Juicio: “Herrera Molina, Emilio Andrés vs. Provincia de Tucumán s/ amparo”. (Expte. n° 19/13)

San Miguel de Tucumán, Marzo      de 2013.

VISTO: Los autos caratulados “Herrera Molina, Emilio Andrés vs. Provincia de Tucumán s/ amparo”. (Expte. n° 19/13) y reunidos los señores vocales de la sala segunda de la Excma. Cámara en lo Contencioso Administrativo, se establece el siguiente orden de votación: Dres. Rodolfo Novillo y Carlos Giovanniello y; habiéndose procedido a su consideración y decisión con el siguiente resultado:
El señor vocal Dr. Rodolfo Novillo, dijo:

RESULTA:

Que Emilio Andrés Herrera Molina interpone demanda de amparo en contra de la Provincia de Tucumán con el fin de que se haga cesar la actual restricción y lesión a los derechos y garantías que le asisten en su condición de Magistrado del Poder Judicial de acceder a los beneficios de la jubilación, que le provoca -con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta- el decreto nº 127/14 (MGyJ) del 1º de febrero de 2013, dictado por el Poder Ejecutivo Provincial en el expediente administrativo nº 3428/110-H-2012 y agregados, cuyo contenido fuera notificado el día 4 de febrero de 2013 mediante nota nº 14/14 (MGyJ).

Con la pretensión de condena que se reclama no se persigue hacer cesar la lesión que el ilegítimo y arbitrario obrar de la administración provoca al actor, sino que además y frente a la circunstancia de que el decreto nº 127/14 (MGyJ) importa la denegación de un acto, solicita que se ordene a realizarlo o bien se obligue al responsable de su dictado, a que actúe en el sentido de respetar el derecho de que se trata, fijándose a tal fin el plazo prudencial y perentorio que resulte compatible con el resguardo de los derechos amparados.  

En primer lugar, alega el actor que una grave afección que lleva a cuesta desde hace tiempo no tuvo en su momento carácter decisivo cuando desoyó el consejo médico, pero ahora había adoptado una decisión producto de largas y serenas cavilaciones compartidas con su familia y era el momento de darle a su salud el descanso que merecía.

A continuación, la demanda alega que, como es de público y notorio conocimiento, el actor, en su condición de Vocal de la Cámara Penal de la Sala II, integró el Tribunal que tuvo a su cargo el juzgamiento de la causa judicial caratulada “Iñigo, David Gustavo y otros s/ privación ilegítima de la libertad y promoción de la prostitución en concurso ideal (art. 126, 142 bis, inc. 1, y 54 del Código Penal), víctima: Verón, María de los Ángeles” - Expte. nº 23554/2002.

Relata que una vez emitida la correspondiente sentencia y habiendo adquirido ya con anterioridad a su dictado el derecho subjetivo de acceder a los beneficios de la jubilación ordinaria, el actor procedió a iniciar los trámites de rigor, presentando para ello en fecha 26 de diciembre de 2012 la renuncia condicionada mentada en el decreto nº 9202/62 a su cargo de Vocal del Excmo. Tribunal.

Señala que dicha renuncia fue ilegítimamente rechazada por el Poder Ejecutivo mediante decreto nº 127/14 (MGyJ) de fecha 1 de febrero de 2013, lo que motiva el ejercicio de la presente acción a los fines de resguardar la vigencia, efectividad y goce del derecho comprometido.

Respecto de la procedencia de la vía del amparo, sostiene que en el caso concurren la totalidad de los recaudos exigidos por el ordenamiento legal (artículo 43 Constitución Nacional, 37 y 38 Constitución Provincial y 50 ss. y cc del código Procesal Constitucional de Tucumán), y que el acto cuestionado adolece de los vicios de ilegalidad y arbitrariedad de modo manifiesto.

Indica que el actor ha adquirido el derecho de acceder a los beneficios de la jubilación ordinaria al haber cumplido con la totalidad de los recaudos y exigencias mentadas en los artículos 8 ss. y cc. de la ley nº 24.018, y conforme lo prevé y autoriza el texto de la ley provincial nº 7853.

Que entre las exigencias impuestas por ley para que el titular del derecho subjetivo acceda a los beneficios de la jubilación ordinaria, se destaca aquel que exige al Magistrado presentar la renuncia condicionada a su cargo o función.

Explica que tal aseveración se deduce del contenido del Convenio Complementario para el Régimen de Magistrados y Funcionarios de la Provincia de Tucumán, del 11 de mayo de 2010, suscripto por el Gobernador de la Provincia, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia local y el Director Ejecutivo de la Administración Nacional de Seguridad Social (ANSES), como así también del Acta Complementaria Circular nº 31/10 del 29 de junio de 2010.

Señala que tales instrumentos prevén que “... cada solicitud de jubilación ordinaria y/o jubilación por invalidez será acompañada con la Renuncia Condicionada contemplada en el Decreto nº 9202/62 (que recepta las disposiciones del Decreto nº 8820/62) que habilita la percepción de los salarios y la prestación de servicios durante el tiempo que demanda la sustanciación de la jubilación de acuerdo al cargo o labor desempeñada en el ámbito de la justicia provincial...”

Refiere que el artículo 3 del decreto nº 8.820/62 dispone que “...la renuncia a la docencia activa una vez presentada a los fines determinados en el presente decreto, no podrá ser retirada por el docente, el que queda libre de gestionar su jubilación por la vía de los trámites ordinarios...”

Sostiene que con las citas antes transcriptas queda evidenciado el sistema implementado en relación al trámite que deben realizar los magistrados provinciales para acceder a los beneficios ordinarios de la jubilación, e impuesto como exigencia legal, la renuncia condicionada reviste la condición de irretractable.

Manifiesta que conforme lo prevé la cláusula cuarta del Convenio antes citado, la ANSES es el organismo especializado dotado de competencia material para emitir el acto administrativo de otorgamiento del beneficio jubilatorio, lo cual acontece cuando el ente comprueba la efectiva concurrencia, en relación al pretenso beneficiario, de los requisitos y exigencias impuestas por el ordenamiento legal para legitimar el acceso a la jubilación ordinaria.  Que indudablemente el acto administrativo posee carácter declarativo.

Advierte que si bien la aceptación de la renuncia por parte del Poder Ejecutivo no ha de ser en principio automática, la posible denegatoria al ejercicio de un derecho irrenunciable (como lo es el acceso a los beneficios de la jubilación ordinaria que le asiste como derecho subjetivo adquirido en este caso por un magistrado), ha de fundarse en motivos no solo razonables, sino además legítimos.

Opina que el Poder denegante debía inexorablemente fundar su denegatoria expresando el basamento legal de su decisión, toda vez que al resultar la actividad materialmente administrativa sublegal, impera en relación a la misma el axioma de la legalidad, el cual no es sino el anverso del axioma de la libertad del individuo consagrado en el artículo 19 de la Constitución Nacional.

Advierte que el decreto nº 127/14 carece de toda motivación normativa, es decir, no expresa cual es la norma legal que lo habilita a dictar un pronunciamiento desestimatorio del tipo emitido.

Añade que tampoco la pretensa motivación expresada en el decreto nº 127/14 luce razonable y solo se invoca en sustento del rechazo de la renuncia condicionada, un pedido de informe efectuado por la Comisión Permanente de Juicio Político de la Legislatura en relación al trámite en que se encuentra la renuncia presentada por el actor;  la ausencia de acto administrativo al respecto, y el carácter condicionado de la renuncia presentada.

Manifiesta que no existe en el ordenamiento legal aplicable al caso ninguna norma jurídica que habilite al Poder Ejecutivo a rechazar el pedido de renuncia condicionada frente a un pedido de informe por parte de la Legislatura.

Estima que el decreto denegatorio carece de los requisitos exigidos por la ley nº 4537 para ser considerado como acto administrativo, toda vez que el mismo adolece de serias, graves e insubsanables deficiencias en su constitución, en particular en todo lo que respecta a su elemento “causa”.

Alega que la decisión adoptada indudablemente se sustenta en antecedentes de hecho y de derecho que ni remotamente logran sustentar la legitimidad de la solución arribada (inciso 2 artículo 43 LPA).

Agrega que el acto en cuestión se encuentra además viciado en su elemento “finalidad” (inciso 5 artículo 43) toda vez que no se entiende de qué manera el decreto nº 127/14 tiene la virtualidad de cumplir la finalidad que resulta de las normas que otorgan las facultades pertinentes al órgano emisor, como tampoco cual es la proporcionalidad adecuada de la medida adoptada en relación a la finalidad del acto.  Frente a ello, afirma en el escrito introductoria de la acción, surge evidente que el acto causante de la lesión persigue encubiertamente otros fines públicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa y objeto.

Señala que el decreto en cuestión no sólo resulta nulo a la luz de la Ley de Procedimientos Administrativos provincial, de nulidad absoluta e insubsanable, sino que además la sustancia de la decisión, al resultar violatoria de derechos y garantías constitucionales, merece la tacha de inconstitucionalidad.

Indica que la actuación impugnada conforma un acto paradigmático de la ilegalidad y arbitrariedad extrema, y ha de servir sin dudas como el ejemplo más ilustrativo y patético de la configuración del vicio de “desviación de poder” que tanta dificultad ha traído a la doctrina y a la comprensión administrativa.

Recalca que la renuncia formulada por el actor y expresada en los términos, condiciones y semántica expresamente impuestos por el Poder Judicial, el Poder Ejecutivo y la ANSES, puso en funcionamiento el mecanismo administrativo tendiente al goce efectivo del derecho jubilatorio; derecho este adquirido por el actor ipso iure desde el mismo momento en que se cumplieron los recaudos previstos por la ley previsional y el haz normativo complementario al que se hizo referencia.

Expresa que este derecho, que reviste calidad de irrenunciable, imprescriptible y configura el haz fundamental de los derechos humanos, no se encuentra ni puede encontrarse sujeto en su vigencia a la voluntad de un tercero ni a una pretendida discrecionalidad omnímoda unilateral.  Reitera que el acto administrativo impugnado deviene nulo, de nulidad absoluta y manifiesta, por adolecer de los vicios de falsa causa, desviación de poder y manifiesta inconstitucionalidad.

Entiende que es tan burda la pretendida motivación del decreto impugnado, que prácticamente releva de consideraciones demostrativas.

Insiste en que ni un pedido de informes ni la existencia de una denuncia o solicitud de tramitación del jurado de enjuiciamiento, como tampoco el carácter condicionado de la renuncia, poseen, bajo ningún punto de vista, los efectos que se pretende asignarles, revelando con ello la manifiesta existencia de una falsa causa.

Indica que si se interpretara que la existencia de un proceso de enjuiciamiento es causa legítima del rechazo de la renuncia, aparecería clara la gravísima violación del artículo 15 de la ley 8199 que textualmente declara: “Producida la renuncia del acusado se clausurarán las actuaciones en el estado en que se encuentren”.

Considera que una norma expresa, que ha concedido un derecho y le asignó a ese derecho un efecto automático, resulta en esta instancia arbitrariamente interpretada e invocada en un sentido absolutamente discordante a su texto, por cuanto en vez de cumplir el mandato legal (ordenar la clausura de las actuaciones) se utiliza la existencia de un proceso como tortuoso argumento para no aceptar la renuncia y de este modo mantener vivo un procedimiento fulminado por la ley.

Señala asimismo que la invocación del carácter de condicionada de la renuncia que realiza el decreto nº 127/14 tampoco puede conformar causa válida del mismo.

Destaca que la renuncia formulada con anterioridad incluso a cualquier pedido de enjuiciamiento, y encaminada a los fines de gozar de los beneficios del derecho jubilatorio ya adquirido por el actor, fue formulada en los términos de la ley provincial nº 7853, ley 24.018 y decreto 9202/62 y con las formalidades de las acordadas y convenios existentes.  Que esa es la renuncia prevista en la ley.

Indica que el único condicionamiento de la renuncia es a la verificación administrativa que realizará la ANSES en relación a los extremos para el goce del beneficio previsional.

Estima que de este modo queda claramente evidenciado el vicio de falsa causa que nulifica el acto impugnado.

Explica que existe desviación de poder cuando, bajo el ropaje formal de un acto con finalidad expresa, se esconde una intención no explicitada en el mismo, que en el presente caso –por ser ostensible y grosera- resulta fácilmente cognoscible, precisamente porque la motivación real del acto contenido en el decreto impugnado es impedir el ejercicio del derecho a la jubilación para someter al renunciante, a todo trance, al escarnio de un proceso de destitución para evitar responsabilidades propias, exclusivas y excluyentes del firmante del acto.

Alega que la verdadera motivación es la de mantener al juez Emilio Herrera Molina en situación de actividad y de ese modo proseguir ilícitamente con la sustanciación de un proceso que ya debería haber finalizado por imperio del texto expreso del artículo 15 de la ley nº 8.199 de la Provincia de Tucumán.

Expresa que la burda maniobra plasmada en el acto nulo fue de pretender generar condiciones de no operatividad de la renuncia, para ser funcional al perverso montaje en que los chivos expiatorios elegidos iban a diluir las verdaderas responsabilidades y proteger a los reales responsables del desenlace inocuo de la causa penal en relación al caso “Marita Verón”; a lo que se subió rápidamente la Comisión de Juicio Político de la Legislatura cuando el 4 de febrero, en tan solo diez minutos, analizó, cotejó, examinó y concluyó en un juicio de valor sobre las miles de fojas que conforman la causa judicial y decidió, contrariando sus unánimes precedentes, dar curso a la acusación, violando la letra expresa de la ley.

En cuanto a la alegada inconstitucionalidad del acto por violar la independencia del Poder Judicial, refiere que si el ejercicio del derecho a la jubilación de los jueces dependiera de la solitaria voluntad discrecional del titular del Poder Ejecutivo, nos encontraríamos frente a una situación de sojuzgamiento y dependencia ilegítima de todo un Poder al otro, pues los jueces tendrían permanentemente coartada su libertad y condicionada su conducta para no molestar a quien tiene en sus manos nada más ni nada menos que su derecho jubilatorio.  Opina que sería un absurdo de tanto aniquilamiento constitucional que ya no podríamos hablar de división de poderes ni existencia de la república.

Añade que el rechazo de la renuncia es manifiestamente extemporáneo e ilegítimo por cuanto han transcurrido treinta días corridos desde que fue presentada en fecha 26 de diciembre de 2012, lo que implica su tácita y automática aceptación.

Indica que el artículo 28 de la ley nº 5.473, de aplicación al personal (en sentido amplio) que se encuentre amparado por regímenes especiales (conf. art. 1) dispone expresamente los efectos analizados.

Que la renuncia presentada por el actor debe tenerse por tácitamente aceptada el día 26 de enero de 2013, siendo nulo el decreto impugnado, además, por violatorio del texto expreso de la ley indicada.

Sostiene que existió violación del principio de igualdad ante la ley (alega que al ex Fiscal de Instrucción de la VII Nominación de esta Capital, Gustavo Estofán, se le aceptó la renuncia en pleno juicio político).  Destaca que la renuncia se produjo con anterioridad a la petición de juicio político.

Manifiesta que resulta claro y evidenciado que el acto en cuestión lesiona y restringe de modo actual el acceso al beneficio previsional por el que optó en ejercicio de sus derechos subjetivos y para el cual reúne los requisitos exigidos por las normas en materia jubilatoria.  Expresa que el derecho que le asiste al actor de acceder a la jubilación ordinaria encuentra suficiente respaldo y garantía constitucional (artículo 14 bis) como así también legal (Ley nacional nº 24.028 y provincial nº 7853).

Enuncia los demás derechos y garantías constitucionales que considera amenazados por la decisión administrativa: artículo 17 (por cuanto al haber adquirido el actor el derecho de acceder a la jubilación ordinaria, la decisión adoptada viola flagrantemente su derecho de propiedad); artículo 16 (por cuanto la denegación plasmada en el acto importa un trato desigual y discriminatorio en relación al resto de los magistrados que se encuentran en condiciones de acceder a los beneficios de la jubilación), y artículo 19 (por cuanto la prestación forzada de servicios a la que se ve sometida la parte actora resulta violatoria del derecho básico de libertad establecido en la carta magna).

Un párrafo aparte dedica el actor al derecho a la salud y a la integridad física, amparado constitucionalmente por el denominado bloque de constitucionalidad (art. 75, inciso 22) y consagrado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia local.  Aclara que luego de muchas dudas se decidió por incorporar este tópico que se refiere a cuestiones en extremo delicadas y reservadas que sufre el actor y su familia, porque constituyen una situación particular que además de ser fundante de derechos amparables, deben ser expuestos con valentía en esta instancia frente a la sociedad. Señala el actor que padece de la dolencia que revela la historia clínica adjunta con la demanda; de la magnitud, diagnóstico y tratamiento que esa misma documentación prescribe y que deberá ser merituada por el Tribunal en la dilucidación de la causa.

Finalmente, entiende que al encontrarse debidamente evidenciado que el acto administrativo en cuestión padece arbitrariedad e ilegalidad manifiestas, no cabe la demostración de la inexistencia de otra vía más idónea.

Requerido por oficio el informe del art. 21 de la ley 6.944, es producido por el Presidente Subrogante de la Honorable Legislatura, a cargo del Poder Ejecutivo de la Provincia, Sr. Regino Amado, quien considera que “cabe destacar de modo circunstanciado los antecedentes relacionados al caso:  Mediante presentación del 26/12/2012 el actor eleva al Poder Ejecutivo su renuncia condicionada en los términos del decreto nº 9202/62, al cargo de Vocal de la Sala II de la Excma. Cámara Penal, para acogerse al sistema jubilatorio de la ley 24.018. Este manifiesto origina el expediente administrativo nro 3428-110-H-2012.  El 02/01/2013 se solicitan informes y certificaciones de servicios al Poder Judicial, los que se producen el 14/01/2013 tomando intervención Fiscalía de Estado y giraron las actuaciones al Ministerio de Gobierno y Justicia el 18/01/2013.  En fecha 01/02/2013 a hs. 12.20 por expediente nº 127/110-L-2013 el Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político pide informe sobre el estado en que se encuentra la solicitud de renuncia efectuada por el actor, fundando el mismo en el pedido de formación de Jurado de Enjuiciamiento promovido en su contra. A raíz de ello, el 01/02/2013 se dicta el decreto nº 127/14 (MGyJ) por el que se rechaza la renuncia condicionada presentada por el Dr. Emilio Herrera Molina. El fundamento de este acto administrativo radica en la existencia de denuncia presentada contra el Magistrado ante la citada Comisión de Juicio Político y ratificada por la denunciante el 01/02/2013 merituando el Poder Ejecutivo que existen razones fundadas que ameritan el rechazo de la renuncia.  Por el principio de paralelismo de las competencias, incumbe en forma exclusiva a S.E. el Sr. Gobernador dicha facultad en virtud de lo normado por el artículo 101 inc 5 de la Constitución de Tucumán. En cumplimiento del artículo 56 de la Constitución de Tucumán, se eleva responde al requirente del informe. En igual fecha (01/02/2013) se notifica el acto al Sr. Presidente de la Excma. Corte Suprema de Justicia de Tucumán, al actor y al Sr. Secretario de la Honorable Legislatura de la Provincia. En mérito a los términos expuestos, solicita se estime producido el informe requerido en aplicación del art. 21, CPC. Se acompañan copias certificadas de las piezas administrativas pertinentes (de los expedientes nº 3428/110-H-2012 y 127-110-L-2013), solicitando se agreguen a las actuaciones y se tengan presente”.
Habiendo advertido este Tribunal que se ha omitido fotocopiar y remitir algunos folios, se requiere la remisión de los expedientes originales nº 3428/110-H-2012 y 127-110-L-2013 que -una vez habidos- se reservan en Secretaría. 

Corrido el traslado de la demanda, la Provincia de Tucumán contesta la misma y solicita su rechazo (fs. 119).  Efectúa –entre otras- las siguientes negativas particulares: que el actor tenga interés jurídico necesario para pretender una condena contra la Provincia; que el actor se encuentre en condiciones de jubilarse; que el decreto nº 127/14 (MGyJ) sea arbitrario e ilegítimo; que no se encuentre debidamente motivado y fundado; que adolezca de vicios en la causa y finalidad que lo tornen nulo; que exista desviación de poder; que la renuncia del actor deba ser aceptada en forma automática; que el rechazo de la renuncia deba contener basamento legal en norma positiva, y que exista violación al art. 15 de la ley 8199.

Indica que en forma previa a analizar la supuesta arbitrariedad e ilegalidad manifiesta del decreto nº 127/14 (MGyJ), debe establecerse primero cual es el interés del actor en obtener la declaración de nulidad, y analizar el bien jurídico protegido que invoca para acceder al pronunciamiento judicial requerido.

Sostiene que según el accionante, el acto administrativo cuestionado implicaría lisa y llanamente una denegatoria de su derecho a acceder a la jubilación.  Sin embargo –afirma- el actor no ha acreditado que reúna los requisitos necesarios para acceder a la jubilación, es decir, los treinta años de servicio; y siendo el interés invocado por el actor la supuesta vulneración y privación al acceso del beneficio de la jubilación, la no acreditación de los requisitos necesarios para ello constituye fundamento suficiente para el rechazo de la demanda.

Destaca que es inexacto sostener, como lo hace el actor, que el decreto del Poder Ejecutivo Provincial que rechaza la renuncia, implica un valladar para acceder a los beneficios de la jubilación.  Asienta esa afirmación en el hecho de que no existe norma alguna en el régimen ordinario de jubilación establecido por la ley 24.241 que le impida al actor acceder al beneficio jubilatorio, cualquiera fuera la causal del cese de sus servicios; lo que implica que aún cuando el actor fuera sometido a un proceso de enjuiciamiento y una eventual destitución, no perdería el derecho de acceder a la jubilación establecida por la ley 24.241.  Que, en virtud de ello, el decreto que rechaza la renuncia determina la suspensión del acceso al beneficio jubilatorio hasta tanto se dirima, mediante el proceso de enjuiciamiento, la causa del cese de servicios.

Asevera que sí resulta adecuado afirmar que el sometimiento de enjuiciamiento implica la “posibilidad” de que el actor se vea impedido de acceder al beneficio del régimen especial de jubilación contemplado en la ley 24.018 (en virtud de lo establecido expresamente por el artículo 29), lo cual no significa en modo alguno que se prive al actor de su derecho a acceder al jubilación ordinaria prevista en la ley 24.241.

Añade que esta motivación ha llevado al Poder Administrador a dictar el decreto 127/14 (MGyJ), toda vez que existiendo la “posibilidad” de sustanciar un juicio político en contra del magistrado, resulta lógico que se suspendan los efectos de ese beneficio previsional hasta tanto este sea debatido.

Respecto de la extemporaneidad del rechazo de la renuncia a tenor de lo dispuesto por la norma del artículo 28 del Estatuto del Empleado Público de la Provincia, indica que el artículo 2, inciso 2, excluye al actor de las previsiones de la misma.

Ratifica la legitimidad del decreto nº 127/14 (MGyJ) del 01/02/2013, el que –entiende- goza de plena validez y es adecuado a las circunstancias fácticas que rodean el caso en particular.

Manifiesta que una de las características inherentes al sistema presidencialista de gobierno radica en la potestad de nombramiento de determinados funcionarios atribuida al Poder Ejecutivo. Que por el paralelismo de las competencias, también resulta resorte del Poder Ejecutivo aceptar o rechazar la renuncia de estos funcionarios (art. 101 inc. 5 de la Constitución Provincial).

Asevera que la participación del Poder Ejecutivo en el acto complejo de renuncia de los magistrados judiciales reviste una delicada y crucial importancia, directamente ligada a “las bases de la independencia del Poder Judicial” y al principio de división del poder público.  Pero esta intervención –expone- no trae consigo el desconocimiento de la prerrogativa pública atribuida en exclusividad al Poder Ejecutivo, porque solo a él le atañe la facultad de valorar los supuestos en que ha de aceptar o no dicha renuncia, valorando las especiales circunstancias que la rodean.

Entiende que es racional y razonable para la competencia que tiene atribuida, que el órgano público cuyo titular ha sido elegido de manera directa por el pueblo goce de ámbitos de discrecionalidad en las decisiones a su cargo.

Sostiene que la libertad de apreciación atribuida al Gobernador de la Provincia para el ejercicio de la potestad de aceptar o rechazar una renuncia, acorde con el sistema democrático de gobierno y con la finalidad de las atribuciones reconocidas en exclusividad al titular del órgano ejecutivo, atribuye legitimidad a sus actos.

Indica que el acto de rechazo de la renuncia expresado en el decreto nº 127/14 del 01/02/2013 no por escueto, deviene carente de “motivación” o de fundamentación. Que el mismo ha sido sustentado en el informe elevado por la Comisión de Juicio Político de la Legislatura en tanto daba cuenta de la existencia de un juicio político planteado por la Sra. Susana Trimarco en contra del Dr. Emilio Herrera Molina, Alberto Piedrabuena y Eduardo Romero Lascano, el que precisamente fuera ratificado en fecha 01/02/2013, configurándose allí la verdadera motivación del acto.

Entiende que en el supuesto en debate el valor sustantivo de observación del “principio de juridicidad” ha sido respetado por el Poder Ejecutivo. Que resulta admisible la “motivación” a partir de la remisión a los antecedentes de los que el acto hace mérito, dado que acreditan en forma concreta la satisfacción del interés público que tiene en miras su dictado.

Sostiene que surge claro que frente a la denuncia presentada por el amparista, y ante la promoción de un pedido de juicio político formalizado por un justiciable, posteriormente ratificada, el Sr. Gobernador, evaluando estos antecedentes, disponga por acto administrativo, el rechazo de aquella al menos hasta que se defina la suerte de aquel pedido.

Que contrariamente a lo afirmado por la actora, la desviación de poder se produciría si mediante el decreto 127/14 se hubiera eludido la posibilidad de analizar el desempeño de las funciones del magistrado a pedido de la justiciable.

Indica que constituye uno de los principios más importantes del Derecho Administrativo el deber de buscar la verdad real de los supuestos de hecho en que se fundan las pretensiones.  Asegura que en este caso, las causas que llevaron a la renuncia del actor fueron motivadas en la voluntad cierta de interrumpir el curso del pedido de juicio político; de allí que la motivación y causa del acto administrativo del Sr. Gobernador lucen plenamente legítimas.

Respecto del argumento utilizado por el actor para sostener la ilegitimidad del acto cuestionado relativo a la falta de basamento legal del decisorio, indica que así como no hay norma que habilite expresamente a aceptar la renuncia tampoco hay norma que habilite expresamente a rechazarla. Ella entra en la zona atribuida al poder político, y como tal ingresa en la esfera de sus facultades exclusivas.

Afirma que la dimisión, para tener el efecto jurídico que pretende otorgarle el actor, debe ser aceptada. Que la renuncia implica no sólo una manifestación del presentante, sino también la petición de una decisión dirigida a quien debe decidir sobre la suerte de la misma, mediante la forma expresa de su aceptación o rechazo.

Señala que en el caso particular se advierte la existencia de “hechos” que tornan razonable la actuación del poder Administrador en denegar la renuncia presentada por el Dr. Herrera Molina y así ha quedado expuesto en el considerando del decreto que se cuestiona.

Manifiesta que no luce irrazonable la motivación del acto, por cuanto antes del pronunciamiento, se conoció la existencia de la denuncia de un particular, por ante la Comisión de Juicio Político en contra del actor, por posible incumplimiento a los deberes a su cargo; por lo que en uso de la facultades legalmente establecidas, se estimó del caso rechazar dicha solicitud de renuncia, ante la puesta en marcha de un proceso de evaluación de la conducta del magistrado. De allí que no advierte irrazonabilidad en la medida adoptada por el Poder Ejecutivo, ya que ante la falta de aceptación de la renuncia, el actor deberá continuar en sus funciones y llegado el caso, ante la posible apertura de un proceso de jury de enjuiciamiento en su contra, deberá ejercitar su derecho de defensa y probar el cumplimiento cabal de sus funciones.

Resalta que el decreto cuestionado ha valorado y meritado en sus fundamentos, la existencia -por un lado- de la solicitud de renuncia y -por el otro- la denuncia por ante la Comisión de Juicio Político, y ante ello, tratándose de dos procedimientos convergentes y concurrentes entre sí (el jubilatorio y el proceso de jury de enjuiciamiento), estimó del caso rechazar la renuncia.

Expresa que aparecen claras las circunstancias de hecho y de derecho que motivaron la emisión del acto cuestionado; ellas son reales y palpables.

Considera que la pretensa violación al artículo 15 de la ley 8199 no es tal, atento a que se pretende asignar una equivalencia de significados al término “producida” y “presentado”, entendida esta última como exteriorización de la voluntad del solicitante por ante la autoridad que debe pronunciarse. Sostiene que presentar la renuncia es un acto unilateral y producir la renuncia importa el acto complejo de concurrencia de voluntades con sus consecuentes efectos jurídicos, entre ellos, la clausura de las actuaciones en el estado en que se encuentren. Señala que con ese criterio podría interpretarse que los requisitos para que el actor acceda al beneficio jubilatorio se encuentran habilitados y no existiría configurado en autos el daño concreto que se alega para esgrimir la presente acción.

Reitera que la renuncia, a los fines de producir efectos jurídicos tiene un carácter bilateral, lo cual ha sido sostenido de manera contundente por la CSJN en el caso “Lona”. En razón de ello –asevera- yerra el amparista al pretender otorgarle a su renuncia efectos jurídicos que exceden a la mera presentación de la misma, debiendo necesariamente integrarse ésta con la aceptación por parte de la Administración.

Por otra parte, expresa que otorgar a la mera presentación de la renuncia los efectos jurídicos establecidos en el artículo 15 de la ley 8199, importaría lisa y llanamente desconocer la facultad constitucional discrecional atribuida al Poder Ejecutivo de la Provincia.

Alega que el actor pretende mediante el acto unilateral de renuncia, abstraerse del régimen especial instaurado por la ley 24.018, cuya aplicación solicita: por una parte renuncia a su cargo a los efectos de acceder a los beneficios de dicho régimen y por la otra pretende eludir el hipotético incumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 29 de la ley citada.

Indica que se produce en el caso una situación compleja en la que no pueden converger dos procedimientos (el acceso al régimen especial de jubilación y el procedimiento de enjuiciamiento previsto en la ley 8199), ya que resulta necesario finalizar con éste último para poder determinar si el actor se encuentra en condiciones o no de acceder al régimen especial de jubilación. Que si ello no fuera así, por la sola voluntad del amparista se vería burlada la exigencia prevista por el artículo 29 de la ley 24.018.

Por otra parte, sostiene que la conservación del estado judicial prevista por el artículo 16 de dicha ley, podría llegar a contraponerse claramente a una hipotética destitución, que puede abarcar inclusive la inhabilitación para ejercer cargos públicos (art. 130 CP).  Que por ello, no es posible que el actor pueda acceder al régimen especial de jubilación sin concluir el proceso de enjuiciamiento, ya que del resultado del mismo podrá determinarse el cumplimiento o no de los requisitos establecidos por la ley 24.018.

Considera que una interpretación diferente se traduciría en el absurdo de que las disposiciones de la ley 24.018 (art. 16 inc. “a” y 29) dependerían exclusivamente de la voluntad del beneficiario, el cual con solo presentar su renuncia, se vería favorecido por un régimen especial de jubilación, desairando los requisitos que la misma ley ha establecido como necesarios para acceder a sus beneficios.

Entiende que la aceptación o rechazo de la renuncia presentada por el actor, por parte del Poder Ejecutivo, constituye una facultad discrecional y no justiciable; ya que la intromisión del Poder Jurisdiccional en la zona de reserva de la Administración implicaría la violación flagrante del principio republicano de la división de poderes.

Con ello, fueron llamados los autos para dictar sentencia (fs. 130) a la vez que se dictó como medida para mejor proveer requerir al Cuerpo de Peritos Médicos del Poder Judicial que, en base a un examen del actor y de la historia clínica del Dr. Felipe Palazzo obrante en autos dictamine si la enfermedad que padece es grave, y si es posible que experimente alguna reacción biológica por afrontar situaciones de alto estrés en su estado médico actual. 

La parte demandada consideró inconducente la medida para mejor proveer, pero pidió que se le corriera vista del informe médico a fin de resguardar el derecho de defensa de su parte. Una vez habido se glosó el informe del mencionado Cuerpo de Peritos y se corrió vista en la oficina sin que fuera observado por las partes. Acto seguido se agregó el informe requerido por la Comisión de Juicio Político de la Legislatura y la respuesta de remisión de los certificados médicos y de la Junta Médica oficial. 

A fs. 144/184 el Tribunal dispuso de oficio agregar en autos una copia íntegra y autenticada del expediente administrativo nº 3428-110-H-2012 y del expediente agregado nº 127-110-L-2013. Por último, el actor denunció hecho nuevo y solicitó se resolvieran las cuestiones pendientes de resolución.

En este estado, el 15 de marzo de 2013 pasaron los autos a despacho.

I. Competencia judicial
Corresponde en primer lugar pronunciarse sobre la competencia del fuero contencioso administrativo, desde distintos planos de análisis. 

Desde una primera perspectiva, debe tenerse presente que la cuestión competencial ha sido objeto de pronunciamiento previo por la Corte Suprema de Justicia local en ocasión en que le fueran remitidos los presentes autos por declaración de incompetencia de esta Sala (cfr.: resolución nº 27 del 15/02/2013).  

En esa ocasión la Corte estableció que los antecedentes del caso determinan que “la sustancia del acto del Poder Ejecutivo que se reputa lesivo y cuya invalidez se pretende en este proceso de amparo, genéricamente es estatal, por ende propio del derecho público local y específicamente, por su contenido, de índole administrativa, pues se invoca la violación de los requisitos esenciales de un acto que se afirma es de naturaleza no discrecional o reglada, en una materia típicamente administrativa, cual es genéricamente toda la concerniente al empleo público.”  En atención a diversas consideraciones, postuló que “el hecho de que lo impugnado guarde vinculación con la organización de uno de los tres departamentos supremos del estado provincial –en el caso: integración del Poder Judicial- constituye una condición necesaria, más no suficiente para tipificar el acto político institucional”; y concluyó declarando la competencia de esta Cámara en lo Contencioso Administrativo, por cuanto se discute acerca de “la actuación de un órgano estatal provincial en la esfera del derecho público -supuesto de autos en el que se impugna un acto del Poder Ejecutivo cuya índole genérica es de derecho público”   (CSJT: sentencia n° 34, 27/02/2013).
En base a este criterio competencial del Tribunal superior, centrado al parecer en que resulta relativamente separable el acto administrativo denegatorio de la renuncia del actor y el enjuiciamiento de los vicios alegados en elementos esenciales de dicho acto administrativo típicamente reglados por la ley (v.gr.: fs. 68vta); y en atención a la urgencia del caso y sobre todo a la obligación primordial de observar la garantía fundamental de tutela judicial efectiva, corresponde aceptar sin más la radicación de la causa en este fuero.

El otro nivel de análisis exige recordar que, de acuerdo a los precedentes de la Corte en “Díaz Lozano, Julio César s/ acción de amparo” (sentencia n° 333 del 11/05/1999); “Bisdorff de Franco María Beatriz vs. Superior Gobierno de la Provincia s/ acción de Amparo” (sentencia n° 362 del 24/05/99) y “Ferrer de Leonard, Josefina vs. Superior Gobierno de la Provincia s/ amparo” (sentencia n° 175/01), corresponde declarar la inconstitucionalidad del primer párrafo del artículo 57 de la Ley 6.944 en cuanto atribuye competencia al Juez de Primera instancia en lo Civil y Comercial Común para decidir en esta acción de amparo, y por consiguiente, declarar la competencia en razón de la materia de este Tribunal de única instancia para entender en la presente causa, en base a las razones dadas en aquellos antecedentes que en honor a la brevedad damos aquí por reproducidos.
II. Interés impugnativo 

Es de ley expresa en Tucumán que la dilucidación de las solicitudes de acogimiento a los beneficios jubilatorios de la ley 24.018 -como la del actor- y la decisión en todos los trámites inherentes al otorgamiento de estos beneficios previsionales le compete a la Administración Nacional de la Seguridad Social (ley 7853, y acta del 01/06/2006, art. 2); y además se descubrió sorpresivamente en autos que el propio Fiscal de Estado había dictaminado el 18 de enero ppdo. que “corresponde al Poder Ejecutivo disponer –mediante decreto- la aceptación de la renuncia condicionada presentada por el Dr. Herrera Molina al cargo de Vocal de la Sala II de la Cámara Penal…”, “a los fines de acogerse al sistema jubilatorio de la ley 24.018” (exp. adm. 3428, fs. 23); de modo que, no se alcanza a comprender cuál es la lógica jurídica en base a la cual la autoridad local se arroga ahora el poder de definir concluyentemente por sí sola que el actor no se encuentra en condiciones de acceder a la jubilación y que carece de interés legítimo para cuestionar la decisión que tronchó su trámite jubilatorio, aunque tiene 70 años de edad y se desempeñó como magistrado judicial durante 26 años y 9 meses, y como docente universitario durante 10 años y 3 meses (fs. 31/38). 

A los fines de este proceso de amparo, no cabe duda alguna que el actor acredita interés procesal y gravamen suficiente para impugnar el decreto nº 127/14 del Poder Ejecutivo, porque éste decidió el rechazo de su renuncia al cargo de magistrado judicial, y porque la aceptación de tal renuncia es requerida por la Anses en el procedimiento previsional para otorgar el beneficio jubilatorio de la ley 24.018 en base a la conjunción de normas que reglamentan el trámite (v.gr.: decretos nacionales 8820/62 y 9202/62; circular GP 31/10; ley provincial 7853, actas complementarias del convenio de transferencia del 01/06/2006 y 11/05/2010, decreto 37/1 y acordada CSJT 537/2010).

El interés procesal se verifica aquí con evidencia inequívoca, sin perjuicio que la dilucidación previsional y la declaración conclusiva del derecho jubilatorio quede reservada al ente autárquico nacional al que le compete pronunciarse sobre el beneficio.

En base a la precedente consideración, y a poco que se confronten con el ordenamiento jurídico vigente los otros argumentos que aducen falta de interés impugnativo y jubilatorio, puede aseverarse que la proposición de clausurar liminarmente este proceso de amparo argumentando en base a la indiferencia de que sea una u otra la jubilación que pudiera ser acordada y más o menos remota la oportunidad futura en que la tutela pudiera hacerse efectiva, implica subestimar dramáticamente los gravosos efectos que derivan del decreto nº 127/14 en relación a derechos fundamentales y a la amenaza que se cierne sobre el debilitado estado de salud del actor, como se verá al cabo del prudente análisis que se solicita y se abordará seguidamente. 

III. Introito

A la luz de la práctica reiterada y uniforme seguida por el Poder Ejecutivo local en la aceptación de las numerosas renuncias presentadas por magistrados judiciales para acogerse a la ley 24.801, desde que comenzaron a aplicarse la ley 7.853 y sus normas complementarias en la provincia como forma usual de cesación normal en la prestación de servicios judiciales, resulta plausible interpretar que tal facultad de aceptación de renuncias es una atribución derivada –por el principio de paralelismo de las competencias- de la facultad de nombramiento originario de los magistrados judiciales que se halla expresamente atribuida por el artículo 101.5 de la Constitución de Tucumán. 

Claro está que dicha atribución competencial del Poder Ejecutivo no puede sino estar sujeta al derecho vigente, porque como lo establece el artículo 5 de la Constitución de Tucumán: “Toda autoridad pública… está sujeta a la Constitución y al orden jurídico”.

De parecido modo a como la facultad constitucional del Poder Ejecutivo de efectuar el nombramiento originario de los magistrados judiciales está sujeta al procedimiento previo y a los criterios rectores en la selección de candidatos establecidos en la Constitución de Tucumán y en la ley 8.197, también la facultad del Poder Ejecutivo de aceptar las renuncias de los magistrados judiciales para acogerse a los beneficios jubilatorios de la ley 24.018 -en la forma irretractable e irrenunciable prescripta por los decretos 8820/62 y 9202/62- está sujeta al orden constitucional, a la ley 7853 y a sus normas complementarias. 

Ahora bien, con relación específica a la renuncia que aquí nos ocupa que fue presentada por un magistrado judicial el 26/12/2012 antes de ser denunciado ante la Comisión de Juicio Político el 27/12/2012  (cf.: La Gaceta.com del 27/12/2012), y con respecto a la disputada decisión del Poder Ejecutivo de rechazar por decreto esta renuncia en fecha 01/02/2013, antes de dictarse la resolución orgánica inicial de la CJP de aceptar el pedido de formación del Jurado de Enjuiciamiento el 04/02/2012; debe ponerse de resalto que no existe en Tucumán una norma expresa similar a la establecida en el párrafo final del art. 9 bis del Reglamento para la Justicia Nacional que dispone que los magistrados continuarán sujetos a las reglas concernientes a la función judicial “hasta tanto la renuncia no les sea formalmente aceptada” por el Poder Ejecutivo (CSJN, acordada del 29/12/62), sino sólo una norma de aparente sentido opuesto establecida en el art. 15 de la ley 8.198 que adjudica a la producción de la renuncia un efecto inmediato de clausura de las actuaciones “en el estado en que se encuentren”, sea que la renuncia hubiera ocurrido en la etapa de la Comisión de Juicio Político o bien sea en la etapa del Jurado de Enjuiciamiento.

A nuestro juicio, más allá de cual sea la interpretación jurídico-material que sobre la producción de la renuncia pudiera corresponder, alcanza decir aquí que la sola vigencia formal del efecto cancelatorio del art. 15 de la ley 8.198 en el derecho público provincial, reclama desde el vamos una amplitud de motivación suficiente para sustentar racionalmente la posibilidad de rechazo de la renuncia presentada para acogerse a los beneficios jubilatorios, antes de ratificarse y resolverse orgánicamente un pedido de formación de Jurado de Enjuiciamiento, para llegar a hacerlo en forma acorde al ordenamiento jurídico provincial y en concordancia equilibrada con las vigas maestras del derecho constitucional federal y del derecho internacional de los derechos humanos. 

En cuanto al art. 28 del estatuto para el personal de la administración pública provincial, estimamos que en principio no puede ser aplicado con claridad y efecto decisivo en este caso, porque los magistrados judiciales son funcionarios públicos comprendidos en un régimen jurídico especial –excluído por el art. 2 del estatuto- que surge de reglamentaciones emanadas del propio Poder Judicial en concordancia con otras normas constitucionales y legales.

IV. Vicios en elementos reglados
A modo de premisa inicial para el análisis del caso, nos parece importante hacer hincapié en que al impugnar el Decreto N° 127/14 (MGyJ) -tal como lo advirtiera la Corte Suprema de Justicia local-  el actor denunció la existencia de “vicios en elementos típicamente reglados” del acto administrativo (sentencia nº 34/2013, fs. 66/70).

Es que el control judicial de los elementos reglados del acto administrativo (v.gr.: causa, forma –procedimiento y motivación-, y finalidad), no significa revisar el núcleo de la elección en sí misma, sino aspectos jurídicamente reglados de la decisión discrecional (Comadira-Escola; “Curso de Derecho Administrativo, t. I, pág. 109).

Es claro entonces que por tratarse de elementos reglados, el juez debe establecer, simplemente, el grado de cumplimiento concreto de los requerimientos normativos para una decisión administrativa determinada. Exigencias esenciales para un acto válido como son causa, forma y fin deben resistir una revisión judicial plena. Se trata simplemente de un juicio lógico jurídico de confrontación circunstanciada entre la norma y los requisitos esenciales del acto. 

La necesidad de esta confrontación circunstanciada con las exigencias de la ley es de importancia crucial, porque “sin una total y plenaria resolución de este gran tema de la justicia administrativa, el Estado de Derecho es literalmente nada” (García de Enterría: “Las inmunidades del poder”, pág. 12).

Dicho esto, examinaremos a continuación algunas cuestiones que inciden decisivamente en cuando menos dos elementos esenciales típicamente reglados del acto administrativo, cuales son la “causa” y la “motivación”, cuyo deslinde no deja de ser un tanto convencional porque en la realidad se presentan intercomunicados y suelen recaer sobre las mismas cosas aunque en diferentes niveles. Por ello, se deja expresamente aclarado que más allá de este encuadramiento convencional en cualquier caso debe anteponerse la sustancia de los considerandos de esta sentencia por encima  de cualquier clasificación o esquematismo. 

IV.1. Vicio en la causa y motivación 

IV.1.1. Falta absoluta de merituación de un antecedente 

Llama la atención de este Tribunal –en primer lugar- la reticencia reiterada en dar a conocer la existencia de un antecedente administrativo y la absoluta falta de merituación en que incurrió la demandada, tanto en sus actuaciones administrativas como procesales, con respecto al disimulado u omitido dictamen jurídico nº 0127 que –como resultó revelado en autos- había sido expedido en sentido favorable a la aceptación de la renuncia del Dr. Herrera Molina por el Sr. Fiscal de Estado, Dr. Jorge Posse Ponessa, en fecha 18/01/2013, en el folio nº 23 del expediente administrativo nº 3428/110-H-2012. 

Como consta fehacientemente en autos desde que una copia del dictamen nº 0127 autenticada por la actuaria fuera agregada de oficio por este Tribunal (fs. 168), en este proceso se descubrió sorpresivamente que el propio Fiscal de Estado -Dr. Jorge Posse Ponessa- había dictaminado el 18 de enero de 2013 (después de examinar los diversos informes y certificaciones requeridos en el expediente administrativo 3428-110-H-2012) que “corresponde al Poder Ejecutivo disponer –mediante decreto- la aceptación de la renuncia condicionada presentada por el Dr. Herrera Molina al cargo de Vocal de la Sala II de la Cámara Penal de San Miguel de Tucumán, “a los fines de acogerse al sistema jubilatorio de la ley 24.018” .

La preexistencia de este dictamen nº 0127 desde el 18/01/2013 no fue dada a conocer en la forma identificatoria que corresponde ni tampoco considerada en su significación jurídica por la demandada en ninguna de sus actuaciones, ni administrativas ni procesales. Para ser precisos: no lo fue ni en el decreto cuestionado nº 127/14, ni en el informe suministrado por el Poder Ejecutivo -con invocación del art. 21 de la ley 6944-, ni en el escrito de contestación de la demanda.

El expediente administrativo nº 3428/110-H-2012 que inició el actor con la presentación de su renuncia el 26 de diciembre de 2012 tuvo una tramitación continua de informes y certificaciones incluso durante los últimos días del año y la primera quincena de 2013, pero a partir de este dictamen favorable nº 0127 del 18/01/2013 y hasta el decreto denegatorio nº 127/14 (MGyJ) del 1 de febrero de 2013, se sucedieron catorce días de absoluta inactividad administrativa (interrumpida por la urgencia con que se tramitó el 01/02/2013 el expediente administrativo nº 127-110-L-2013 del Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político, según consta en fojas 170 a 179 de autos). 

Lo cierto es que durante los catorce días anteriores a que el Sr. Gobernador decidiera el rechazo de la renuncia del actor el 1 de febrero de 2013, el último antecedente de hecho y de derecho que pesaba en el expediente administrativo nº 3428/110-H-2012 era el dictamen jurídico n° 0127 en que el Sr. Fiscal de Estado le aconsejaba pronunciarse a favor de la aceptación de la renuncia. 

No obstante ello, y más allá de que la decisión final del Poder Ejecutivo se apartara del peso significativo de este dictamen jurídico obligatorio pero no vinculante, lo llamativo es que en el rechazo decidido en el decreto nº 127/14 del 1 de febrero de 2013 se omitiera absolutamente toda consideración acerca del contenido favorable del dictamen fiscal y no se intentara dar siquiera ni una mínima explicación sobre aquél apartamiento decidido en sentido diametralmente opuesto. Apenas se intercaló en el último párrafo una mención tan disimulada vaga e insignificante (“oída la Fiscalía de Estado”) que pasa inadvertida, y lo real y concreto es que en el decreto nº 127/14 no se hizo ninguna consideración identificatoria del dictamen jurídico nº 127 del Sr. Fiscal de Estado ni mucho menos se afrontó jurídicamente la merituación de su contenido.

Esta reticencia a dar a conocer el antecedente previo del dictamen jurídico favorable nº 0127 del Sr. Fiscal de Estado, no se verificó únicamente en el dictado del decreto nº 127/14 sino que se reiteró en dos actuaciones procesales posteriores cumplidas por la demandada ante este Tribunal. 

En el escrito de contestación de la demanda por los letrados apoderados de Fiscalía de Estado, no se hizo tampoco alusión acerca del dictamen nº 0127 que había emitido el propio Fiscal de Estado –Dr. Jorge Posse Ponessa- y de su significación jurídica como antecedente preexistente desde el 18/01/2013, pero se presentaron copias de la resolución nº 68/FE del 01/03/2013 en la que el mismo Sr. Fiscal de Estado se excusó de intervenir en este juicio por incompatibilidad, por haber sido designado representante del Poder Ejecutivo ante el jurado de enjuiciamiento por decreto nº 3338/14 del 13 de diciembre de 2012 (fs. 113/129).

En el informe circunstanciado de los antecedentes del caso requerido por oficio nº 139 conforme al artículo 21 de la ley 6944 (fs. 76) y suministrado a este Tribunal por el Sr. Presidente Subrogante de la Legislatura, a cargo del Poder Ejecutivo de la Provincia de Tucumán, Sr. Regino Amado, no se identificó al dictamen jurídico nº 0127 -favorable a la aceptación- emitido por el propio Fiscal de Estado, y se limitó a informar: “En 02-01-2013 se solicitan los informes y certificaciones de servicios al Poder Judicial, los que se producen el 14-01-2013 tomado intervención Fiscalía de Estado y girando las actuaciones al Ministerio de Gobierno y Justicia en fecha 18-01-2013” (fs. 105). 

Junto a este informe del art. 21 de la ley 6944 el Poder Ejecutivo acompañó adjuntas “copias certificadas de las piezas administrativas pertinentes” -en un total de 27 folios-, “solicitando que se agreguen a las actuaciones y se tenga presente” (fs.106). Al advertir alguna discontinuidad en la foliatura de dichas copias, este Tribunal requirió la remisión de los expedientes originales debido a la “omisión de fotocopiar y remitir algunos folios” del expediente administrativo nº 3428/110-H-2012 y del expediente agregado nº 127/110-L-213 (fs. 107). 

A continuación, al avocarse al estudio de los expedientes administrativos originales, este Tribunal verificó que contenían un total de 33 folios y que entre los folios que el informe del Poder Ejecutivo había omitido acompañar como “copias certificadas de las piezas administrativas pertinentes” se hallaban actuaciones referidas a la intervención de Fiscalía de Estado en el expediente administrativo nº 3428/110-H-2012 (cfr.: fs. 147, 148 y 149 de autos), y sobre todo el dictamen jurídico nº 0127 del 18 de enero de 2013 en el que el propio Fiscal de Estado –Dr. Jorge Posse Ponessa-  había concluido que “corresponde al Poder Ejecutivo –mediante decreto- disponer la aceptación de la renuncia condicionada presentada por el Dr. Herrera Molina al cargo de Vocal de la Sala II de la Cámara Penal de San Miguel de Tucumán, para acogerse a los beneficios de la jubilación ordinaria” (cfr.: fs. 168 de autos).

En base –entonces- a estas constancias objetivas de la causa, este Tribunal no puede sino lamentar que la demandada no haya contribuido en este caso a dar un ejemplo de transparencia administrativa y procesal. 

IV.1.2. Circunstancia singular  

Ahora bien, concurre y sobresale en este caso una singularísima circunstancia que refuerza la necesidad de apreciación del antecedente revelado, cual es la significativa circunstancia de que unos días antes de que asesorara al Poder Ejecutivo en fecha 18/01/2013 que correspondía que aceptara la renuncia presentada por el Dr. Herrera Molina para acogerse a los beneficios de la jubilación ordinaria, el mismo Fiscal de Estado -Dr. Jorge Posse Ponessa- había sido designado representante del Poder Ejecutivo ante el Jurado de Enjuiciamiento mediante decreto nº 3338/14 del 13/12/2012 (BO: 11/01/2013). 

Por consiguiente, en atención a esa secuencia tan reciente y contemporánea en que la designación efectuada por el decreto nº 3338/14 fue seguida por el asesoramiento favorable a la aceptación de la renuncia jubilatoria en el dictamen fiscal nº 0127, es razonable inferir que esa conjunción de antecedentes o ese doble rol asignado al Sr. Fiscal de Estado debía mover al Poder Ejecutivo a merituar en forma especial y detenida este asesoramiento jurídico favorable a la hora de dictar el decreto nº 127/14 con un sentido opuesto de rechazo de la renuncia.

Esa conjunción de cometidos asignados al Sr. Fiscal de Estado debía ser connaturalmente sopesada por el Poder Ejecutivo a la hora de dictar el decreto de rechazo de la renuncia nº 127/14, habida cuenta que el asesoramiento fiscal de aceptación  de la renuncia presentada el 26/12/2013 se había referido inequívocamente a la misma persona -Dr. Emilio Herrera Molina- a quien se le había pedido -con posterioridad a la presentación de la renuncia- un jurado de enjuiciamiento, como era de conocimiento del Sr. Gobernador y resultaba público y notorio en Tucumán e incluso en buena parte del país.

En este sentido, el dictamen fiscal nº 0127 del Dr. Posse Ponessa no era solo el dictamen jurídico del Fiscal de Estado. Era también de algún modo el consejo jurídico de quien el Poder Ejecutivo había elegido unos días antes como representante suyo ante el jurado de enjuiciamiento. 

En consecuencia, así como es razonable inferir que el Sr. Fiscal de Estado apreció en su dictamen nº 0127 la significación de la aceptación de la renuncia presentada por el Dr. Herrera Molina en el contexto público y notorio del pedido posterior en su contra de formación de un jurado de enjuiciamiento, por la misma o con mucha mayor razón estaba obligado el Poder Ejecutivo en virtud de la responsabilidad pública inherente a su cargo, a justificar razonadamente por qué motivos jurídicos valederos decidió –en exactamente aquel mismo contexto público y notorio- contradecir o apartarse del consejo de quien era su Fiscal de Estado y representante suyo ante el Jurado de Enjuiciamiento. 

A mayor abundamiento y si acaso por ventura todavía se pretendiera que el contexto había experimentado algún cambio, además de haber explicado en qué consistía y de haber acreditado la forma en que era conocido, lo mismo aquélla obligación de explicación razonable del apartamiento del dictamen nº 0127 del Dr. Posse Ponessa habría seguiría rigiendo como una responsabilidad jurídica del Poder Ejecutivo.

De hecho, sin embargo, en el decreto nº 127/14 no se hizo ninguna consideración identificatoria del dictamen jurídico nº 127 del Sr. Fiscal de Estado ni se afrontó tampoco en forma alguna la merituación de su contenido favorable a la aceptación de la renuncia, hasta un extremo tal de divorcio que bien cabe preguntarse: ¿En verdad fue “oída la Fiscalía de Estado”? 

Nada permite inferir que aquí se haya observado este requisito esencial en la forma transitiva que corresponde. Para ser oído, alguien tiene que escuchar. Y el decreto demuestra que al dictamen fiscal nº 0127 se le desoyó por completo.

Repárese en la grave singularidad de esta suma de circunstancias. 

En resumidas cuentas, no sólo se omitió en sede administrativa toda merituación del dictamen jurídico favorable nº 0127 del Sr. Fiscal de Estado como antecedente del decreto nº 127/14, sino que además de algún modo se intentó continuar después con el retaceo de su conocimiento en esta sede judicial, aún cuando pudiera afectar la posibilidad de ejercicio por el actor de su derecho de defensa y la posibilidad de ejercicio pleno de la jurisdicción revisora de este Tribunal.   

IV.1.3. Significación jurídica

A propósito de esta singular conjunción de circunstancias antedichas, corresponde agregar aquí algunas reflexiones acerca de la importancia jurídica del “dictamen consultivo”, que consideramos aplicables y de gran valía para este caso:

“... la función consultiva (...) debe provocar una ‘relación procesal funcional específica’ con el acto decisorio al que se ordena.”

“Por medio de tal expresión conceptual –‘relación procesal funcional específica- queremos significar que la actividad funcional cuya identificación perseguimos debe estar referida, siempre dentro de un determinado procedimiento de producción, a una decisión que sería inválida de no existir el que denominamos ‘acto consultivo’ (...) El acto consultivo es un elemento estructural del acto decisiorio.”

“...el ‘dictamen consultivo’ tiene una doble funcionalidad dentro del procedimiento y en relación con el acto decisorio, y en todos los casos actúa dentro de aquél con carácter de absoluta obligatoriedad, de manera que podemos hablar de su ‘doble funcionalidad imperativa’.”

“La primera de aquellas ‘funcionalidades’ consiste en la influencia que el ‘dictamen consultivo’ provoca sobre el elemento causa, de la que formará necesariamente parte en carácter de ‘antecedente’. Así, (...) el dictamen consultivo no puede ser excluido de la causa del acto. Desde esta perspectiva, podemos decir que el dictamen consultivo posee una incidencia causal directa y necesaria (imperativa) sobre el acto decisorio.”

“El ‘dictamen consultivo’  integra la causa en tanto que el dato cognoscitivo que contiene es, indudablemente, un antecedente fáctico del acto administrativo decisorio. Pero, además, no puede dejar de ser considerado sobre la perspectiva de dichos efectos sobre la decisión (...) Deberá ser incorporado necesariamente a la causa y valorado o ‘merituado’ por el decisor. Si no lo hace, el perjudicado por la decisión final podrá impugnarla aduciendo, simplemente, la ausencia de tal incorporación, o bien la insuficiencia o inexistencia de mérito –aunque sólo fuere en relación al dictamen-, mérito que, a la vez, deberá quedar expresado en el elemento ‘motivación’. Es decir que el dictamen consultivo, por imperio de su propia naturaleza, siempre formará parte del elemento causa y así deberá ser merituado, siguiendo o no sus lineamientos, por el órgano emisor del acto.”

“Por ello, la omisión de incorporar el dictamen consultivo al elemento causa del acto es un vicio in se cualquiera sea la trascendencia del contenido del dictamen sobre el contenido del acto.”

“El dato que nos permite sostener que el ‘contenido cognoscitivo del dictamen consultivo’ (...) tiene una funcionalidad causal ‘imperativa’ sobre el acto administrativo decisorio al que le sirve, reside en que el juicio cognoscitivo que contiene debe ser siempre merituado por el órgano decisor (...) La mera omisión de merituar el dictamen consultivo, reiteramos, provoca un vicio en el elemento causa; el acto se encontrará insuficientemente causado, siquiera por la negativa, esto es por la ausencia de otros elementos cognoscitivos aportados por el decisor al acto con el propósito de contestar el contenido del dictamen en cuestión.”

“Si no aisláramos esta funcionalidad causal imperativa del dictamen consultivo, lo estaríamos reduciendo a una mera instancia formal dentro del procedimiento decisorio: bastaría con que la exigencia se cumpliese para dar por satisfecha la exigencia estructural del artículo 7º de la LPA. Pero el dictamen forma parte del elemento procedimiento desde la perspectiva de la causalidad imperativa de aquél, y participa en la construcción del elemento causa desde la perspectiva, a la vez, de su funcionalidad procesal imperativa. Ésta es la que llamamos ‘doble funcionalidad imperativa e interactiva o sistémica’ de forma tal que un solo sub elemento, el dictamen consultivo, alimenta, siempre en una doble e interactiva funcionalidad, dos elementos estructurales del acto administrativo: la causa y el procedimiento.”

“La segunda funcionalidad del dictamen consultivo en el proceso decisorio consiste, precisamente, en su calidad de parte integrante del elemento ‘procedimiento’ del acto administrativo. El dictamen es el producto de un ‘procedimiento consultivo’ que, como tal, forma parte del elemento procedimiento del acto administrativo decisorio.” (Rodolfo Barra, “Administración y Actividad Consultiva”, en “Cuestiones de Procedimiento Administrativo”, Ed. Rap, 2006, págs. 532/535 -lo destacado y subrayado es un agregado nuestro-).

IV.1.4. Conclusión 

A la luz de las consideraciones expuestas concluimos entonces que el dictamen jurídico nº 0127 en el que el Sr. Fiscal de Estado ponderó personalmente –luego de verificar los informes recabados en el expediente administrativo- que correspondía “al Poder Ejecutivo –mediante Decreto- disponer la aceptación de la renuncia condicionada presentada por el Dr. Herrera Molina”, constituía un antecedente de hecho y de derecho y un requisito esencial del procedimiento previo al dictado del decreto 127/14 del Poder Ejecutivo –integrante del elemento causa-, y como tal, debía ser necesariamente merituado en la motivación del mismo, so pena de afectar su validez.

En todos los casos, el dictamen consultivo es un elemento estructural del acto decisorio. El dato cognoscitivo que contiene el dictamen es, indudablemente, un antecedente fáctico y jurídico del acto administrativo decisorio. Y el juicio cognoscitivo que contiene debe ser necesariamente merituado por el órgano decisor.

Por esta razón, el dictamen posee una funcionalidad causal directa y necesaria (imperativa) sobre el acto decisorio. Y por ello mismo, forma parte esencial del elemento causa y así debe ser merituado –sea para seguir o no sus lineamientos- por el órgano emisor del acto decisorio. 

La necesariedad de merituar el dictamen –entiéndase bien- de ninguna manera implica adoptar forzosamente sus conclusiones, sino simplemente cumplir con la indispensable incorporación a la motivación y consecuente merituación del dictamen jurídico en el acto decisorio como integrante del elemento causa; y en el supuesto de apartamiento del dictamen jurídico, con la -también indispensable e imperativa- aportación de razones valederas suficientes que justifiquen tal decisión.
En razón de ello, la omisión de incorporar y merituar el dictamen consultivo al elemento causa del acto administrativo es un vicio in se cualquiera sea la trascendencia del contenido del dictamen sobre el contenido del acto; y el acto resulta por consiguiente insuficientemente causado (cfr. Rodolfo Barra, “Administración y Actividad Consultiva”, publicado en “Cuestiones de Procedimiento Administrativo”, Ed. Rap., 2006). 

Por todo ello, en el singular caso que nos ocupa, concluimos que el decreto nº 127/14 dictado por el Poder Ejecutivo de Tucumán incurrió en una absoluta falta de merituación del dictamen nº 0127 del Sr. Fiscal de Estado, que significa en la conjunción contemporánea con las demás circunstancias concurrentes –en particular, con la elección anterior del mismo Sr. Fiscal de Estado -Dr. Jorge Posse Ponessa- como representante suyo ante el Jurado de Enjuiciamiento-, un vicio manifiesto de ilegalidad en el elemento “causa” –y por lo mismo también en el elemento “motivación”- del acto administrativo que decidió el rechazo de la renuncia presentada por el Dr. Emilio Andrés Herrera Molina el 26 de diciembre de 2012.

IV.2. Vicio en la motivación

IV.2.1. Importancia del requisito
Como se sabe, la motivación es una forma esencial que consiste en la expresión de los motivos de una decisión. Y en el supuesto de inexistencia o insuficiencia grave en la expresión de motivos, trae aparejada la nulidad absoluta del acto administrativo.

Una cosa es la inexistencia en la realidad de los motivos invocados por la autoridad emisora, y otra es la inexistencia en la expresión del acto de motivación idónea y suficiente. Aquélla suele ser un vicio en la causa o en la finalidad, mientras que ésta significa un vicio en la forma de exteriorización del acto administrativo.

En cuanto al contenido de la motivación se ha sentado la regla de que debe ella contener la exteriorización de las razones o motivos que inducen a emitir el acto administrativo, de forma tal de que exhiba expresamente los requisitos reglados exigidos por la ley 4.537 respecto a la causa fundante (“que tenga sustento en los hechos y antecedentes que le sirven de causa”) y a la finalidad pública específica que justifica su dictado (“que dé cumplimiento a la finalidad que resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes al órgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente otros fines públicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa y objeto” ). Y que contenga también la expresa “consideración” de los “principales argumentos” y “cuestiones propuestas”, en tanto “fueren conducentes a la solución del caso” (art. 43.6) 

 En otras palabras, el contenido de la motivación debe ser idóneo, eficaz y suficiente para apreciar con exactitud los motivos determinantes del acto administrativo (Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, t. 2, págs. 231 y 332).

Y dado que el sentido del requisito es “hacer factible que el particular pueda conocer las razones que indujeron a la autoridad a la emisión de un acto de gravamen en su contra” (CNFedContAdm, sala III, Cas TV, 07/04/82. Id.: “Bellerville” en LL: 1975-B, p. 182), como criterio rector de la suficiencia de la motivación, se ha conceptuado suficientemente motivado el acto administrativo ”cuando permite al impugnante contradecir en la instancia judicial “uno por uno” los cargos formulados” (CNContAdm, Sala II, Chales, LL: 1979-A, p. 561, fallo 34.955-S).

La jurisprudencia y doctrina concuerdan en que esta exigencia de motivación suficiente es aplicable en especial -y con mucha mayor razón- en los casos en que se ejercitan las llamadas facultades discrecionales, como un modo de levantar taludes de contención jurídica que impidan su desborde. De ahí que, del respeto a esta juridización de los elementos reglados de la discrecionalidad dependa básicamente –entre otras cosas- “la conversión del hecho bruto del poder político en la idea técnica de una competencia jurídica”  (García de Enterría, “Las inmunidades del poder”, pág. 15).

IV.2.2. Dos aspectos de la ley local 8.198
En otro orden de ideas, en este caso se encuentra además un aspecto de problemática interpretación jurídico-material en el artículo 15 de la ley provincial 8.198 en cuanto refiere a la producción de la renuncia del denunciado, y otro aspecto de evidencia formal en la misma ley en cuanto asigna un efecto cancelatorio del procedimiento de enjuiciamiento de los magistrados del Poder Judicial, que “clausura las actuaciones en el estado que se encuentren”. 

Esta norma del derecho público provincial agrega primero –a nuestro modo de ver- un aspecto de problematicidad local a la interpretación jurídico-material del hecho de producción de la renuncia del magistrado denunciado, porque no está acompañada en el ordenamiento jurídico provincial por una norma que pudiera equipararse al artículo 9 del Reglamento para la Justicia Nacional (texto agregado por acordada del 29/12/62), en base al cual la Corte federal desechó una interpretación meramente semántica del hecho de producirse la renuncia y le llevó a concluir que dicho reglamento del derecho positivo federal convirtió a la renuncia judicial en un acto complejo bilateral de dimisión y petición que necesita formalmente de una aceptación y decisión del Poder Ejecutivo Nacional que debe ser razonablemente pronta y fundada (CSJN: in re “Lona, Ricardo”, 10/02/2004). Además, aún cuando la práctica de la renuncia del acusado impera también en forma generalizada en la práctica federal y la necesidad de la aceptación pronta por el Ejecutivo fue receptada en el citado precedente “Lona”, el criterio del efecto cancelatorio tanto de la dimisión como de la aceptación no es recomendado “lege ferenda” por parte de la doctrina nacional (v.gr.: Bidart Campos, María Angélica Gelli, y Alfonso Santiago).

A nuestro juicio, más allá de cual sea la interpretación jurídico-material que sobre este primer aspecto arduo y problemático de la hermenéutica local de la producción de la renuncia pudiera corresponder (el cual no se intentará desentrañar en esta sentencia), resulta claro en la apreciación de las evidencias manifiestas formales e intrínsecas -relativamente separables- desde la cual este amparo será abordado por el Tribunal a partir de los elementos típicamente reglados por la ley 4.537 del acto administrativo (cf.: CSJT, sentencia nº 34/2013, fs. 66/70), que basta la sola vigencia formal en el derecho público provincial del aspecto evidente del efecto cancelatorio del art. 15 de la ley 8.198 que “clausura las actuaciones en el estado que se encuentren”, para comprender desde el vamos la especial solidez de la justificación que se requeriría para sustentar racionalmente el rechazo de una renuncia presentada por un magistrado –para acogerse a los beneficios jubilatorios-, antes de ratificarse y resolverse orgánicamente un pedido de formación de Jurado de Enjuiciamiento, para llegar a hacerlo en forma acorde al ordenamiento jurídico provincial y en concordancia equilibrada con las vigas maestras del derecho constitucional federal y del derecho internacional de los derechos humanos.

Ello corrobora –en otras palabras- que la expresión razonada de los motivos de rechazo de una renuncia tal requeriría de algún modo sustentar formalmente un criterio administrativo denegatorio frente a un aspecto -efecto cancelatorio- respecto al cual la ley local vigente establece un criterio favorable.

IV.2.3. Rechazo singularísimo

A lo dicho se suma el dato de que el rechazo de la renuncia presentada por el Dr. Herrera Molina para acogerse a los beneficios jubilatorios tendría que explicar el apartamiento singularísimo de la casi completa unanimidad de precedentes en sentido contrario. 
El acaecimiento de la dimisión durante el transcurso de juicios políticos es un hecho sumamente reiterado en la historia argentina, pero sólo se registra un único precedente de rechazo de una renuncia por el Poder Ejecutivo de un juez acusado. 

Sucedió en 1911, cuando el presidente Roque Sáenz Peña rechazó la renuncia del juez Ponce y Gómez por considerar que al Poder Ejecutivo le estaba prohibido inmiscuirse en un juicio político en el que ya había asumido su jurisdicción la Cámara de Diputados. (Beinusz Szmukler, “Nota a la FACA del 05/03/2003”. Adrian Ventura, “Consejo de la Magistratura”, pág. 253, nota 10. Alfonso Santiago: “La responsabilidad judicial y sus dimensiones”, t. 1, pág. 327).

Desde esa única excepción en la historia argentina y hasta la fecha, la práctica invariablemente seguida por el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Nación fue aceptar la renuncia del juez denunciado o acusado y dar por terminado el trámite del proceso de remoción.

En Tucumán esa práctica parece haberse acentuado porque no se recuerda ni un caso anterior en que se rechazara la renuncia de un juez. 

De hecho, la práctica de favorecer el retiro voluntario y la aceptación de la renuncia se ha reiterado -hasta aquí- en la historia provincial como si fuera una costumbre uniforme, generalizada y sin distingos. 

Sin ir más lejos, en el año 2004, se aceptaron por ejemplo las renuncias que presentaron el ex juez civil Julio César Mustafá y el ex fiscal Gustavo Estofán durante el trámite de denuncias de juicio político en su contra.

Y el 1 de junio del año 2006, en forma contemporánea con la reforma constitucional de 2006, el Poder Ejecutivo local impulsó un convenio con la Nación “con el objeto de permitir a los Magistrados del Poder Judicial acogerse a la jubilación de la ley 24.018” (como reza textualmente la ley 7853) y otorgó créditos a quienes “obtuvieran el beneficio y acreditaran haber renunciado al cargo” (ley 8060). 

De esta forma, el Poder Ejecutivo alentó el recambio de aproximadamente una tercera parte de la judicatura provincial y aceptó alrededor de 50 renuncias de magistrados entre fines de 2009 y 2012 (cfr.: La Gaceta, 02/01/2013, “El 35% de los jueces pasó por el Consejo Asesor de la Magistratura”). 

En el pasado reciente, la aceptación de las renuncias de los jueces por el Poder Ejecutivo ha sido así una costumbre tan rutinaria y generalizada que ni siquiera aparece en forma diferenciada en la reglamentación de acogimiento a la ley 24.018, conformada por las actas complementarias del 01/06/2006 y 11/05/2010, la ley 7853, los decretos 8820/62 y 9202/62, la circular GP 31/10 y la acordada 537/2010.

Por ende, y en resumidas cuentas, el rechazo de la renuncia del Dr. Emilio Herrera Molina ha configurado un caso tan extremadamente singular en Tucumán, que no sólo carece de precedentes en toda la historia de la provincia sino que contradice la costumbre de favorecer el retiro voluntario sin distingos y se aparta además de una secuencia ininterrumpida de muy numerosas aceptaciones de renuncias jubilatorias de magistrados decididas en la práctica reciente por el actual titular del Poder Ejecutivo.

IV.2.4. La motivación expresada en el decreto nº 127/14

En el decreto nº 127/14 que resolvió rechazar la renuncia condicionada presentada por el Dr. Emilio Herrera Molina “en atención a lo considerado”, el Poder Ejecutivo exteriorizó su motivación en cuatro considerandos que textualmente expresan:

 “Que el citado magistrado fundamenta su dimisión para acogerse a la jubilación ordinaria, en el marco de la Ley Nacional 24.018 y la Ley Provincial  7853”. 

“Que mediante el Convenio Complementario –Régimen de Magistrados y Funcionarios de la Provincia de Tucumán, celebrado entre el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSeS), se prevé la figura de “Renuncia Condicionada” mientras se realizan los trámites para acceder a la jubilación”.

“Que mediante el Expediente Nº 127/110-L-2013 del día de la fecha, la Comisión Permanente de Juicio Político de la Honorable Legislatura de la Provincia, requirió al Poder Ejecutivo información sobre el estado de  en que se encuentra el trámite de la renuncia presentada por el causante, en virtud de la denuncia presentada contra el Dr. Herrera Molina, la que fue respondida en los términos del Art. 56 de la Constitución de la Provincia de Tucumán”. 

“Que habiéndose analizado la dimisión presentada, y no contando con acto administrativo al respecto, el pedido de informes efectuado por la Legislatura hace que este Poder Ejecutivo estime del caso rechazar la misma, dado el carácter de renuncia condicionada, invocado por el causante en su presentación de fs. 1.” 

“Por ello, y oída la Fiscalía de Estado…” (cfr.: fs. 28/29,  expediente administrativo nº 3428/110-H-2012).

Para dirimir la cuestión litigiosa respecto a la motivación es preciso hacerlo en tres pasos. 

En un primer paso identificatorio, hay que identificar cuáles son todos los motivos que fueron exteriorizados e identificados por el decreto en forma de su propia motivación. En un segundo paso, hay que identificar cuáles son los contenidos que las partes atribuyen a la motivación del decreto y sobre las cuales se traba la litis. Y en un tercer paso conclusivo, hay que juzgar si la motivación del decreto –ya identificada- satisfacía a la hora de su dictado los contenidos esenciales exigidos para su validez jurídica por la ley 4.537; vale decir, una suficiente, eficaz e idónea expresión de los requisitos esenciales del acto (causa y finalidad), y una consideración de los argumentos principales y cuestiones propuestas que resultaron conducentes para adoptar la decisión (art. 43.6). 

Ahora bien, en este primer paso identificatorio al que aquí nos avocamos, cabe preguntarse: ¿Cuáles fueron los motivos expresados en el decreto como principales determinantes del rechazo de la renuncia? ¿Cuáles fueron los antecedentes de hecho y de derecho de la decisión, los fines públicos específicos que fueron exteriorizados y los principales argumentos que fueron considerados conducentes por el Poder Ejecutivo, de acuerdo a las constancias objetivamente expresadas en el decreto?

Las respuestas surgen del texto expreso arriba transcripto.

* En el primer y segundo considerando, puede verificarse que se identificaron las normas jurídicas que fundan la petición basada en derecho del actor y la atribución de facultades decisorias al Poder Ejecutivo acordes a la finalidad jubilatoria perseguida: a)  “el marco de la Ley Nacional 24.018 y la Ley Provincial  7.853”; b) “el Convenio Complementario –Régimen de Magistrados y Funcionarios de la Provincia de Tucumán, celebrado entre el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSeS)”
* En el tercer considerando, se identificó como antecedente un expediente administrativo sustanciado en el mismo día 01/02/2013 que más que pedir un informe al Poder Ejecutivo le había suministrado –aunque en forma indirecta- el dato de la existencia de un ”pedido de formación de jurado de enjuiciamiento” en contra del Dr. Emilio Andrés Herrera Molina. 

Tal considerando expresó:  “Que mediante el Expediente Nº 127/110-L-2013 del día de la fecha, la Comisión Permanente de Juicio Político de la Honorable Legislatura de la Provincia, requirió al Poder Ejecutivo información sobre el estado de  en que se encuentra el trámite de la renuncia presentada por el causante, en virtud de la denuncia presentada contra el Dr. Herrera Molina, la que fue respondida en los términos del Art. 56 de la Constitución de la Provincia de Tucumán” . 

* En el cuarto y último considerando -que aparenta ser una suerte de resumen del decreto nº 127/14-, se identificaron en la motivación tres motivos decisivos o determinantes: 1º) no contar con acto administrativo respecto de la dimisión presentada; 2º) el carácter de renuncia condicionada invocado por el presentante, y; 3º) el pedido de informes efectuado por la Legislatura.

* Al cabo de toda esta motivación no se hizo ninguna identificación precisa del dictamen nº 0127 del Sr. Fiscal de Estado emitido el 18/01/2013 para este acto (fs. 168), ni tampoco absolutamente ninguna consideración acerca de su contenido favorable a la aceptación de la renuncia, sino tan sólo se intercaló al pasar una retaceada afirmación –desde ese mismo acto desvirtuada ab initio-: “oída Fiscalía de Estado” .

Y por último -pero fundamentalmente- no se formuló en toda la motivación ninguna, absolutamente ninguna otra expresión en todos los considerandos del decreto nº 127/14 que pudiera configurar la tipificada “consideración” de “argumentos principales” y de “cuestiones propuestas” que resultaron ”conducentes” para la decisión adoptada (que está reglada como contenido típico y esencial de la motivación en el art. 43 inc. 6 in fine de la ley 4.357).

IV.2.5. La traba de la litis en este juicio
En este segundo paso, cabe identificar cuáles son los contenidos que las partes atribuyeron en este juicio a la motivación expresada en el decreto y en qué términos fue trabada la litis a su respecto por las partes de este juicio. 

* La identificación de la motivación alegada por el actor en la demanda puede decirse que concuerda –al solo efecto de simplificar y facilitar este relato- con la identificación de la motivación expresada en el tercer y cuarto considerando del decreto nº 127/14 que acabamos de puntualizar en el apartado anterior.

Vale decir que el actor identificó en la demanda los siguientes cuatro motivos determinantes, que habían sido exteriorizados en la motivación del acto impugnado: 1º) ”un pedido de informe efectuado por la Comisión Permanente de Juicio Político de la Legislatura en relación al trámite en que se encuentra la renuncia presentada por mi parte” ; 2º) “no se cuenta con acto administrativo al respecto”;  3º) “el carácter condicionado de la renuncia”, y; 4º) “la existencia de una denuncia solicitando la tramitación de un proceso de enjuiciamiento”  (cfr.: fs. 9 y 10vta).
Para ser más precisos, cabe reconocer que el actor acentuó en la demanda que “un pedido de informes de la Legislatura” es el fundamento invocado en el acto” ; o que “...sólo se invoca en sustento del rechazo de la renuncia condicionada “un pedido de informe” efectuado por la Comisión Permanente de Juicio Político de la Legislatura en relación al trámite en que se encuentra la renuncia presentada (...); y que “no existe en el ordenamiento legal aplicable al caso ninguna norma jurídica que habilite al Poder Ejecutivo a “rechazar” el pedido de renuncia condicionada frente a un “pedido de informe” por parte de la Legislatura” (cfr. fs. 9 y 10).

Esta acentuación era comprensible desde el punto de vista procesal, porque en el cuarto considerando del decreto nº  127/14 se identificó como motivo principal –en forma aisladamente acentuada- “el pedido de informe de la Legislatura”  acerca de la renuncia (y la verdad es que no existe –como bien objetó el actor - ninguna norma jurídica sustantiva que habilite a rechazar una renuncia jubilatoria por solo un pedido de informes,). 

Más allá de esto, a los efectos de la identificación procesal del contenido de la motivación impugnada por el actor en la demanda, cabe retener que ésta concuerda en relación a los cuatro puntos arriba citados con la identificación de la motivación expresada en el tercer y cuarto considerando del decreto nº 127/14.

* En cambio, tanto en el informe del art. 21 de la ley 6944 como en el escrito de contestación de la demanda, se verifica aquí una manifiesta discordancia entre las alegaciones procesales efectuadas por la parte demandada y la identificación de la motivación expresada objetiva y formalmente por el Poder Ejecutivo en el decreto nº 127/14. 

He aquí que en ambos actos procesales –informe del órgano emisor y contestación de la demanda- la parte demandada introdujo o incorporó un nuevo motivo principal y determinante para completar lo que configuraría –según su criterio- la motivación “verdadera” (sic) del decreto nº 127/14, cual es, la ratificación por una justiciable de la denuncia o del pedido de formación de jurado de enjuiciamiento en contra del Dr. Herrera Molina. 

En oportunidad de presentar el informe del artículo 21 del Código Procesal Constitucional, el Poder Ejecutivo informó: 

“El fundamento de este acto administrativo radica en la existencia de denuncia presentada contra el Magistrado ante la Comisión de Juicio Político y ratificada por la denunciante el 01/02/2013 merituando el Poder Ejecutivo que existen razones fundadas que ameritan el rechazo de la renuncia. Por el principio de paralelismo de las competencias, incumbe en forma exclusiva a S.E. el Sr. Gobernador dicha facultad en virtud de lo normado por el art. 101 inc. 5 de la Constitución Provincial” (fs. 104/106).

Y  en ocasión de contestar la presente demanda, la Provincia alegó: “El decreto ha sido sustentado en el informe elevado por la Comisión de Juicio Político de la Legislatura en tanto daba cuenta de la existencia de un pedido de juicio político planteado por la Sra. Susana Trimarco en contra del Dr. Emilio Herrera Molina, Alberto Piedrabuena y Eduardo Romero Lascano el que precisamente fuera ratificado en fecha 01/02/13, configurándose allí la verdadera motivación del acto” (cfr. fs. 123 vta.).

* Además de la mutación antedicha, en el escrito de responde, la parte demandada introdujo o incorporó también una inédita consideración de una larga serie de argumentos principales y de cuestiones propuestas que habrían resultado conducentes –según el Poder Ejecutivo- para la adopción del rechazo de la renuncia, pero ni aquella consideración ni ninguno de estos argumentos principales y cuestiones propuestas consta objetivamente que hubieran sido exteriorizadas como un contenido integrante de la motivación del decreto nº 127/14, (aunque toda ella está reglada como contenido típico y esencial de la motivación en el art. 43 inc. 6 in fine de la ley 4.357).

He aquí entonces que en el responde procesal se le atribuyó a la escueta y cerrada motivación del decreto nº 127/14 –en forma inesperada y ulterior- una extensa y abierta serie de argumentos y significados que no habían sido antes objeto ciertamente de ninguna consideración expresa en la motivación del decreto nº 127/14. 

Aduciéndose una suerte de críptica apreciación discrecional  –in mente retenta- del Poder Ejecutivo a la hora del dictado del decreto nº 127/14, que por su vaguedad y hermetismo resulta un tanto oscura o enigmática o difícil de entender desde que no se expresó en ninguna consideración explicativa, de pronto -en el escrito de responde- se le adjudicó una serie de argumentaciones no expresadas ni insinuadas en el decreto. A modo de cajón de sastre o caja de Pandora, en el responde se abrió de pronto esa hermética e indefinida apreciación y se aseveró que en su ignoto interior se hallaban una serie de derivaciones desconocidas -impensadas y sorpresivas para el actor- que nunca antes habían sido objeto de consideración formal y expresa. 

A estar a los términos de la contestación de la demanda podría decirse que dentro de esa reservada apreciación del órgano emisor del acto administrativo se habrían hallado de algún modo retenidas escondidas o disimuladas una serie de argumentaciones que habrían salido a la luz por vez primera en diversos pasajes del responde que –a modo ejemplificativo y no exhaustivo- a continuación se transcriben:

* “…la desviación de poder, en tanto y en cuanto vicio de la actuación administrativa que persigue fines distintos de aquellos previstos por la norma que habilitó las competencias ejercidas, se produciría si mediante el decreto hoy cuestionado se hubiera eludido la “posibilidad” de analizar el desempeño de las funciones del magistrado a pedido de la justiciable” (fs. 124)

* …existiendo la “posibilidad” de sustanciar un juicio político en contra del magistrado, resulta lógico que -el decreto nº 127/14- suspenda los efectos de ese beneficio previsional  hasta tanto este sea debatido” (fs. 121 vta.).   

* “... no es posible la coexistencia de los procesos de jury de enjuiciamiento y el del beneficio previsional, con lo cual, al dar por finalizado el primero recién se podrá concluir con el segundo, y este razonamiento lógico es el que posee el decreto aludido, de manera que tanto la motivación del mismo como su causa y finalidad no se ven comprometidas a la luz de norma legal ni precepto constitucional alguno” (fs. 128 vta.). 
* “...el decreto que rechaza la renuncia, determina la suspensión del acceso al beneficio jubilatorio, hasta tanto se dirima mediante el procedimiento de enjuiciamiento, la causa del cese de servicios” (fs. 121).

* “Se produce una situación compleja en la que no pueden converger dos procedimientos (el acceso al régimen especial de la jubilación y el procedimiento de enjuiciamiento previsto en la ley 8.199), ya que resulta necesario finalizar con este último para poder determinar si el actor se encuentra en condiciones o no de acceder al régimen especial de jubilación.” 

* “...resulta admisible la motivación… dado que acredita en forma completa la satisfacción del bien público que tiene en miras su dictado” (fs. 123 vta).

* “Es que surge claro que frente a la renuncia presentada por el amparista, y ante la promoción de un pedido de juicio político formalizado por un justiciable, posteriormente ratificada, el Sr. Gobernador, evaluando estos antecedentes, disponga por acto administrativo, el rechazo de aquella al menos hasta tanto se defina la suerte de aquél pedido” (fs. 123 y124).

* “...las causas que llevaron a la renuncia del magistrado fueron motivadas en la voluntad cierta de interrumpir el curso del pedido de juicio político” (fs. 124).

* “Coincidimos en que no puede considerarse que la causa de la renuncia haya sido la concurrencia de los requisitos para su jubilación cuando se ha (sic) en realidad el mismo día en que ello ocurría se presentaba en la Honorable Legislatura el pedido de enjuiciamiento de los magistrados y con la finalidad de evitar un pronunciamiento que de resultarle adverso habría impedido aún los mismos beneficios jubilatorios obtenidos.”

* “...el decreto hoy cuestionado ha valorado y merituado en sus fundamentos, la existencia por un lado de la solicitud de renuncia y por el otro la denuncia por ante la comisión de juicio político (cuestión no menor dado el cargo de Vocal de Cámara que ostenta el actor), y ante ello, tratándose de dos procedimientos convergentes y concurrentes entre sí (el jubilatorio y el proceso de jury de enjuiciamiento) estimó del caso  rechazar la renuncia” (fs. 125 vta.).

* “Si ello no fuera así, por la sola voluntad del amparista se vería burlada la exigencia prevista en el art. 29 de la ley 24.018”

* “Por otra parte, este régimen especial, en su art. 16 dispone expresamente en su inc. ‘a’: Los magistrados (...) jubilados en virtud de disposiciones legales específicas para el Poder Judicial de la Nación conservarán el estado judicial y podrán ser llamados a ocupar transitoriamente en los casos de suspensión, licencia o vacancia, el cargo que desempeñaban en oportunidad de cesar en el servicio u otro de igual jerarquía... Esta conservación del estado judicial pudiera llegar a contraponerse claramente ante una hipotética destitución, que puede abarcar inclusive la inhabilitación para ejercer cargos públicos (art. 130 de la C.P.).”

* “Por ello (...) no es posible que el actor pueda acceder al régimen especial de jubilación, sin concluir el proceso de enjuiciamiento, ya que del resultado del mismo, podrá determinarse el cumplimiento o no de los requisitos establecidos por la ley 24.018.”

* “En el presente caso, una interpretación diferente se traduciría en el absurdo de que las disposiciones de la ley 24.018 (art. 16 inc. ‘a’ y 29), dependerían exclusivamente de la voluntad del beneficiario, el cual con solo presentar su renuncia, se vería favorecido por un régimen especial de jubilación, desairando los requisitos que la misma ley ha establecido como necesarios para acceder a sus beneficios.” (fs. 127 y vta.).

A nuestro modo de ver, estas argumentaciones fueron incorporadas en forma sorpresiva a este litigio, bajo la alegación de que fueron decisivas o argumentos principales o cuestiones propuestas que resultaron conducentes para adoptar la decisión de rechazar la renuncia en el decreto nº 127/14.

Sin efectuar ningún juicio de valor intrínseco respecto de las mismas, advertimos que poseen un carácter formal sorpresivo que las hace en su mayoría inoponibles procesalmente respecto del actor, puesto que ellas no fueron oportunamente expuestas ni consideradas en la motivación exteriorizada en el acto administrativo en ocasión de su dictado, y ello impidió que el Dr. Herrera Molina pudiera ejercer aquí su derecho de defensa como destinatario del rechazo y tuviera la posibilidad de contradecir –si acaso quisiera- “una por una” estas alegaciones en su demanda de amparo o –en cualquier caso- que pudiera “apreciar con exactitud los motivos determinantes del acto” a través de una “motivación idónea, eficaz y suficiente”  (Marienhoff, op cit., t. 2, ps. 331/332).

IV.2.6  Juzgamiento de la motivación del Decreto nº 127/14
A esta altura, ya es posible dar el tercer paso conclusivo. 

En base a los vicios alegados y a las defensas opuestas corresponde juzgar si la motivación expresada en el decreto nº 127/14 satisfacía o no –a la hora de su dictado- los contenidos esenciales exigidos para su validez jurídica por el artículo 43 inciso 6 de la ley nº 4.537; vale decir, una suficiente, eficaz e idónea expresión de los requisitos esenciales del acto (causa y finalidad), y una consideración de argumentos principales y de cuestiones propuestas que resultaron conducentes para adoptar la decisión impugnada.

Una premisa necesaria para responder estos interrogantes es tener presente que la motivación es un requisito esencial de la forma en que debe exteriorizarse el acto administrativo. 

Por ser de índole formal y extrínseca, la motivación expresada es un requisito autónomo. Debe ser autosuficiente, bastarse a sí misma y los motivos que exterioriza deben existir a la hora de su dictado. La identificación del contenido formal de la motivación debe hacerse en base a los datos expresados en el acto administrativo. Y, si fuera preciso, valerse de antecedentes expresados en el mismo expediente administrativo en que el acto fue dictado, para efectuar la valoración jurídica de la motivación en el contexto de tiempo y espacio en que fue exteriorizada. Consecuentemente, cuando existe falta o insuficiencia objetivamente comprobada en la motivación exteriorizada, no es posible jurídicamente pretender que ésta sea completada con referencias ajenas ni mucho menos con sucesos posteriores inexistentes a la hora de su dictado. Ninguna cosa posterior puede variar tal carencia, puesto que se trata de un requisito de exteriorización ab initio del acto.

“La observancia de estas reglas formales de la motivación son las que suelen constreñir al Estado a conformar su obrar a las reglas que hacen al derecho de fondo” (Mairal: “Los vicios del acto administrativo”, La Ley del 13/06/1989).

No por casualidad Ihering decía: “Enemiga jurada del arbitrio, la forma es la hermana gemela de la libertad”  (“El espíritu del derecho romano”, pág. 164). 

"Los principios republicanos que imponen a la Administración dar cuenta de sus actos; los recaudos exigidos para permitir que éstos puedan ser impugnados por quienes ven afectados sus derechos; y la necesidad de que los jueces cuenten con los datos indispensables para ejercer la revisión de su legitimidad y razonabilidad, imponen que en el ejercicio de facultades discrecionales los órganos administrativos satisfagan con mayor razón el imperativo de una motivación suficiente y adecuada a sus decisiones" (C.N.F.C.A., sala III, in re: "Ubiría c. Nación" 08/V/84; citado por Hector Mairal, en "Los vicios del acto administrativo...", La Ley: 13/VI/89).

Ahora bien, concentrándonos en esa suerte de resumen de la motivación que aparenta ser el último considerando del decreto nº 127/14, examinaremos aquí los tres motivos que en él se identificaron: 1º) no contar con acto administrativo respecto de la dimisión presentada; 2º) el carácter de renuncia condicionada invocado por el presentante, y; 3º) el pedido de informes efectuado por la Legislatura –en el exp. nº 127/110-L-2013-.

La primera motivación que invocó el Poder Ejecutivo para desestimar la renuncia del magistrado, es la inexistencia de acto administrativo respecto de la dimisión, la cual proviniendo del propio decreto nº 127/14 no puede en verdad ser considerada ni como un argumento ni como un antecedente de la decisión de rechazo, porque algo inexistente no es un hecho ni un derecho y es de suyo inconcebible que pudiera constituir la justificación de un sustento existente para adoptar tamaña decisión.

Algo similar puede decirse acerca de la otra motivación que se vale del carácter de renuncia condicionada invocado por el renunciante para justificar el decreto nº 127/14, puesto que refiere a otro orden de ideas y tampoco provee sustento suficiente y proporcionado para la denegatoria liminar o el rechazo liso y llano impuesto por la autoridad local al ejercicio de un derecho irrenunciable de la seguridad social, tutelado constitucional y convencionalmente (art. 14 bis de la CN y art. 22 CUDH), como es el acceso a los beneficios de la jubilación ante la autoridad federal que el actor alega le asiste como derecho subjetivo ya adquirido e incorporado a su propiedad (art. 17, CN).  

La figura de la renuncia condicionada prevista por el Convenio Complementario (Régimen de Magistrados y Funcionarios de la Provincia de Tucumán) y los decretos 8820/62 y 9202/62 hace referencia a que la renuncia es irretractable, definitiva y está supeditada o condicionada sólo al acto de otorgamiento de la jubilación que compete dictar a la ANSeS para habilitar el goce del beneficio previsional en la esfera de su jurisdicción; de modo que, la intervención de la autoridad local en este trámite jubilatorio de los magistrados, de acuerdo al Convenio Complementario y a la práctica reiteradamente observada en casi medio centenar de renuncias aceptadas sin distingos en los últimos años, viene a ser un engranaje más de la arquitectura predispuesta para una decisión de ANSeS. 

Así las cosas, el único y principal argumento que queda invocado en forma expresa en el último considerando para rechazar la renuncia del Dr. Herrera Molina, es el pedido de informes efectuado por la Legislatura. 

Nótese aquí –con detenimiento- que el Poder Ejecutivo no expresó directa y frontalmente en el decreto nº 127/14 que el motivo principal y determinante del rechazo de la renuncia fuera la existencia de una denuncia en contra del Dr. Herrera Molina (como pretendió después en el informe del art. 21). Lejos de ello, es una evidencia objetiva y de texto expreso que el Poder Ejecutivo evitó aseverar tal cosa en forma definida y clara en el decreto nº 127/14.

Pero, entonces, qué significa aquella lacónica expresión empleada en el decreto? ¿Cuál es el “pedido de informes efectuado por la Legislatura” en la motivación autónoma y autosuficiente del decreto?

¿Es simplemente el ”pedido de informe” efectuado por el Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político de la Legislatura acerca del estado del “pedido de renuncia solicitado por el Dr. Herrera Molina”? 

¿O es también el ”dato” ya no pedido frontalmente sino indirectamente ”dado” por el Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político acerca de la existencia de un “pedido de formación de jurado de enjuiciamiento” en contra del Dr. Herrera Molina (fs. 170), que el Poder Ejecutivo tradujo como una ”denuncia presentada contra el Dr. Herrera Molina” en el lenguaje expreso del tercer considerando del decreto nº 127/14? 

¿Y fueron éstos todos los argumentos de la motivación o también estuvo exteriorizado en la motivación expresada por el decreto nº 127/14 el dato de la “ratificación”  de la denuncia “por la denunciante”?

A nuestro juicio, la primera respuesta que hay que dar es que el simple “pedido de informe” acerca del estado del “pedido de renuncia solicitado por el Dr. Herrera Molina”, no es ni pudo ser el motivo principal idóneo para el dictado del decreto nº 127/14, por la sencilla razón de que tal “informe” ya había sido contestado -antes del dictado del decreto- por la nota nº 01/14 del Sr. Ministro de Gobierno y Justicia una hora después -apenas- de que el “pedido” del Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político ingresara el mismo día 01/02/13 al Poder Ejecutivo (fs. 170, 171 y 173 de autos).

El pedido del Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político recibido por el Poder Ejecutivo el 01/02/13 a hs. 12.20 tan sólo pedía la provisión de un ”informe sobre el estado” en que se encontraba “el pedido de renuncia solicitado por el Dr. Herrera Molina“, aún reconociendo su carácter público y notorio ”en virtud de la información de los medios de prensa”. Y con el único propósito de justificar el carácter urgente de la información solicitada, decía que esta urgencia era “debido al pedido de formación de jurado de enjuiciamiento en su contra” (fs. 170).

Del propio texto surge en forma explícita que se refería al “pedido de renuncia solicitada por el Dr. Herrera Molina” (sic), de modo que, es indudable que el Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político conocía –“en virtud de la información de los medios de prensa”- que el Dr. Herrera Molina había presentado su renuncia y que “el pedido de renuncia” no estaba “aceptado” sino “solicitado”.

En el mismo día y tan sólo diez minutos después –a hs. 12.30- la Dirección de Despacho del Poder Ejecutivo pasó esta nota al Ministerio de Gobierno, pidiendo que le diera “urgente trámite” (fs. 171).

En el mismo día y apenas una hora después –a hs. 13.30-, el Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político recibió por nota nº 01/14 del Sr. Ministro de Gobierno la contestación del informe que había pedido, haciéndole saber que “con fecha 26/12/12 el Dr. Emilio Herrera Molina presentó renuncia condicionada en los términos del Decreto nº 9202/62 a su cargo de vocal de la sala II de la Cámara Penal, la cual se encuentra a consideración del Ejecutivo.” (fs. 173).

Con la provisión de este información, el “pedido de informe” invocado en la motivación estaba ya contestado y en medio día se había terminado el expediente 127-110-L 2013 con llamativa urgencia. Por contraste, recuérdese que el pedido de renuncia presentada por el Dr. Herrera Molina había sido diligenciado desde el 27/12/2012 hasta el 18/01/2013 en el expediente 3428-110-H-2012, y desde el dictamen favorable del Sr. Fiscal de Estado había ingresado en una completa inactividad administrativa durante catorce días.

Pero hay más.

A esta altura se descubre la atribución de otro significado diferente a la expresión “pedido de informe de la Legislatura”, la cual pasa a estar referida ya no a aquél “informe” identificado como un aparente factor principal en la conclusión del cuarto considerando,  sino a un ”dato” complementario distinto, que no es ya ”pedido” sino ”dado” por la CJP al Poder Ejecutivo.  

Ya no es aquél “informe” directa y formalmente “pedido” acerca del estado de la renuncia presentada por el Dr. Herrera Molina, sino el “dato”  indirectamente ”dado” por el Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político acerca de la existencia de un “pedido de formación de jurado de enjuiciamiento” en contra del Dr. Herrera Molina (fs. 170).

Repárese aquí –con especial detenimiento- que el Poder Ejecutivo expresó ese dato en el tercer considerando pero no lo hizo de modo frontal y con definido rango principal, sino en forma indirecta y complementaria, casi dicho al pasar: “Que mediante el Expediente Nº 127/110-L-2013 del día de la fecha, la Comisión Permanente de Juicio Político de la Honorable Legislatura de la Provincia, requirió al Poder Ejecutivo información sobre el estado de  en que se encuentra el trámite de la renuncia presentada por el causante, en virtud de la denuncia presentada contra el Dr. Herrera Molina, la que fue respondida en los términos del Art. 56 de la Constitución de la Provincia de Tucumán” 

Adviértase que el dato de la “denuncia” se intercala al pasar en el transcurso de una larga oración y que queda un poco disimulado o casi escondido o relativizado porque no concluye la frase sino que cede ese lugar al último párrafo transcripto (en el que el Poder Ejecutivo reconoce –dicho sea de paso- que ya había sido respondido el pedido de informe del Sr. Vicepresidente de la Comisión de Juicio Político).

Ahora bien, lo real y concreto es que a pesar de que en el tercer considerando del decreto se recogió el dato de la “denuncia” contra el Dr. Herrera Molina en una forma casi inadvertible, se pretende ahora en esta sede judicial –en el informe del art. 21 y en el responde- que la existencia de esa “denuncia” había resultado ser el motivo principal y determinante que decidió el rechazo, lo cual no hace sino confirmar que aquélla forma poco definida de la que se valió el decreto resultaba una forma de motivación demasiado escasa para una exteriorización definida inequívoca y frontal del motivo que animó a una decisión de rechazo de la renuncia de un magistrado que no cuenta con precedentes en la historia provincial y que interrumpe una larga secuencia de antecedentes recientes de aceptaciones de renuncias de magistrados que se acogieron a la jubilación.

En definitiva se revela así que el significado lineal del mentado “pedido de informes de la Legislatura” no tenía sentido. O que acaso su sentido no era lineal sino oblicuo. La inexplicable importancia dada en el último considerando del decreto nº 127/14 al “pedido de informes de la Legislatura” -aunque estaba ya respondido-, parece obedecer a que le proveyó un dato: “pedido de formación de jurado de enjuiciamiento en contra del Dr. Herrera Molina” (fs. 170); y un motivo que –aunque disimulado o camuflado dentro de esa locución- sería erigido después en principal y determinante, pretendiendo soslayarse que esta forma equívoca de motivación resultó ab initio impropia .

IV.2.7. La ratificación y los argumentos principales

Al cabo de las consideraciones antedichas, puede decirse a esta altura que con este análisis se abarca y se agota toda la motivación del decreto nº 127/14 expresada en forma directa e indirecta, incluso en el expediente administrativo en el cual el acto fue dictado; por todo lo cual, se concluye que tal motivación exteriorizó –aunque en forma defectuosa- la existencia de un “pedido de formación de jurado de enjuiciamiento” en contra del Dr. Herrera Molina (fs. 170), o de una ”denuncia presentada contra el Dr. Herrera Molina” en el tercer considerado, pero salta a la vista que no exteriorizó -en ninguna forma- la existencia de una “denuncia ratificada” a la hora del dictado del decreto nº 127/14 el 1 de febrero de 2013 (fs. 105), que es fehacientemente anterior al día 4 de febrero de 2013 en el que asumió orgánica y formalmente su jurisdicción -por vez primera- la Comisión de Juicio Político de la Legislatura de Tucumán (fs. 28/30).
Desde una perspectiva jurídico-formal, es indudable que la “ratificación” de la denuncia por la denunciante no aparece expresada en la forma exigida por la ley 4.537 en ninguna parte de la motivación del decreto nº 127/14.

Recordemos que por imperio de la ley 4537 la motivación, en tanto expresión de la causa (por qué), finalidad (para qué), y consideración de argumentos principales (art. 43.6) debe surgir del acto mismo.

De hecho, sin embargo, en la motivación del decreto nº 127/14 no aparece expresada en ninguna forma y no consta objetivamente en ninguna parte del acto y del expediente administrativo que a la hora de decidirse el rechazo estuviera formalmente exteriorizado el dato de la ratificación de la denuncia, ni aún al menos bajo la forma de un “argumento principal” o de una “cuestión propuesta” que debía ser objeto de expresa “consideración”, “en tanto fuere conducente a la solución del caso” (art. 43.6, ley 4.537). 

Cabe acotar en este sentido que en la motivación exteriorizada en el decreto nº 127/14 tampoco se expresaron en ninguna forma algunos motivos o argumentos a los que en el responde se les atribuyó sorpresivamente la calidad de decisivos, como que ”la desviación de poder,…, se produciría si mediante el decreto hoy cuestionado se hubiera eludido la “posibilidad” de analizar el desempeño de las funciones del magistrado a pedido de la justiciable” (fs. 124); o ”la “posibilidad” de sustanciar un juicio político en contra del magistrado” (fs. 121vta.); y que “el decreto que rechaza la renuncia, determina la suspensión del acceso al beneficio jubilatorio, hasta tanto se dirima mediante el procedimiento de enjuiciamiento, la causa del cese de servicios” (fs. 121). 

Es indudable que en la motivación del decreto nº 127/14 no se expresó un razonamiento jurídico suficiente ni se identificó tampoco a la norma de derecho o principio constitucional idóneo para proveer sustento a la decisión adoptada del rechazo sin precedentes de una renuncia jubilatoria. 

La referencia incidental que se hizo al art. 56 de la Constitución de Tucumán no resultaba idónea para proveer sustento a esa decisión de rechazo de la renuncia, porque dicha norma se satisfizo con la simple provisión de un informe y no obligaba al Poder Ejecutivo a dictar ninguna decisión de fondo en ese sentido. 

Viene al caso rememorar que el rechazo por el Poder Ejecutivo de la dimisión de un magistrado durante el transcurso de procesos de enjuiciamiento, es un hecho tan extremadamente inusual que sólo se recuerda en la historia argentina un único precedente, que aconteció cuando el presidente Roque Sáenz Peña rechazó en el año 1911 la renuncia de un juez por considerar que al Poder Ejecutivo le estaba prohibido inmiscuirse en un juicio político en el que ya había asumido su jurisdicción la Cámara de Diputados. 

A los efectos que aquí nos ocupan, debe advertirse el recto sentido de autolimitación republicana que inspiró a este único precedente.

En el caso del juez Ponce y Gómez, el presidente Sáenz Peña no rechazó la renuncia para “instar” o “posibilitar” un juicio político ante el Congreso, sino exactamente lo contrario: para “no inmiscuirse” en un juicio político en el que ya se había constituido orgánicamente una jurisdicción en la que no podía interferir. 

Sáenz Peña no se arrogó el poder de juzgar acerca de la necesidad de evitar que “se hubiera eludido la posibilidad de analizar el desempeño de las funciones del magistrado a pedido de la justiciable” (como se dijo en el responde de fs. 124), sino que declinó imponer el peso político del Poder Ejecutivo porque “ya había tomado jurisdicción” la Cámara de Diputados (y “sólo ella ejerce el derecho de acusar ante el Senado”, por mandato del art. 53 de la Constitución de la Nación).

IV.2.8. Conclusión

En definitiva, en un caso singularísimo como el rechazo de la renuncia del Dr. Herrera Molina, era esencial que surgiera del acto mismo la exteriorización de una motivación suficiente e idónea, para expresar de manera clara y directa los motivos determinantes, las causas y los fines tenidos en cuenta para sustentar jurídicamente tan inusual decisión.

El único dato expresado en una forma en cierto sentido defectuosa por el Poder Ejecutivo de la existencia de una denuncia -sin  ratificación- antes de la constitución orgánica de la Comisión de Juicio Político, no constituye motivación bastante ni sustento causal adecuado en las singulares circunstancias de este caso para decidir –sin y contra todo precedente- el rechazo de la renuncia del actor.

Por lo expuesto, se colige con meridiana claridad que la motivación expresada en el decreto nº 127/14 no satisface los contenidos esenciales exigidos para su validez jurídica por artículo 43 inciso 6 de la ley nº 4.537, y surgen con evidencia manifiesta la ilegitimidad y gravedad de los vicios que excluyen a los requisitos esenciales de la “causa” y “motivación” del Decreto nº 127/14 (MGyJ), y que traen aparejada su correspondiente declaración judicial como acto administrativo nulo de nulidad absoluta e insanable.   

V. El derecho a la salud del actor  

V.1. La gravedad del estado actual de salud 
En esta demanda se alega en forma expresa y se reclama también amparo y resguardo de la persona del actor contra la amenaza que se cierne sobre su debilitado estado de salud y sus derechos fundamentales a la salud, a la integridad física y a la libertad (fs. 6vta, y 13 a14).

Al término de la reducción de la discrecionalidad en base a los elementos reglados del acto, y en un último núcleo de apreciación singular aparece evidenciada a esta altura del proceso con certeza indubitable la gravedad del estado de salud del actor hasta un extremo de sacrificio personal que –como consta en autos y siente este Tribunal el deber de reconocerlo- ha sido sobrellevado con dignidad ejemplar por el Doctor Emilio Andrés Herrera Molina (fs. 18/27).

Nos referimos en particular a la constancia acerca del sacrificio personal que hizo -a costa de su salud- y que dejó asentado en su historia clínica el médico oncólogo Dr. Felipe Pazazzo el día 15 de septiembre de 2012, en términos capaces de ensanchar el corazón de cualquier persona: 

“Recomiendo la jubilación urgente pues está con cáncer de próstata metastásico con pronóstico reservado a corto plazo. Me expresa que no se quiere jubilar hasta terminar el juicio que actualmente lleva a cabo. Debería hacer PET/TC pero prefiere no hacerlo debido a que no puede dejar el juicio salvo extrema necesidad; le explico que no es extremadamente necesario pero siempre sería mejor certificar lugar de recaída, pero insiste en no jubilarse ni ir a Buenos Aires por este juicio previamente adquirido. Pido hablar con los familiares a la brevedad posible” (fs.18/27).

 A esto se suma con autoridad pública concluyente la Junta Médica del Cuerpo de Peritos Médicos Oficiales de Poder Judicial que informó detalladamente sobre los tratamientos médicos recibidos por el actor, el estado físico actual, los elocuentes certificados y estudios médicos aportados sobre psa y gamagrafía ósea dorsal, y una serie de consideraciones médicas de la cual es inevitable extraer y hacer constar en esta sentencia cuando menos tres: 1º) Que “la presencia de metástasis es un signo de gravedad del cáncer”;  2º) Que “el estrés es una respuesta biológica que… cuando se hace crónica acaba siendo perjudicial para el organismo…y segrega otra hormona de estrés: el cortisol, que juega un papel importante en el sistema inmunológico (y) la evidencia de estudios experimentales sugieren que el estrés psicológico puede afectar la capacidad de un tumor para crecer y extenderse”,  y; 3º) Que “el Baremo Nacional Previsional que incluye normas para la evaluación, calificación y cuantificación del grado de invalidez de los trabajadores afiliados al Sistema Integral de Jubilaciones y Pensiones (ley 24.241), valora (al cáncer con metástasis) con una incapacidad total del 70%” (fs. 136vta).

En base a todo ello, “luego de haber estudiado la documentación médica aportada y realizado el examen médico correspondiente”, la Junta Médica del Cuerpo de Peritos Médicos Oficiales del Poder Judicial llegó a las siguientes conclusiones: 1º) “El Dr. Herrera Molina Emilio, presenta un cáncer de próstata operado con metástasis el cual es considerado grave. 2º) Sí es probable que experimente alguna reacción biológica negativa en su estado médico actual, por afrontar situaciones de estrés” (fs. 137).

A continuación, el actor añadió que esta grave dolencia que le afecta “se agravó por los hechos de hostigamiento de público conocimiento, que llevaron en sentido coincidente, tanto al médico particular como al cuerpo forense en concluir categóricamente que el Dr. Emilio Herrera Molina no sea sometido a situaciones de estrés y guarde reposo absoluto” (fs. 187vta).

A su turno la demandada pidió que se le corriera vista de aquél dictamen para resguardar el derecho de defensa de su parte, pero al hacérselo mediante notificación estampada en el expediente en fecha 11/03/2013, guardó silencio y no formuló ninguna objeción respecto al contenido concluyente de la Junta Médica.

Quedó así probado con la máxima fe en juicio -más allá de toda duda- que es grave el estado actual de salud física del actor y que es probable que se agrave aún más por afrontar situaciones de estrés que producen una reacción biológica negativa en su sistema inmunológico, que puede afectar sus defensas disminuidas para resistir un cáncer con metástasis que puede crecer y extenderse (por lo que, en el Baremo Previsional se cuantifica como incapacidad total del 70%).

En buen derecho, y a esta altura del desarrollo de la civilización jurídica, ya no se discute que el núcleo individual de la discrecionalidad no es absolutamente libre, sino que está limitado negativamente por los principios generales del derecho. Y se dice negativamente, para indicar que de violarse los límites jurídicos de la discrecionalidad y después de anularse el acto lesivo, debe habilitarse –en principio- el reenvío a la autoridad administrativa para permitirle hacer la ponderación individual que le es propia sin llegar a sustituirla (García de Enterría, “Las inmunidades del poder”, pág. 48). 

Los principios generales del derecho se revelan en este sentido como los límites de la discrecionalidad más inmediatos y operantes, en cuanto constituyen a los derechos fundamentales de las personas, ya que es evidente que la autoridad pública no puede –en nombre de sus facultades discrecionales- violar principios y derechos fundamentales constitucionalmente consagrados como bases primordiales de la convivencia humana y del orden jurídico.

Sobresalen en el peculiar caso que nos ocupa los siguientes principios generales del derecho y derechos fundamentales comprometidos:

V.2. Principios generales y derechos fundamentales

( Respeto a la dignidad humana: 

La dignidad inherente a todo ser humano en cuanto persona es la base de todos los derechos: de los derechos fundamentales y de todos los demás derechos derivados (Bidart Campos, “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, tomo I-B, pág. 284).

Esta fuente de la cual derivan todos los derechos está consagrada como un principio y un derecho fundamental en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Así, el Pacto de San José de Costa Rica establece que “toda persona tiene derecho al reconocimiento de su dignidad” (artículo 11) y que “toda persona (...) será tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” y “nadie debe ser sometido a (...) tratos crueles, inhumanos o degradantes (artículo 5.2).

En el orden local, la Constitución de la Provincia  prescribe que “toda autoridad pública tiene la obligación de respetar, hacer respetar y proteger la dignidad de la persona” (artículo 5, Constitución de Tucumán).
Karol Wojtyla enseñó que “La persona es un núcleo viviente de irreductibilidad” (cf.: “Trilogía inédita II: El hombre y su destino”, págs. 25/39). 

“Y lo es porque su irreductibilidad expresa, realiza, o simplemente es, la marca de su dignidad. Así como la marca pintada en la casa de los hebreos la noche en que saldrían de Egipto y de la esclavitud, es la marca que impedía su muerte. Pero no se trata ahora de una marca exterior que poseemos debido a algún rango adquirido o una profesión o un privilegio: es nuestro mismo rango de humanidad. Cada vez que hay un hombre o una mujer, hay allí un núcleo de valor tal que no puede ser sometido, sujetado, abusado: hay allí un nudo de libertad”.
“Pensemos desde nuestra cultura y nuestra sociedad, tan acostumbrada al abuso en sus diversas formas; pensemos lo que significa para nuestra historia, tantas veces expoliada y entregada a la rapiña de los nuestros y los extraños; lo que significa para nuestros niños y niñas violados, para nuestros jóvenes avasallados por las estrategias de consumo; pensemos qué significa llegar a entender que en cada uno de nosotros hay una fuerza viva, honda, profundísima, capaz de decir: 

“¡No! ¡Nadie tiene derecho a abusar de mí! ¡Nadie puede considerarme una prolongación de sus ideas, o sus placeres, o sus codicias, o sus arquitecturas y planos de poder! Yo soy digno. Yo soy digna. Nuestra vida común puede ser vivida en dignidad”   (Cf.: Ruth María Ramasco de Monzón, ”Persona y misterio en Juan Pablo II, pág. 4, Tucumán, 25/04/11).
( Fraternidad y solidaridad:
El art. 1º de la Declaración Universal de Derechos Humanos prescribe el deber de todos “los seres humanos de comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

 Con el mismo sentido jurídico, el preámbulo de la Constitución de Tucumán incorporado en la reforma del año 2006 instituye a la solidaridad como uno de los fines públicos fundamentales que deben animar la ”democracia participativa y pluralista” que se anhela para esta provincia; y el artículo 5 de nuestra Constitución proclama que “el pueblo tucumano se identifica con los inviolables e inalienables derechos del hombre, como fundamentos de la convivencia política, de la paz, de la solidaridad, de la justicia social y del bien común”, conforme a.

( “El derecho es la protección jurídica del más débil”: 

“El derecho es la negación de la guerra de todos contra todos…Como tal, es instrumento de limitación y de minimización de los poderes salvajes propios del estado no de derecho sino de violencia salvaje que semejantes poderes comportan como una inevitable consecuencia. Es el límite y, más aún, la negación de la ley del más fuerte que regiría en su ausencia. Por eso, bien podemos definir al derecho como la ley del más débil frente a la ley del más fuerte propia del estado de naturaleza” (Luigi Ferrajoli, “El garantismo y la filosofía del derecho”, pág. 122).

(“No dañar a otro”: 

Con esta concepción del derecho, la Constitución histórica de la Nación Argentina recogió la tradición inmemorial del “neminen laedere” y consagró en su art. 19 la obligación negativa -de justicia elemental- de “no hacer daño a otro”. 

En efecto, en la gestación del derecho constitucional argentino, alumbró el original precepto del artículo 19 de la Constitución Nacional que no deriva de ninguna constitución extranjera sino de los primeros documentos constitutivos de la república argentina, y que establece que “es posible poner bajo la jurisdicción de los magistrados la violación del deber de no dañar  a otro incluso en las acciones privadas de los hombres, -porque “puede desordenar la pacífica convivencia de la población” (cfr.: Sampay A., “La filosofía jurídica del artículo 19 de la Constitución Nacional”, pág. 20).

Esta cláusula del artículo 19 que desde aquél instante fundacional en 1853 viene consagrando como título de intervención jurídica al ”perjuicio a terceros”, encontró después confirmación y desarrollo en el artículo 953 del Código Civil, que estableció que “el objeto de los actos jurídicos deben ser cosas jurídicamente posibles... o hechos que no sean… contrarios a las buenas costumbres”, como una “cierta base mínima” –en palabras de Juan Francisco Linares- que el Congreso estimó indispensable incluir para unificar la legislación general, en casos de derecho público administrativo provincial” (cit.: Comadira J. y Escola H., “Derecho Administrativo Argentino”, pág. 261).
De ahí que, la norma del art. 19 de la Constitución debe interpretarse en el sentido que tanto “las acciones –que fueren- privadas de los hombres” como –con mayor razón- las acciones públicas que fueren libradas a un ámbito de libertad discrecional están sujetas “a la autoridad de los magistrados” cuando perjudiquen a un tercero.

(Razonabilidad 

El principio de razonabilidad sustantiva y el principio de legalidad formal constituyen al Estado Constitucional de Derecho como estado de razón, y forman la piedra basal de la cual emerge el principio de limitación en el obrar de todos y cada uno de los poderes gubernamentales.

El Estado Constitucional de Derecho está plasmado como estado de razón en el art. 28 de la Constitución Nacional en tanto dispone que “los principios, garantías y derechos reconocidos en los artículos anteriores, no podrá ser alterado por las leyes que reglamenten su ejercicio”. 

Esta norma constituye en sí misma una suma de garantías de limitación del poder que obligan por igual a todos los poderes del Estado y aseguran el goce y ejercicio de los derechos. Ello así porque el principio que contiene esta norma, es sustantivo en el sistema, es el principio de limitación del poder, básico y esencial para el Estado Constitucional de Derecho, pues éste -por definición- requiere que los actos gubernamentales estén motivados y fundados en criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Del principio de razonabilidad o de la garantía innominada del debido proceso –como decía Linares- emana pues una norma operativa y vinculante para todos los órganos de poder en el Estado Constitucional de Derecho -entendido como estado de razón-, que prohíbe que sea objeto de un acto administrativo lo que es arbitrario o carente de sustento justificado (María Angélica Gelli, “Juicio político”, págs. 44/45).

(Libertad

Uno de los maestros del derecho constitucional argentino, el Dr. Joaquín V. González, enseñó que “una consecuencia necesaria del derecho de libertad, en cuanto consiste en emplear las fuerzas y la inteligencia en lo que se crea conveniente, es que la Constitución ha declarado en el artículo 17 que “ningún servicio personal es exigible, sino en virtud de ley”. Es de la esencia de la libertad civil, el disponer del propio trabajo,… Éste es uno de los varios preceptos en que la Constitución asegura a todo hombre la libertad del trabajo personal y la libre disposición de sus servicios. 

“En los Estados Unidos, la jurisprudencia ha establecido que “es nula toda ley o acto de cualquier autoridad que directa o indirectamente imponga a otra persona involuntaria servidumbre” (Sentencias de la S.C. de Estados Unidos, “Howard”, t. 19, pág. 393; “Wallace”, t. 13, pág. 646/654 y t. 16 pág. 36. “Colección general”, t. 100, pág. 339 y t. 109, pág. 3. Id.: “Butler vs. Perry”, 240 U.S. 328). 

Nuestra cláusula tiene el mismo sentido; y si alguno por error o engaño sobre las leyes, o la condición civil de otro, lo tuviere a su servicio sin su libre consentimiento, cualquier persona puede exigir su libertad por petición al juez que corresponda” (Joaquín V. González, “Manual de la Constitución Argentina (1853-1860)”, pág. 65, Edit. La Ley, reimpresión 2001).

Por aplicación de estos principios, la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación ha concluído que “las cargas públicas que un Estado Constitucional puede imponer, no deben superar lo que requiera la solidaridad social” (CSJN, Fallos 308:1160 y 295:87).

También, “vale la pena recordar aquí que la renuncia es un derecho ínsito previsto en el nombramiento, como una lógica consecuencia de la relación de empleo, pues si así no fuera, el magistrado aparecería compelido a continuar en la función pública contra su voluntad, lo que –dadas ciertas circunstancias- implicaría un agravio a su esfera de libertad”  (Dictamen PGN Nicolás Becerra, 20/11/03, en “Lona, Ricardo”).

En resumen, un desconocimiento forzado del padecimiento de un impedimento físico de gravedad invalidante respecto al cual concordaron tanto el médico particular como el Cuerpo Médico del Poder Judicial en concluir que implica para su resguardo que no debe ser sometido a situaciones de estrés sino guardar reposo, devendría decididamente a partir de esta constatación lesivo del derecho de libertad individual, por el grado anormal o desmesurado o desproporcionado de sacrificio del estado físico –y aún emocional- de la salud que se le impondría forzadamente contra su voluntad.

( Derecho a la salud: 

Por último, pero lo más importante, es subrayar la acuciante necesidad jurídica de hacer cesar la amenaza que se cierne actualmente sobre el grave estado actual de salud de Emilio Andrés Herrera Molina de imponerle un sacrificio anormal dañoso o excesivo que perjudique irreparablemente su derecho fundamental a la salud.

Al cabo de las consideraciones ya desarrolladas acerca de los vicios de ilegalidad que invalidan el dictado del decreto nº 127/14 y fundamentan la nulidad declarada a su respecto, corresponde que este Tribunal se haga cargo ahora de que el actor ha demandado con toda claridad que se le proporcione –además- amparo real y tutela jurídica efectiva contra la amenaza que se cierne sobre este derecho suyo tan elemental y vital como es el derecho humano a la salud; por todo lo cual, por medio de la misma técnica del reenvío que habilitará el dictado de una nueva decisión sobre la renuncia, corresponde que este Tribunal requiera al Poder Ejecutivo que al afrontar este último núcleo de apreciación singular del caso haga expresa consideración de las graves circunstancias de salud del actor comprobadas por la Junta Médica Oficial del Cuerpo de Peritos Médicos del Poder Judicial, con arreglo a las normas jurídicas y principios protectorios aquí identificados.

 Con este propósito cabe subrayar aquí con el mayor énfasis que el artículo 146 de la Constitución de Tucumán ”reconoce a la salud como un derecho fundamental de la persona” y que obliga a proveer “el cuidado de la salud física, mental y social”.

Asimismo, el artículo 40.1. de la Constitución local establece que la Provincia procurará “la debida protección del Estado a su integridad psicofísica”; y los artículos 24 y 40 se inclinan por la protección e igualación positiva de sectores vulnerables (v.gr.: niños, ancianos, personas con discapacidad).

En sentido concordante, en el Protocolo de San Salvador de la Convención Americana de Derechos Humanos se establece que “toda persona tiene derecho a la saludl”, y que “con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a reconocer la salud como un bien público, y particularmente a la satisfacción de las necesidades de salud de los grupos (...) más vulnerables” (artículo 10).

Además, cabe reiterar que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos está consagrada como regla protectoria fundamental que nadie puede ser constreñido a ejecutar un trabajo forzoso que exceda las obligaciones normales (cfr. artículo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos); o lo que es lo mismo, que implique una exigencia anormal o un sacrificio excesivo o demasiado gravoso o desproporcionado a costa de su salud y en contra de su voluntad. 

Debe tenerse presente que el derecho a la integridad psicofísica es el derecho a preservar el estado de las propias funciones y órganos corporales contra injerencias externas indebidas que carezcan del consentimiento de su titular. 

El bien que anima a su reconocimiento es hacer efectiva la garantía constitucional de inviolabilidad de la persona en su dimensión corporal, que es una dimensión espacial del ser humano merecedora de respeto incondicionado, a partir de que la dignidad de la persona humana es definida como fundamento principal del orden político y de la paz social en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

V.3. Operatividad de los derechos humanos
El artículo 5 de la Constitución de Tucumán establece que los derechos consagrados son de aplicación operativa y, por su parte, el artículo 24 especifica el carácter operativo de los derechos humanos –reconocidos por la Constitución Provincial, Nacional y por los Tratados Internacionales-  y le pone coto a su alteración al señalar “toda orden que desvirtúe el ejercicio de las libertades y derechos reconocidos, o prive de las garantías aseguradas, será inconstitucional y no podrá ser aplicada por los jueces”.

Consecuentemente, el obrar del Poder Ejecutivo está sujeto a la observancia intrínseca del Derecho Internacional de los Derechos Humanos -con efecto útil y efectivo-.

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “El artículo 2 de la Convención Americana impone el deber del Estado parte de “adoptar” las “medidas que fueran necesarias para hacer efectivos los derechos humanos (…). Y este deber general implica que las medidas del derecho interno han de ser efectivas (principio del “efecto útil”), para lo cual el Estado debe “adaptar” su actuación para asegurar el cumplimiento de la Convención (...) Por ello resulta obligatorio suprimir los preceptos y las prácticas de cualquier naturaleza que entrañen una violación de la Convención” (CIDH, sentencia del 23/06/2005, en “Yatama c. Nicaragua”, sentencia del 28/11/2002, en “Cantos vs. Argentina”, sentencia del 18/09/2003, en “Bulacio vs. Argentina”). 
Los derechos y garantías consagrados por los pactos y tratados internacionales sobre derechos humanos trazan un límite que el poder público provincial está obligado a acatar en dos sentidos. En tanto que límite heterónomo, porque esos tratados cuentan en toda la república con la jerarquía y la fuerza vinculante del bloque de constitucionalidad federal, por haber sido incorporados al art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional. Y en tanto que límite autónomo, porque el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos reconocidos en aquellos pactos y tratados internacionales han sido adoptados como propios en la constitución de ésta provincia, y sus garantías han sido robustecidas con una intensa fuerza operativa que asegura que toda orden lesiva ”será inconstitucional y no podrá ser aplicada por los jueces”.

Tal es el alcance explícito de la recepción local del Derecho Internacional de los Derechos Humanos efectuada en el artículo 24 de la Constitución de Tucumán, y es norma constitucional expresa que “toda autoridad pública tiene la obligación de respetar” y “está sujeta” a la “Constitución” y a este ”orden jurídico” en el artículo 5 de la Constitución de Tucumán.
V.4. Conclusión
En virtud de todo lo expuesto, no cabe más que concluir que el grave estado de salud actual de Emilio Andrés Herrera Molina aquí comprobado fehacientemente merece amparo específico y comporta un extremo decisivo a tener en cuenta -hoy y en los días por venir- por el titular del Poder Ejecutivo a quien le compete decidir –en forma exclusiva- acerca de la renuncia jubilatoria del Dr. Herrera Molina, con conocimiento fehaciente de su debilitamiento; y con la certeza jurídica de que ni el Sr. Gobernador de la provincia ni ninguna otra autoridad pública podría imponerle al actor -contra su voluntad- un sacrificio anormal y dañoso para su salud, sin agravio evidente tanto a su derecho fundamental a que nadie le cause daño a su salud y le prive de su libertad individual, como a la obligación constitucional de “toda autoridad pública de respetar, hacer respetar y proteger la dignidad de la persona” (art. 5, Constitución de Tucumán). 

V.5. Reenvío

Para terminar, este Tribunal considera preciso explicar que el efecto subsiguiente a la anulación judicial del Decreto nº 127/14 es devolver la renuncia del Dr. Herrera Molina a la esfera de competencia exclusiva que incumbe al titular del Poder Ejecutivo de Tucumán -en esta materia jubilatoria- a fin de que dicte un nuevo acto administrativo que observe jurídicamente la nulidad declarada en esta sentencia y que –en virtud del mismo reenvío- proceda además a la consideración individual por el Poder Ejecutivo de las graves circunstancias de salud del actor comprobadas en este amparo, de modo tal de hacer efectiva la observancia de las normas protectorias de los derechos fundamentales y de los principios generales de la Constitución de Tucumán, de la Constitución Argentina y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dentro del breve y acuciante tiempo que reclama el debilitado estado de salud del actor y las circunstancias singulares de este caso.

Este Tribunal se inspira en este sentido en las siguientes enseñanzas de la Corte Suprema de Justicia de la Nación:

 -“Al magistrado actor le asiste derecho a una decisión concreta, razonablemente pronta y fundada, sobre la aceptación o no de su renuncia” (CSJN, in re: “Lona Ricardo”, 10/02/2004).

-“No es el Poder Ejecutivo quien debe “juzgar” la conducta del magistrado, a riesgo de que por vía indirecta violente la Constitución Nacional en su artículo 109 y concordantes” (CSJN, in re: “Lona Ricardo”, 10/02/2004).

-”El Tribunal no puede permanecer indiferente ante la gravedad de la situación y, por consiguiente, cabe que exhorte al Poder Ejecutivo… a que se adecue.. a los estándares mínimos internacionales…”  (CSJN, 03/05/2005, en “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales”,  considerando 58). 

El criterio y la forma en que se decide torna insustancial el tratamiento el tratamiento de algunas alegaciones omitidas. Las costas se imponen a la demandada por el hecho objetivo del vencimiento de su oposición. La regulación de honorarios, se practicará oportunamente.

El Sr. Vocal Dr. Carlos Giovanniello, dijo:

Comparto las consideraciones del voto del Dr. Rodolfo Novillo respecto a la nulidad del Dto. 127/14, más no así los contenidos relacionados al “Derecho a la salud del actor” desarrollados a partir del punto V, en su extensión y aplicación al caso de autos. Me explico. El actor ha presentado su renuncia simplemente para acogerse al beneficio de jubilación sin invocación alguna del problema de salud que padecía, y en ese contexto se expidió la administración; de allí que, aún tratándose en este caso de un amparo, no podía articular en sede judicial pretensiones no planteadas (ni consideradas) en sede administrativa (art. 12 C.P.A. por aplicación de lo dispuesto por el art. 31 C.P.Conts.).

Sin embargo, no puede desconocerse, como si fuera un hecho nuevo, que el estado de salud del actor es de suma gravedad, y que se agrava aún más con situaciones de estrés como las que debe afrontar en este caso en las que padece las consecuencias de un decreto que inéditamente ha resuelto rechazar su renuncia y cuya nulidad se declara en esta sentencia.

Esta circunstancia de salud comprobada en autos, incide solamente en el acotamiento de los plazos que se acuerdan al Poder Ejecutivo para resolver la situación del actor.

La Dra. Ebe López Piossek, dijo:
                                    Adhiero a todos los contenidos que desarrollara a partir del considerando V el voto del Dr. Rodolfo Novillo con relación al “Derecho a la salud del actor”; por lo.que, estando conforme con los fundamentos vertidos por el Sr. Vocal preopinante, voto en idéntico sentido.

Por ello, la sala segunda de la Excma. Cámara en lo Contencioso Administrativo,

RESUELVE:
I. DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD del primer párrafo del artículo 57 de la Ley 6.944 en cuanto atribuye competencia al juez de primera instancia en lo civil y comercial común para decidir en esta acción de amparo, y por consiguiente, declarar la competencia en razón de la materia de este Tribunal de única instancia para entender en la presente causa. 

II. HACER LUGAR a la acción de amparo promovida por EMILIO ANDRÉS HERRERA MOLINA en contra de la PROVINCIA DE TUCUMÁN, en tanto corresponde DECLARAR NULO DE NULIDAD ABSOLUTA e insanable y dejar sin efecto alguno el Decreto n° 127/14 (MGyJ) dictado por el Poder Ejecutivo de Tucumán el 01/02/2013; y DEVOLVER al PODER EJECUTIVO DE TUCUMÁN el expediente administrativo nº 3428-110-H-2012 y el expediente agregado nº 127-110-L-2013 relativos a la renuncia presentada el 26 de diciembre de 2012 a su cargo de magistrado judicial por EMILIO ANDRÉS HERRERA MOLINA para acogerse a la jubilación, a fin de que dentro de la esfera de su competencia el Sr. GOBERNADOR DE LA PROVINCIA, C.P.N. JOSÉ JORGE ALPEROVICH cumpla con el dictado respecto al actor de un nuevo acto administrativo que observe la nulidad declarada en esta sentencia en el considerando IV, y que contenga la consideración individual por el Poder Ejecutivo de las graves circunstancias de salud del actor comprobadas en este amparo, de modo tal de resguardar la acuciante necesidad jurídica de no imponerle un sacrificio anormal y dañoso sobre el grave estado actual de salud constatado por la Junta Médica del Cuerpo de Peritos Médicos Oficiales del Poder Judicial, y de respetar a su respecto las normas jurídicas y principios protectorios identificados en el considerando V de esta sentencia, dentro del plazo perentorio de setenta y dos horas corridas habilitadas a tal efecto a partir de la notificación de la presente.

III. COSTAS a la demandada.
IV. RESERVAR pronunciamiento sobre honorarios.

HAGASE SABER.-
 Rodolfo Novillo 






Carlos Giovanniello

                                                                                                                     (en disidencia parcial)

                        Ebe López Piossek

Ante mi: María Laura García Lizárraga 

