magistratura judicial, funcién que merece la misma consideracion y
respeto con que deben ser tratados todo ciudadano o profesional que
forman parte de un proceso, en el ejercicio de un trabajo digno.

Asi, se observa que dichos profesionales han utilizado
expresiones que fomentan la conflictividad y la violencia.

Cuestionan, por ejemplo, la imparcialidad y dignidad de
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IRANCISCO MARINKOY)

UL
este magistrado de manera liviana, cuando -si tete_ealment€ alguna
objecion serias deberfa reeurrir al instituto de Tn recusacion con causa,
L problema sintuyo- ex que lax cousas de recusaclon deben ser
probadas,

Uranscibind algunas trases para ilustrar I magnitud y
despropasito de la actuacion de los letrados:

= "Observamos aqui que In jurisdiccion judicial  se
mueve una vez mas en razon de intereses politicos ", (fojas §4 via,),

- "La falta de fundamentos ... es alarmante v evidencin
una intencionalidad que trasciende lo juridico para situarse en un plano
evidentemente politico ..." (tojas §4 via,),

= "Nos encontramos ante una resolucion dictada o las
apuradas, carente de fundamentacion, que contiene solo enuncindos
nomativos abstractos v que, en sintesis, no es mds ni menos que una
decision politica arbitraria, con la cual -una vezs mis- el Juez se
convierte en un instrumento politico ..." (fojas 55 via,)

= "La intencionalidad politica del juez en funcion de la
obtencion de un resultado es mas que evidente, ello al punto tal que
directamente no existe disimulo ..* (fojas 35 via.)

= "A partic de esta cautelar infundada, que impide a
quien fue designada constitucionalmente acceder al cargo, todo puede
ocurrir en el Tribunal de cuentas, Y no es solo en ese organismo, en
cualquicra. Nunca mds sabio el consejo del Martin Fierro a sus hijos:
hacete amigo del Juez ...", (fojas S8 via,)

= "Omite el Juez, 0 no lo recuerda, o se hace ¢l distraido
«(fojas 61)

- "No hay dudas en nuestro caso que nos encontramos
ante un tipico caso de arbitrariedad. al que debemos sumar la falta de
templanza del juez que hace prevalecer sus cuestiones personales v las
de sus justiciables de siempre.”, (fojas 62 vta.)

= "Como decimos la cuestion no es juridica, es politica,
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Lo que sc¢ necesita era un resultado sin importar detalles tales como <)
apego a las normas. La arbitrariedad reina en la Secretaria de Amparos
contra ¢l Estado Provincial. A esta altura de los acontecimientos es
desparpajo es tal que ya ni siquiera se molestan en bamizar sus
decisiones con algin atisbo de seriedad ...". (fojas 66).

En cuanto a los términos vertidos por los letrados
respecto de la persona del accionante, solo me limitaré a referenciar su
ubicacion a fojas 61 in fine y 61 vta. evitando su reproduccion atento ¢
grado ofensivo que contienen.

Corresponde recordar que: "Los litigantes  tienen
derecho a la critica de los pronunciamientos judiciales gque crean
injustos, mediante el mds amplio y severo estudio de los fundumentos
aducidos por el a quo. Sin embargo, tal derecho debe ser ejercido con
prudencia y respeto, sin menoscabar el decoro de los jueces y de las
partes intervinientes". (C.N.Civ. Sala E, 28/09/76, L.L. 1977).

Nuestra Excma. Camara de Apelaciones ha dicho
que“Este Tribunal  ha insistido siempre en recomendar que las
referencias a las actividades del érgano jurisdiccional y de las partes
por cualquiera de los intervinientes en el proceso observen la dosis de
cortesia indispensable para mantener las relaciones procesales dentro
del margen de decoro y respeto necesario para su ordenado
desarrollo.” ( Cdm. de Apelac. de la 1° Circ. Judi. de Santa Cru=, en
autos "Navarro José Antonio c/ Soto Horacio s/ Desalojo. Sent. T XTIV,
R°1451).

Visto todo lo considerado. y en atencién a que debe ser
sancionada la actividad que contraria normas procesales y afecta ¢l
decoro y respeto que debe regir la relacion de los profesionales. en uso
de las facultades disciplinarias que me confiere el Ar. 18 de la Ley
Provincial N° Uno y Art. 35% inc. 3° del C.P.C. y C.. corresponde aplicar
una sancion a los Dres. Fernando Pablo Tanarro -Fiscal de Estado de la

Provincia de Santa Cruz- y Andrea Askenazi -Fiscal Adjunts-
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consistente  en uwna multa de PESOS
CUATROCIENTOS TREINTA ($ 4.430,00), a cada uno de ellos.
equivalente a la mitad del salario minimo vital y mévil (méxima sancion
disciplinaria que puede aplicar un Juez de Primera Instancia):
haciéndole saber que deberd abstenerse de incurrir -en lo sucesivo- en
conductas irrespetuosas, calificaciones despectivas o cualquier otro
tipo de lenguaje excesivo o violento, en la medida que atenta contra los
deberes de lcaltad, probidad y buena fe, a fin de mantener el buen orden
y decoro del proceso, bajo apercibimiento en caso  de nuevas
situaciones de remitir copia de lo actuado al Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Santa Cruz para que tome las medidas
correctivas de mayor gravedad.

Librese oficio al Superior Tribunal de Justicia.
Secretaria de Superintendencia, para que tome conocimiento de lo
dispuesto previamente y se deje constancia del antecedente,

VIL- Costas.-

Atento a la suerte de la presente litis las costas
causidicas deberan ser soportadas por el Estado Provincial demandado
(art. 16 Ley 1117, modificatorias y concs.). Eximase de las costas a la
Dra. Gaitén, pues si bien es parte en el proceso y resulta parte
perdidosa, no fue demandada en forma directa por el amparista. sino
que se incorporé luego al tramite debido a la ordén dictada por este
magistrado para integrar adecuadamente le litis y que pudiera defender
sus intereses que, claramente, se encuentran comprometidos,

La regulacion de honorarios de los letrados
intervinientes corresponde sea diferida hasta tanto den cumplimiento
con la normativa previsional y tributaria vigente,

Por todo ello, conforme lo estatuido en los arts. 43
Constitucién Nacional, 25 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, 15 de la Constitucién Provincial y demas normativa citada;

FALLO
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1.- Haciendo lugar a la accion de amparo promovida
por JAVIER A. STOESSEL contra el ESTADO DE LA PROVINCIA
DE SANTA CRUZ y la Dra. ROMINA FERNANDA GAITAN,
declarando la nulidad, por inconstiucionalidad, de la designacion
efectuada a propuesta del Poder Ejecutivo (y con acuerdo de la Camara
de Diputados) de la Dra. Romina Fernanda Gaitin como Vocal del
Tribunal de Cuentas de la Provincia de Santa Cruz, por contraponerse a
la siguiente normativa constitucional y supra-legal: principios
razonabilidad (art. 28 de la Constitucién Nacional y 17 de la
Provincial), transparencia (previsto en arts. 5, 6 y 7 de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, e implicito en la adopcion
constitucional de la forma republicana de gobierno, segin arts. 5 y 33
de la Constitucion Nacional y art 1 de la Constitucion Provincial).-

2.- Aplicar una sancion a los Dres. Femando Pablo
Tanarro -Fiscal de Estado de la Provincia de Santa Cruz- y Andrea
Askenazi -Fiscal Adjunta- en uso de las facultades disciplinarias que
me confiere el Art. 18 de la Ley Provincial N° Uno y Art. 35° inc. 3° del
CP.C. y C.. consistente en una multa de PESOS CUATRO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA ($ 4.430,00), a cada uno de ellos,
equivalente a la mitad del salario minimo vital y mévil (maxima sancién
disciplinaria que puede aplicar un Juez de Primera Instancia);
haciéndole saber que debera abstenerse de incurrir -en lo sucesivo- en
conductas irrespetuosas, calificaciones despectivas o cualquier otro
tipo de lenguaje excesivo o violento, en la medida que atenta contra los
deberes de lealtad, probidad y buena fe, a fin de mantener el buen orden
y decoro del proceso, bajo apercibimiento en caso de nuevas
situaciones de remitir copia de lo actuado al Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Santa Cruz para que tome las medidas
correctivas de mayor gravedad.

3.- Librar, una vez firme lo anterior, oficio al Superior

Tribunal de Justicia, Secretaria de Superintendencia, para que tome
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vonociniento e e dispueste previamente v s deje constancia el
antevedente

Ao pontende lax costas canstdicas a la antonidad
denmandada, Fximase de lax costas a a Dias Gaidtan,

SoDidendn e regalacion de honoratios de los
protesdonales  intervintentes hasta tanto den cumplimiente con la

notmativie provistonal v teibutaria vigente,

0 Registiese v Notitiguese |

leras (hubiles

I

Fruhelseo V. Marinkovic

Jues
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