

SENTENCIA NÚMERO: CIENTO OCHO
En la ciudad de Córdoba, a los veintitrés días del mes de septiembre de dos mil catorce, siendo las doce horas, se reúnen en Acuerdo Público los Señores Vocales integrantes de la Sala Contencioso Administrativa del Excmo. Tribunal Superior de Justicia Doctores Domingo Juan Sesin y Aída Lucía Teresa Tarditti, bajo la Presidencia del primero, a fin de dictar sentencia en estos autos caratulados: “IRUSTA, JUAN CARLOS C/ SUPERIOR GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE CÓRDOBA (MINISTERIO DE GOBIERNO Y MINISTERIO DE SEGURIDAD) - CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE APELACIÓN” (Expte. N° 1974302), con motivo del recurso de apelación interpuesto por el actor (fs. 435), fijándose las siguientes cuestiones a resolver:--------------------------------------------
PRIMERA CUESTIÓN: ¿Es procedente el recurso de apelación?------------------
SEGUNDA CUESTIÓN: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?-------------

Conforme al sorteo que en este acto se realiza los Señores Vocales votan en el siguiente orden: Doctores Domingo Juan Sesin, Aída Lucía Teresa Tarditti y Armando Segundo Andruet (h).----------------------------------------------------------
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO:-----------------------------------------

1.- A fs. 435 el actor interpone recurso de apelación en contra de la Sentencia Número Cincuenta y dos, dictada por la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo de Segunda Nominación de la Segunda Circunscripción Judicial con sede en la ciudad de Río Cuarto el doce de agosto de dos mil nueve (fs. 423/434), que resolvió: “1ero. Declarar formalmente improcedente la demanda contencioso administrativo de plena jurisdicción incoada por Juan Carlos Irusta, en contra del Superior Gobierno de la Provincia de Córdoba, reconociendo firmeza del acto administrativo cuestionado. 2do. Costas por su orden. …” (sic).---------------------------------------

2.- Concedido el recurso por el Tribunal a-quo (fs. 446 y vta.), se elevaron los autos a este Tribunal Superior de Justicia (fs. 451), se corrió el traslado al apelante (fs. 452), quien lo evacua a fs. 453/462vta. y solicita se revoque la sentencia impugnada.------------------------------------------------------------------------

La expresión de agravios admite el siguiente compendio.---------------------

Discrepa con la sentencia de la Cámara en cuanto sostuvo que la resolución que dispuso su pase a retiro causó estado y que lo actuado ante el Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y el Racismo (I.NA.DI.) no tiene el efecto de reestablecer las causas fenecidas, por lo que no es posible habilitar la instancia contencioso administrativa que permita revisar el acto en cuestión.------------------------------------------------------------------------------

Como primer agravio afirma que la Sentencia impugnada viola el principio de no contradicción al señalar que el acto administrativo que dispuso la baja por razones de servicio adquirió firmeza antes de que iniciara su reclamo ante el INADI en el año dos mil tres, dado que aún se desconoce la suerte del recurso de reconsideración y jerárquico en subsidio interpuesto en contra de aquella resolución.---------------------------------------------------------------------------

Señala que ante un recurso administrativo pueden suceder tres circunstancias, que la Administración: a) lo rechace; b) lo declare perimido ante la inactividad del interesado o c) nada resuelva.-----------------------------------------

Agrega que no consta que la Administración haya rechazado el recurso ni que se haya declarado la perención de instancia, por lo que es lógico suponer que nunca se resolvió y que el acto administrativo no adquirió firmeza ni causó estado.------------------------------------------------------------------------------------------

Advierte que la situación de inactividad o de silencio de la Administración se rompió con su pedido de fecha quince de diciembre de dos mil cinco, cuando solicitó se declarara nulo el acto administrativo que dispuso el pase a retiro por importar un acto de discriminación sancionado por el artículo 1 de la Ley 23.598 y con la presentación posterior de un pronto despacho.---------------------------------
Plantea que ante la falta de respuesta de este último, consideró que la Administración rechazó sus planteos al no resolver la cuestión dentro del plazo de veinte días de su interposición, momento en el que consideró abierta la instancia contencioso administrativa.------------------------------------------------------
Insiste en que la acción contencioso administrativa es formalmente procedente por haber sido promovida en tiempo y forma, por lo que solicita se revoque la sentencia y se declare formalmente procedente la demanda.-------------
Como segundo agravio esgrime que el fallo desconoce que las acciones tendientes a lograr la invalidación de un acto administrativo viciado de nulidad absoluta son imprescriptibles. Cita doctrina.---------------------------------------------

Sostiene que en el caso de su pase a retiro se violó la ley porque, conforme la prueba incorporada, el acto estuvo motivado en su condición de obeso lo que contradice las previsiones del artículo 1 de la Ley 23.592.-----------------------------

Indica que el propio Estado Nacional mediante el organismo competente determinó, luego de la investigación respectiva, que su pase a retiro fue un acto de discriminación que violó la ley y que afectó los derechos esenciales garantizados por la Constitución Nacional.-----------------------------------------------

Aduce que los antecedentes de hecho y de derecho que precedieron y justificaron su pase a retiro son falsos, ya que de las constancias acompañadas al INADI y de las pruebas que se aportaron a los autos "Irusta, Juan Carlos c/ Superior Gobierno de la Provincia de Córdoba - Demanda Ordinaria", surge claramente que bajo el falso argumento de las razones de servicio, se escondió la real causa del pase a retiro que fue su condición de persona obesa.-------------------

Razona que su pase a retiro estuvo viciado de dolo con base en los testimonios que detalla.----------------------------------------------------------------------

Señala que siempre cumplió correctamente con sus obligaciones laborales, que fue sometido a una persecución y humillación por ser gordo y que se buscó por todos los medios su retiro.--------------------------------------------------------------
Relata que se elevó la propuesta de retiro al Jefe de Policía, con el falso argumento de razones de servicio, cuando en realidad su rendimiento pocos días antes, había sido calificado con ocho con ochenta y tres (8,83) puntos.--------------

Considera que el acto administrativo se encuentra viciado de nulidad absoluta. Cita doctrina.----------------------------------------------------------------------

Finalmente, solicita se revoque la Sentencia, se declare admisible la demanda y, con fundamento en las pruebas incorporadas al proceso, se declare nulo de nulidad absoluta el acto administrativo impugnado por discriminatorio y se ordene su inmediata reincorporación.--------------------------------------------------

3.- A fs. 463 se corrió traslado a la contraria y a fs. 476 se dio por decaído el derecho dejado de usar por la demandada, al no haber evacuado el traslado que le fuera corrido.-------------------------------------------------------------------------------

4.- A fs. 476 se dicta el decreto de autos, el que firme (fs. 477) deja la presente causa en estado de ser resuelta.--------------------------------------------------

5.- Como consecuencia del fallecimiento del actor con fecha veinticinco de agosto de dos mil doce (fs. 482), comparecen en estos autos sus herederos (fs. 492 y vta.), acreditan su condición de tal con copia certificada del Auto Número Ciento cuarenta y siete de fecha dieciséis de mayo de dos mil trece, dictado por la Señora Juez en lo Civil, Comercial y de Familia de Primera Instancia y Segunda Nominación de la Segunda Circunscripción Judicial con Sede en la ciudad de Río Cuarto, solicitan participación de ley y constituyen domicilio legal (fs. 491).-------

6.- El recurso bajo análisis ha sido oportunamente interpuesto, contra una sentencia definitiva dictada en primera instancia y por parte legitimada, por lo que es dable concluir que reúne las condiciones de impugnabilidad subjetiva, objetiva, temporal y de forma (arts. 43 inc. a) del C.P.C.A. y 366 y cc. del C.P.C. y C., por remisión del art. 13 de la Ley 7182), por lo que corresponde su tratamiento.------------------------------------------------------------------------------------

7.- La sentencia de la Cámara contiene una adecuada relación de causa, la cual debe tenerse por reproducida en la presente a los fines de evitar su innecesaria reiteración (art. 329 del C.P.C. y C.).---------------------------------------

8.- Mediante el pronunciamiento recaído en autos el Tribunal a-quo declaró formalmente improcedente la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción deducida por el Oficial Inspector Juan Carlos Irusta por no haber sido promovida dentro de los plazos legales. Según sostuvo, las actuaciones concretadas ante el INADI carecían de efecto sobre un acto que por su firmeza causó estado, por lo que no podía ser cuestionado por la vía intentada.--------------

Contra dicho pronunciamiento alza su embate recursivo el actor.------------

9.1.- Ingresando al estudio del recurso de apelación del accionante, corresponde analizar, en primer término, su agravio referido a la promoción en término de la demanda.----------------------------------------------------------------------

Al respecto, es dable señalar que de conformidad a la doctrina de esta Sala Contencioso Administrativa, una vez admitida la demanda y resueltas las excepciones, si las hubiere, la competencia del Tribunal quedará radicada en forma definitiva y, por lo tanto, es insusceptible de ser revisada al momento de emitirse la sentencia debiendo resolverse el fondo de la cuestión (cfr. Sentencias Nro. 4/1996 "Tejeda, Héctor Laurencio c/..."; Nro. 86/1998 "Stanich, Ana Luisa c/..."; Nro. 58/1999 "Albertinazzi, Eder R. c/..."; Nro. 147/1999 "Argüello, Américo c/..."; Nro. 148/1999 "Cerutti, María del Carmen c/..."; Nro. 36/2000 "Iriart, Pedro Juan c/..."; Nro. 52/2000 "Cesano, Alfredo Faustino c/..."; Nro. 27/2001 "Velázquez Martínez, Cristina del Valle c/..."; Nro. 39/2001 "Falcheto, Luis A. y otro c/ ..."; Nro. 202/2001 "Britos de Medrano, Dalinda c/..."; Nro. 13/2002 "Leal, Emilio y otro c/..."; Nro. 19/2004 "Blum Flores, Enrique Alfredo c/..."; Nro. 17/2005 "Mentil, Adrián Juan c/…"; Nro. 4/2007 "Moyano, Eduardo c/..."; Nro. 20/2007 "Oncini, Luis Alberto c/..."; Nro. 90/2007 "Gulli, Juan Ramón y otros c/…"; Nro. 112/2008 "Electro Córdoba S.A. c/…"; Nro. 131/2008 "Vaca Zárate, Lucas Gabriel c/...", entre otras).-----------------------------------------

La doctrina legal consolidada en los precedentes citados, se encuentra en armonía con lo preceptuado por el artículo 11 en concordancia con los artículos 24 y 25 del Código de Procedimiento Contencioso Administrativo -Ley 7182- conforme el cual, en principio y a diferencia del sistema anterior (Ley 3897) -que era "prima facie"-, una vez admitida la demanda y resueltas las excepciones de artículo previo -si las hubiere- la competencia de la Cámara Contencioso Administrativa queda radicada en forma definitiva.-------------------------------------

Ello procura dar mayor celeridad al proceso evitando que después de su dilatada tramitación, el Juez se pronuncie en la sentencia sobre aspectos que no hacen al fondo de la cuestión, como sucedía durante la vigencia del anterior Código Ritual, en el cual el Tribunal declaraba su incompetencia en tal instancia final, provocando un desgaste jurisdiccional inútil y el cansancio de los administrados.--------------------------------------------------------------------------------

9.2.- El repaso minucioso de las presentes actuaciones, permite constatar que la Cámara a-quo, previa opinión del Fiscal de Cámara (fs. 128), habilitó la instancia contencioso administrativa (fs. 129/130) por considerar que la demanda había sido deducida en término.------------------------------------------------------------

Frente a ello, el sistema normativo establece sólo dos momentos para el análisis y resolución de las problemáticas vinculadas a la concurrencia de los requisitos procesales necesarios para acceder a la instancia contencioso administrativa, siempre dentro de la primera etapa del proceso, a saber: a) Cuando el Tribunal establece de oficio si el asunto que motiva la demanda corresponde a su jurisdicción, previo dictamen del Fiscal de Cámara (art. 11, Ley 7182) y b) Cuando sin perjuicio de lo que haya establecido en la habilitación, resuelve las posibles excepciones de previo y especial pronunciamiento que oponga la demandada.-----------------------------------------------------------------------

Por consiguiente, si la competencia del Tribunal quedó radicada en forma "definitiva", no es posible su revisión de oficio al emitir la sentencia, momento en el que debe resolver sobre el fondo de la cuestión (vid de mi autoría, Admisibilidad de la acción contencioso administrativa, en Derecho Administrativo, II Jornadas Sanjuaninas de Derecho Administrativo, Foro de Abogados de San Juan, Instituto de Derecho Administrativo, San Juan 1998, pág. 93 y La Materia Contencioso Administrativa en Córdoba en Revista de Derecho Público, Proceso Administrativo, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe 2003, pág. 104).--------------------------------------------------------------------------------------------

En tales condiciones, corresponde hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por el actor, dejar sin efecto la sentencia recurrida y, en su lugar, resolver sobre el fondo de la cuestión en debate.----------------------------------------

10.- El actor impugna en autos la Resolución del Ministro de Asuntos Institucionales y Desarrollo Social Número 652 de fecha veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y cinco -que dispuso su pase a situación de retiro por razones de servicio a partir del primero de enero de mil novecientos noventa y seis (cfr. fs. 96/98)- por cuanto entiende que se trata de un acto administrativo discriminatorio por su condición física (obesidad), contrario al artículo 1 de la Ley 23.592 y, por ende nulo, de nulidad absoluta, por lo que solicita que así se declare y que se ordene su inmediata reincorporación.------------

11.- En primer término, cabe precisar que en este caso, en el que se discute el pase a retiro obligatorio por razones de servicio del actor debe observarse la doctrina según la cual, quien se ha sometido voluntariamente a un régimen estatutario que como el policial que lo vincula a una relación de especial sujeción, en la que el cambio en la situación de revista era un hecho previsible desde el inicio mismo de la carrera policial, no puede aducir fundadamente arbitrariedad en el obrar administrativo, frente al ejercicio de esa prerrogativa integrada con un alto componente discrecional (vid T.S.J., Sala Cont. Adm., Sent. Nro. 69/2000 "Yanicelli, Carlos Alfredo c/...").-----------------------------------------

No es admisible acogerse a un sistema jurídico en la parte que favorece al requirente y rechazarlo en la que le es desfavorable (C.S.J.N. Fallos 307:293; 271:124 y 292:404 y doctrina reiterada de este Tribunal en Sentencias Nro. 8/1993 "Bustos, Jorge Ernesto c/...", Nro. 9/1993 "Yasukawa, Alberto Motoyuki c/...", Nro. 210/1999 "Molina de Pereyra, Victorina B. c/...", entre muchas otras).-

Como ha sostenido esta Sala en anterior precedente (Sent. Nro. 59/1996 "Costa..."), en toda relación de empleo público, es el Legislador, o quien ejerce la potestad administrativa en su caso, el que impone las normas de juego preestablecidas de antemano, pudiendo el administrado prestar su consentimiento, si realmente le interesa, o desvincularse si está en desacuerdo. Siempre habrá aspectos que no le convencen (escaso sueldo, pocas vacaciones, etc.), pero si pesan más las razones que le hacen aceptar su nombramiento, lo aceptará lisa y llanamente, siendo su consentimiento plenamente eficaz a los efectos jurídicos. Este es el temperamento habitual, cotidiano, que en general caracteriza el obrar de la Administración.------------------------------------------------------------------------

En ese orden de conceptos, es jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que "el sometimiento de los interesados a un régimen jurídico, sin reservas, determina la improcedencia de su impugnación ulterior, con base constitucional" ("Sanchez c/ Klepe", L.L., 1985-C-558).---------

Cabe distinguir entre el régimen normativo que viene impuesto imperativamente sin que exista alternativa ni consentimiento del interesado, de aquel que postula una opción que los administrados pueden ejercer prestando su conformidad y aprovechando sus beneficios. Desde luego que con mayor razón en este último caso, no puede más tarde pretender excluir las cargas o limitaciones que el mismo sistema correlativamente le exige.-------------------------

12.- A los fines de una mejor comprensión de la materia debatida en autos, es dirimente efectuar un repaso de la normativa aplicable, la que está conformada por:---------------------------------------------------------------------------------------------

El artículo 112 de la Ley 6702 -ubicado en el Título V, Capítulo 1- que dispone lo siguiente: "El personal policial podrá pasar a retiro, a su solicitud (retiro voluntario), o por imposición de la ley (retiro obligatorio). En ambos casos tendrá derecho al haber de retiro, conforme a la escala respectiva que se determine para el personal Superior y Subalterno".------------------------------------

En tanto que el artículo 115 ib. establece que "El personal policial podrá ser pasado a retiro obligatorio cuando se encuentre comprendido en alguna de las siguientes causales: a) Los agentes que en la forma determinada por la reglamentación de esta ley, para cada escalafón, deban anualmente pasar a retiro;..." (resaltado agregado).-------------------------------------------------------------

El artículo 1 del Decreto 6051/85, reglamentario del artículo 115 inciso a), Ley 6702 prescribe que: "Podrán ser pasados a situación de retiro obligatorio: (...) d) El personal de todos los cuerpos y jerarquías que acredite quince años de servicios policiales como mínimo, por razones de servicio" (resaltado agregado).-------------------------------------------------------------------------

A su vez, el artículo 95 de la Ley 8024 reza lo siguiente: "El retiro obligatorio será dispuesto por el Poder Ejecutivo a propuesta del Jefe de la Policía de la Provincia (...) en las condiciones y requisitos que establece la Ley del Personal Policial (...) de conformidad a la reglamentación que se dicte. El retiro obligatorio obedecerá a las siguientes causales: (...) c) Por razones de servicio" (resaltado agregado).-------------------------------------------------------------

En esta progresión normativa, el artículo 98 ib., dispone que: "El retiro obligatorio por razones de servicio corresponderá siempre que el agente acredite quince (15) años de servicios policiales (...) como mínimo y cuando la Ley del personal policial (…), el mismo sea procedente".---------------------------------------

De la confrontación de la normativa transcripta con el acto administrativo impugnado surge que la Administración ha respetado el orden jurídico en su dictado, sin que se haya acreditado en autos el vicio denunciado por el apelante.--
Cabe destacar que, si bien la decisión de pasar a retiro a un integrante de la Institución Policial se trata de una facultad reglada en tanto se establece la forma y condiciones para que proceda, no lo es en cuanto a la determinación de las "razones de servicio" que constituye el ejercicio de una típica facultad "discrecional" de la Administración, no revisable, en principio, por el Poder Judicial.----------------------------------------------------------------------------------------

Con relación a la normativa aplicable es menester señalar que a la época en que se produjo el pase a retiro obligatorio del actor (Resolución Nro. 652/95, cfr. fs. 96/98), regía la Ley Número 6702 y el Decreto del Poder Ejecutivo Provincial Número 6051/85, concordante con los artículos 95 inciso c) y 98 de la Ley 8024.--------------------------------------------------------------------------------------

13.- El régimen policial requiere una hermenéutica legal específica, atento las particulares características del accionar desplegado por su personal que cumple la enaltecedora y relevante función de resguardar el orden, la seguridad pública, la prevención y juzgamiento de ciertas faltas y la prevención del delito. Tal peculiaridad surge, no sólo del contexto genérico de su normativa legal sino también de su Mensaje de Elevación.-----------------------------------------------------

En esta línea de pensamiento cabe efectuar las siguientes consideraciones:-

a.- El Estado de Derecho procura implementar un sistema de garantías que equilibre adecuadamente las prerrogativas del poder administrador con la protección de los derechos subjetivos de los administrados.---------------------------

En autos se pretende delimitar, precisar y armonizar la potestad de la Administración a fin de fijar la política a seguir para renovar funcionalmente los cuadros policiales, siendo uno de sus instrumentos operativos el retiro obligatorio impuesto, con el derecho que le corresponda a su personal al amparo de su legislación específica.-----------------------------------------------------------------------

b.- El régimen del "retiro policial" regulado en el Título V de la Ley 6702 (arts. 109 a 115) en nada se relaciona con las causales de privación de la "estabilidad" que establece el artículo 19 en concordancia con el artículo 77 de la misma ley. Estas últimas producen inexorablemente la total ruptura de la relación de empleo público policial y no acuerdan derecho a percibir haber posterior alguno. En cambio, el retiro configura un instituto diverso que como la propia norma lo indica en el artículo 110 no significa la cesación del estado policial, sino la limitación de sus derechos y deberes de conformidad a lo previsto en sus artículos 15 y 17. Es decir que el estado policial no se pierde sino que se modifica: de personal policial en actividad pasa a personal policial en retiro, continúa perteneciendo a la Institución en otro estado.-----------------------------

En consecuencia, quien se vincula a la actividad policial como sujeto de esta peculiar relación de empleo público goza de plena estabilidad mientras no se produzcan las causales que tipifican la pérdida de la misma. Sin embargo, no tienen el derecho a permanecer en forma permanente como personal en actividad, sino que a través de un instituto diferente, como el retiro, tal derecho se debilita cuando se aplican correctamente las normas que lo hacen viable.---------------------

En la causa no se articuló ninguna causal que disponga la pérdida de la estabilidad, razón por la cual es irrelevante pronunciarse sobre su correspondencia.------------------------------------------------------------------------------

En el sub lite cabe señalar que: 1) El actor no ha sido “segregado” de la Administración, en razón que el pase a retiro importa el mantenimiento de su estado policial y, consecuentemente, la vigencia de una relación de sujeción especial de singulares características; 2) El pase a retiro se fundamenta en una causa legal justificada, que tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nación como este Tribunal Superior de Justicia han considerado razonable en los pronunciamientos referidos en esta sentencia; 3) El pase a retiro obligatorio por razones de servicio se instrumenta a través de un procedimiento administrativo especial, con la intervención necesaria de la Junta de Retiros y, por tanto, el sumario administrativo por razones disciplinarias no es necesario por no estar controvertida la conducta disciplinaria del policía; 4) El acto conclusivo del procedimiento administrativo especial que finaliza con el acto que dispone el pase a retiro obligatorio por razones de servicio del policía, satisface la condición de motivación del artículo 98 de la Ley 6658 cuando los fundamentos de hecho y de derecho explicitan el cumplimiento de los actos procedimentales integrativos del pase a retiro y la causa legal en que se fundamenta y no se acredita arbitrariedad en el ejercicio del aspecto discrecional del juicio ponderativo de las razones de servicio que implican una valoración en concreto del interés público comprometido en el acto administrativo definitivo.-------------------------------------

c.- Si concebimos en general al derecho subjetivo administrativo como el interés personal, directo y exclusivo que tiene un administrado determinado con relación a una norma que establece concretamente cuál es la conducta administrativa debida o, en otras palabras, como la exigibilidad exclusiva de que la Administración no exceda sus facultades regladas, es menester formular la siguiente pregunta: ¿El actor puede ser titular de un derecho subjetivo administrativo a la inalterabilidad de su situación cuando la propia norma reguladora de su relación de empleo público sujetó su permanencia en actividad a la posibilidad de que la Administración en ejercicio de una indiscutible facultad discrecional disponga su pase a retiro con respeto escrupuloso de las disposiciones normativas que lo permiten?.----------------------------------------------

La doctrina italiana los llama derechos condicionados o debilitados ("affievolimento dei diritti") en los cuales los titulares de la posición o situación jurídica en cuestión, gozan hasta un cierto punto de un verdadero derecho subjetivo administrativo que se debilita o "affievolisce" cuando eventualmente se da la hipótesis prevista por la norma al ejercer la Administración una potestad discrecional (SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1979, págs. 89 y ss.; AMORTH, Figura giuridica e contenuto del diritto subiettivo affievolito, Scritti in on di Santi Romano II, págs. 195 y ss.; POTOTSCHNIG, AHI Amm. e affievolimento di diritto soggettivi, Ius 1953; GULLO, Procedimento e contratto nelle concessioni amm., Padova 1965, págs. 349 y ss.).--------------------------------

En consecuencia, conforme lo dispone la normativa aplicable, el derecho a permanecer en el cargo o función activa dura hasta tanto se produzca la decisión de la Administración que discrecionalmente disponga su cese y pase a situación de retiro conforme la causal específicamente invocada. Es decir que la ley al predeterminar la conducta debida por la Administración con la condición señalada, delimita la tutela del personal que tiene el derecho subjetivo administrativo de exigir sólo el cumplimiento de lo reglado por la norma (permanencia en actividad condicionada), como asimismo que el ejercicio de la facultad discrecional lo sea razonablemente.---------------------------------------------

d.- Sólo el ejercicio de la potestad disciplinaria supone el respeto inexcusable del principio axiológico fundamental del debido proceso adjetivo, en forma previa a la aplicación de la sanción, el cual se materializa a través del procedimiento sumarial en una acepción amplia (comprensiva no sólo del mero descargo sino también del sumario "stricto sensu", según las singularidades de la falta imputada). Cesantía implica falta grave en el ejercicio de la función que obviamente se relaciona con el de la potestad disciplinaria de la Administración por la que se sanciona la conducta irregular.---------------------------------------------

Pero esta causal de ruptura de la relación de empleo público por falta cometida por el agente, no debe asimilarse a situaciones como la de autos donde se modifica la situación de revista por causa legal fundada en razones de interés público, con el consiguiente derecho a percibir el haber de retiro. Todo ello, siempre que trasunten su razonabilidad y justificación por el contexto fáctico y normativo específico aplicable en un ámbito situacional determinado.---------------

No existe necesidad de instruir un sumario o un procedimiento especial sancionatorio previo cuando en casos como el de autos no se cuestiona disciplinariamente la conducta del policía. Ello surge con evidencia de los actos impugnados, de las probanzas y en especial de los pasos procedimentales previos a la medida dispuesta donde en ningún caso se le imputó la comisión de falta alguna.-----------------------------------------------------------------------------------

Si la Administración considerase negativo el obrar del retirado, no correspondería el retiro sino la cesantía.--------------------------------------------------

Asimismo, es absolutamente sabido que tanto en nuestro país como en el extranjero en los regímenes de las fuerzas de seguridad en general, los cargos que van llevando a la cúspide de la organización son cada vez más escasos presupuestariamente, razón por la cual no todos los que van realizando la carrera administrativa pueden llegar a la máxima jerarquía pues el sistema financiero y organizacional no lo permiten.-------------------------------------------------------------

Es por ello que tanto en nuestro país como en el derecho comparado, existen grandes proporciones de discrecionalidad estratégica por razones de Estado para limitar los derechos subjetivos.----------------------------------------------

e.- El retiro obligatorio por razones de servicio constituye una fuente indiscutida de facultad discrecional que conforme a la llamada "zona de reserva del Poder Administrador" se halla excluida de revisión judicial salvo desviación de poder que no se da en la especie.----------------------------------------

En efecto, las razones de servicio determinantes del movimiento de personal y su pase a situación de retiro conforman valoraciones subjetivas atinentes a la política conductiva que en un momento situacional determinado realiza el Poder Administrador en su más alto nivel.------------------------------------
La Administración en ejercicio de la actividad reglada aparece estrechamente vinculada a la ley que contiene reglas que deben ser observadas. En cambio, cuando ejerce una actividad discrecional, actúa con mayor libertad, ya que su conducta no está predeterminada normativamente sino por la finalidad a cumplir (SANDULLI, Diritto Aministrativo, págs. 228/229).-------------------------

Se hacen valoraciones políticas y de conducción que constituyen el mérito, oportunidad o conveniencia del respectivo acto. Más que un juicio de legalidad, la Administración realiza aquí un juicio de oportunidad, dice LÓPEZ RODÓ ("´O Poder discrecionario da administracao, Evolucao doutrinario e jurisprudencial", en: Revista de Direito Administrativo, Río de Janeiro, Vol. 35, pág. 75). Sólo así podrán las autoridades obrar con la oportunidad, la prudencia, la rapidez o energía que la apreciación del caso les aconseja como más conveniente, según el conocimiento que tienen de las personas, tiempos, lugares y demás circunstancias (SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, pág. 62).----

La indeterminación normativa "razones de servicio" se particulariza con lo decidido por la Administración de acuerdo con los motivos que ella establece para obtener un eficaz y eficiente accionar policial. Esta labor discrecional se realiza en definitiva a través del acto de concreción que comporta una indiscutida ligazón jurídica entre la determinante objetivación heterónoma y la libre apreciación gracias a su determinante subjetividad.-------------------------------------

Como dice la jurisprudencia "La porción de discrecionalidad del acto no es principio revisable judicialmente salvo en la hipótesis extrema en que se hubiera acreditado una evidente contradicción con los objetivos impuestos por  la norma legal aplicable, caso que no sucede en el sub-lite" (Cam. Nac. Fed. Cont. Adm., Sala III, Julio 1980-79, Nom. 210, "Carraro, Héctor c/ Gob. Nacional").------------------------------------------------------------------------------------

f.- Tampoco se vulneran los artículos 14 bis de la Constitución Nacional y concordantes de la Constitución Provincial, por cuanto al amparo de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación sustentada a partir del caso "M.1488.XXXVI. Madorrán, Marta Cristina c/ Administración Nacional de Aduanas s/ reincorporación" del tres de mayo de dos mil siete (Fallos 330:1989), la estabilidad del empleado público se vulnera frente a una norma que el Tribunal declaró nula e inconstitucional como es el artículo 7 del Convenio Colectivo 56/92 "E" según el texto dispuesto por el Laudo 16/1992 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nación, que regulaba la relación de empleo público de la Administración Federal de Ingresos Públicos (AFIP), el cual disponía la pérdida de la estabilidad sin invocación de causa, es decir, habilitaba la extinción automática del vínculo, contra el pago de una indemnización y -tal como lo puso categóricamente de relieve el Máximo Tribunal- sus apreciaciones fueron realizadas "...en las concretas circunstancias de la causa..." (vid considerando 8º); "... en las circunstancias del caso..." (vid considerando 9º) como así también "... dentro del contexto en cuestión..." (vid considerando 11º).----------------------------------------------------------------------------

Por el contrario, en el régimen de la Ley 6702, teniendo presente la especificidad y características singulares de la actividad policial en el marco de excepción a lo estatuido para la Administración Pública en general, no se consagra la pérdida de la estabilidad, sino que sólo se prevé el cambio en la situación de revista de la actividad al retiro o pasividad, sin menoscabo alguno del derecho a la estabilidad, atento la conservación de su estado policial, situación cuya validez constitucional ha sido admitida por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en contextos normativos análogos referidos a los miembros de las fuerzas de seguridad y militares y a los que es dable remitir.----------------------------------------------------------------------------------

En efecto, el más Alto Tribunal ha resuelto: "... 4°) Que, tal como lo ha sostenido reiteradamente esta Corte, la apreciación de la Junta de Calificaciones de la Policía Federal respecto de la aptitud para ascender, conservar el grado o pasar a situación de retiro del personal policial, comporta el ejercicio de una actividad discrecional que no es susceptible, en principio, de justificar el control judicial (Fallos: 250:393 y sus citas; 261: 12; 267: 325; 303:559, entre otros). Ello es así, pues el estado policial presupone el sometimiento de su personal a las normas que estructuran la institución de manera especial dentro del esquema de la administración pública, sobre la base de la disciplina y la subordinación jerárquica. Dicho estado implica la sujeción al régimen de ascensos y retiros por el cual se confiere a los órganos específicos la capacidad de apreciar en cada caso la concreta aptitud, con suficiente autonomía funcional, derivada, en última instancia, del principio cardinal de división de poderes. Tal doctrina mantiene indudable vigor en supuestos -como el sub examine- donde no media ruptura de vínculo por conservar el actor el estado policial con los derechos y deberes que fija, a los retirados, la ley orgánica respectiva..." (conf. Fallos 320:147 "G.203.XXXII. Guasti, Ricardo Alberto c/ Mrio. del Interior - Policía Federal Argentina s/ retiro militar y fuerzas de seguridad" del 27-02-1997).-----------------

De esta manera, las decisiones de la autoridad policial que determinan, sobre la base del informe proporcionado por la Junta de Calificaciones, la situación escalafonaria del personal con estado policial, resultan de revisión acotada por el Poder Judicial por cuanto juega, en el caso, una competencia primaria que básicamente opera en un ámbito donde las apreciaciones “conjuntas”, es decir, de un cúmulo de factores, son de rigor.-------------------------

El progreso o finalización de la carrera administrativa es, como principio, competencia exclusiva de la autoridad policial que es la que se encuentra en condiciones para valorar los distintos aspectos que, precisamente, determinan la conveniencia o inconveniencia de que un oficial progrese o deba pasar a otra situación de revista (doctrina de la C.N. Cont. Adm. Fed., Sala 1º in re “Peruguini, Jorge Héctor” del 19/03/1998; "Díaz, José M." del 9/5/1995; "Pacheco, Miguel Á." del 14/2/1997 y "Picos, Francisco" del 4/8/1994).------------

14.1.- En orden a la cuestión de la motivación del acto administrativo que dispuso el pase a retiro, sabido es que por principio, el mencionado requisito se cumple mediante una relación de los hechos y el derecho que determinan la decisión administrativa. "Pero no es necesaria una relación analítica o circunstanciada: basta una relación sucinta, siempre que sea ilustrativa. A su vez, cuando la norma legal aplicable es suficientemente comprensiva, su mera referencia, puede surtir efectos de motivación, resultando así que la simple cita de la disposición legal valdría entonces como 'motivación'" (MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As. 1966, T. II, pág. 331). Por su parte, la jurisprudencia de la Sala, se pronuncia en idéntico sentido (cfr. "Empresa de Construcciones Giacomo Fazzio..." Sent. Nro. 19/1989; "Urriche..." Sent. Nro. 95/1990 y "Altamirano, Rodolfo G. y otro..." Sent. Nro. 5/1996).----

Por otra parte, las "razones de servicio" constituyen motivación suficiente de la causa consistente en la separación de los agentes públicos, en tanto no sean una mera fórmula desprovista de sustento normativo y respondan a motivaciones que nada tienen que ver con el buen servicio administrativo a que se refiere la ley (conf. "Arce, José B. c. Universidad Nacional de Córdoba" del 18/8/87 Fallos 310:1589 y "Brea, Roberto J. c. Administración Nacional de Aduanas" del 14/6/88, Fallos 311:1002, entre muchos otros).------------------------------------------
Las normas invocadas expresamente por la Administración en el considerando del acto que dispuso pasar a retiro al actor, confieren sustento legal a la decisión administrativa y son suficientemente explicativas respecto del ejercicio de la facultad discrecional ejercida en el caso.--------------------------------
14.2.- En el sub lite, en modo alguno el retiro se basó en la condición de obesidad del actor, ni en ninguna otra situación que pueda atribuírsele, sino que tal decisión estuvo motivada en razones de servicio que han sido soslayadas por la parte actora.--------------------------------------------------------------------------------
Al respecto, la Administración explicó en el acto administrativo en cuestión que dicha decisión debía ser “… evaluada en su justo alcance como un modo natural de culminación de la carrera policial, que conformó el bloque de legalidad y que de ningún modo conlleva - ni implícita ni explícitamente- un juicio desfavorable sobre las aptitudes de quienes han de ser objeto de la medida. Antes bien y tal como se ha señalado en esta misma resolución, se han fijado las necesidades institucionales básicas para producir los movimientos de los cuerpos, permaneciendo en servicio activo aquellos que son considerados los más aptos”. Y aclaró que: “… no se trata de separar de la fuerza policial absolutamente a ninguno de los empleados nominados; por el contrario, es un cambio de situación de revista que apunta el logro del mejoramiento del servicio policial mediante el natural estímulo del ascenso” (sic, cfr. fs. 96vta.).-------------

En consecuencia, el pase a retiro obligatorio del actor encuentra basamento en la normativa señalada y resulta ajustado a derecho desde que, si bien se trata de una facultad reglada en tanto se establece la forma y condiciones del pase a retiro, no lo es en cuanto a la determinación de las "razones de servicio", que constituye el ejercicio de una típica facultad "discrecional" de la Administración, no revisable en principio por el Poder Judicial, salvo el supuesto de arbitrariedad o desviación de poder, no acreditado en autos, puesto que el procedimiento se cumplió con la intervención de la Junta de Retiros convocada por el Jefe de Policía, la cual aconseja pasar a situación de retiro al actor, por estar comprendido en las causales del artículo 115 inciso a) de la Ley 6702/82, según los términos del Decreto Nro. 6051/85 artículo 1 inciso d), concordante con los artículos 95 inciso c) y 98 de la Ley 8024.------------------------------------------------
14.3.- Para mayor satisfacción del accionante, cabe señalar que la aducida obesidad no ha sido respecto de su caso particular un motivo determinante del acto administrativo que resolvió su pase a retiro obligatorio por razones de servicio.----------------------------------------------------------------------------------------
En consecuencia, no es posible determinar que dicho acto contenga -como así parece haber comprendido el demandante- un vicio en el elemento motivación (art. 98 de la Ley 6658) o en la finalidad que prescribe que el contenido de los actos se ajustará a lo dispuesto en el ordenamiento jurídico y será adecuado a los fines de aquéllos (art. 93 ib.).---------------------------------------------------------------
El actor no fue pasado a retiro en razón del sobrepeso u obesidad, motivo por el cual no tiene sustento real la defensa basada en una pretendida vulneración de derechos y garantías constitucionales.-------------------------------------------------
15.- Las consideraciones precedentemente expuestas no se ven alteradas por el Dictamen del INADI Número 198 de fecha ocho de septiembre de dos mil cinco, que recomendó aceptar los hechos como un acto de discriminación en los términos de la Ley 23.592 (cfr. fs. 3/6vta.).--------------------------------------------
En el caso, tal como dicho organismo expresamente señaló en su dictamen, las cuestiones relacionadas con la relación laboral, sus características y el conflicto emergente de aquélla no fueron analizadas por ser materia extraña a su competencia (cfr. fs. 4vta.). Por ende, el Instituto no tuvo en cuenta las particulares características de la relación de sujeción especial que unía al actor con la Administración, en la que el cambio de situación de revista es un hecho previsible desde el inicio mismo de la carrera policial para todo el personal y no implica, de manera alguna, un acto de segregación ya que el policía retirado no extingue su vínculo con la Institución Policial, ni cesa su estado policial, sino que solamente se ven limitados sus derechos (art. 110 de la Ley 6702), como una consecuencia necesaria de la estructura piramidal del Organismo al que pertenece que requiere una reducción selectiva de sus estamentos hasta culminar en la figura de su Jefe.-----------------------------------------------------------------------------
A ello se agrega que solamente tuvo en cuenta la actividad probatoria brindada en su sede la que, tal como el propio INADI aclaró en el mencionado dictamen, “… es solamente indiciaria a los únicos fines de enfocar la situación fáctica y efectuar su posible encuadre en la Ley 23.592 y 24.515 sin causar estado, por cuanto la verificación del presunto delito o del presunto daño y su resarcimiento está reservado al Poder Judicial” (cfr. fs. 4vta.).----------------------

16.- En las condiciones descriptas, por los fundamentos expuestos ut supra, procede rechazar la demanda promovida por el accionante y confirmar los actos administrativos impugnados en todas sus partes.---------------------------------
17.- Finalmente, en cuanto a las costas de ambas instancias, es justo y equitativo imponerlas por su orden, en atención a que las particularidades de la causa pudieron inducir al actor a creerse con mejor derecho para litigar (art. 130 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 del C.P.C.A.).---------------------

Así voto.-------------------------------------------------------------------------------
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJO:--------------------------

Considero que las razones dadas por el Señor Vocal preopinante deciden acertadamente la presente cuestión y, para evitar inútiles repeticiones, voto en igual forma.-----------------------------------------------------------------------------------
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (h), DIJO:-----------------------
Comparto los fundamentos y conclusiones vertidos por el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, por lo que haciéndolos míos, me expido en idéntico sentido.-----------------------------------------------------------------------------------------
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO:-----------------------------------------
Corresponde: I) Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por el actor (fs. 435) y, en consecuencia, revocar la Sentencia Número Cincuenta y dos dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación de la Segunda Circunscripción Judicial con sede en la ciudad de Río Cuarto (fs. 423/434).--------------------------------------------------------------------------------------
II) Rechazar la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción promovida por el Señor Juan Carlos Irusta en contra de la Provincia de Córdoba (fs. 18/22vta.) y, en consecuencia, confirmar la Resolución del Ministro de Asuntos Institucionales y Desarrollo Social Número 652 de fecha veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y cinco (fs. 96/98).-------------------------
III) Imponer las costas de todas las instancias por el orden causado (art. 130 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 del C.P.C.A.).----------------
IV) Disponer que los honorarios profesionales del Doctor José Luis Abrile -parte actora-, por los trabajos efectuados en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a-quo, si correspondiere (arts. 1 y 26 de la Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta por ciento (30%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria, teniendo en cuenta las pautas del artículo 29 ib..-------------------------------------------------------
Así voto.-------------------------------------------------------------------------------
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJO:--------------------------
Estimo correcta la solución que da el Señor Vocal preopinante, por lo que adhiero a la misma en un todo, expidiéndome en consecuencia, de igual forma.---
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (h), DIJO:---------------------
Voto en igual sentido que el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, por haber expresado la conclusión que se desprende lógicamente de los fundamentos vertidos en la respuesta a la primera cuestión planteada, compartiéndola plenamente.-----------------------------------------------------------------------------------

Por el resultado de los votos emitidos, previo acuerdo, el Excmo. Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su Sala Contencioso Administrativa,-------
RESUELVE:---------------------------------------------------------------------------------
I) Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por el actor (fs. 435) y, en consecuencia, revocar la Sentencia Número Cincuenta y dos dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación de la Segunda Circunscripción Judicial con sede en la ciudad de Río Cuarto (fs. 423/434).--------
II) Rechazar la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción promovida por el Señor Juan Carlos Irusta en contra de la Provincia de Córdoba (fs. 18/22vta.) y, en consecuencia, confirmar la Resolución del Ministro de Asuntos Institucionales y Desarrollo Social Número 652 de fecha veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa y cinco (fs. 96/98).-------------------------
III) Imponer las costas de todas las instancias por el orden causado (art. 130 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 del C.P.C.A.).----------------
IV) Disponer que los honorarios profesionales del Doctor José Luis Abrile -parte actora-, por los trabajos efectuados en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a-quo, si correspondiere (arts. 1 y 26 de la Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta por ciento //RRESPONDE: A los autos caratulados: "IRUSTA, JUAN CARLOS C/ SUPERIOR GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE CÓRDOBA (MINISTERIO DE GOBIERNO Y MINISTERIO DE SEGURIDAD) - CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE APELACIÓN" (Expte. N° 1974302).-------------------------------

(30%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria, teniendo en cuenta las pautas del artículo 29 ib..-------------------------------------------------------

Protocolizar, dar copia y bajar.-

Se deja constancia que el Señor Vocal Doctor Armando Segundo Andruet (h) ha participado de la deliberación correspondiente a esta causa y emitió su voto en el sentido expuesto, pero no suscribe la presente en razón de encontrarse en uso de licencia (Acuerdo Número 412 - Serie "A" del 21/08/2014), siendo de aplicación el artículo 120, 2° párrafo del Código Procesal Civil y Comercial, por remisión del artículo 13 de la Ley 7182. Oficina, veintitrés de septiembre de dos mil catorce.-
DR. DOMINGO JUAN SESIN
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