Expte. nº 7538/10: “Di Filippo, Facundo Martín y otros s/ recurso de inconstitucionalidad concedido en ‘Di Filippo y otros c/Instituto de Juegos y Apuestas de la C.A.B.A. y otros s/amparo”’ 

Sumario: 5.- En su recurso de inconstitucionalidad, el GCBA insiste en sostener que un legislador no puede solicitar informes al Poder Ejecutivo por la vía del procedimiento previsto en la ley 104, habida cuenta lo dispuesto en el art. 4 inc. b del decreto reglamentario 1361/2007 y los arts. 176 y 178 del Reglamento Interno de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, cuya falta de aplicación en el caso acarrearía la vulneración de los principios de división de poderes, razonabilidad, debido proceso legal, legalidad y el derecho de propiedad, reeditando el planteo introducido en el recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia, sin contener una crítica razonada y concreta del fallo de Cámara que lo declaró desierto. (Voto de la Sra. Jueza Ana María Conde).
Buenos Aires,        24
   de noviembre 2010

Vistos: los autos indicados en el epígrafe,

resulta:

1. Facundo Martín Di Filippo y Diana Maffía, en su carácter de ciudadanos, interpusieron amparo con fundamento en la ley 104 con el objeto de que se ordene al Directorio del Instituto de Juegos y Apuestas de la Ciudad de Buenos Aires (IJACBA) que provea información referida a las salas de bingo que operan en la Ciudad y al Convenio 1182/03, conforme se detalla en el punto “III.- Hechos”, de la demanda (fs. 1 vta./2vta)
Por Resolución nº 21/2008 del Directorio del IJACBA, fue denegada la solicitud que los actores habían dirigido al instituto con un objeto similar al que motiva esta acción. 
En lo que aquí interesa, el magistrado de primera instancia hizo lugar al amparo y ordenó a la demandada que acompañara la información requerida. 
Contra esa decisión, el IJACBA interpuso recurso de apelación que la Sala I de la Cámara Contencioso Administrativo y Tributario, previa sustanciación, declaró desierto en lo atinente a la falta de legitimación planteada y confirmó la sentencia recurrida en cuanto ordenó al IJACBA suministrar la información pedida por los accionantes en el expediente nº 0057-IJACBA.

2. A fs. 116bis/26 la demandada interpuso recurso de inconstitucionalidad el que, previo traslado a la contraria, fue concedido por mayoría (fs. 138/139 vta.). El impugnante funda sus agravios en que el fallo vulnera: a) la división de poderes; b) el principio de razonabilidad y el debido proceso legal; c) el principio de legalidad; d) el derecho de propiedad.
3. A fs. 147/149 luce el dictamen del Sr. Fiscal General quien propicia que el recurso de inconstitucionalidad se declare inadmisible.
Fundamentos:

La jueza Alicia E. C. Ruiz dijo:

1. El recurso de inconstitucionalidad interpuesto en legal tiempo y forma debe ser rechazado por su manifiesta pobreza argumentativa.
2. El agravio referido a la vulneración del principio de división de poderes vuelve sobre la legitimación de los actores. Como se ha visto a lo largo del pleito, éstos no actúan como legisladores sino como simples ciudadanos. Insistir en que son legisladores con el propósito de dar sustento al rechazo de su pretensión, implica negarles la condición de sujetos legitimados para solicitar tutela jurídica (cfr. art. 14, CCBA y 25, CADH). 
Por otra parte, el recurrente asume una concepción del principio de división de poderes contraria a la forma republicana de gobierno, cuando dice “que cada uno [de los poderes del Estado] es igualmente supremo en el ejercicio de funciones propias”, afirmación que es incompatible con el control recíproco que más allá de sus diferentes funciones constitucionales o legales, compete a los distintos órganos, y garantiza el ejercicio limitado, eficiente y democrático del poder estatal. 
3. La impugnación contenida en el recurso acerca de la afectación al principio de razonabilidad y al debido proceso, no va más allá de una divergencia interpretativa en el plano legal; que ya fuera resuelta al despejar el agravio anterior.

4. El agravio atinente a la vulneración del principio de legalidad, si bien intenta aparecer como autónomo respecto del agravio anterior, no tiene esa entidad, es tan improcedente como aquel y carece de todo elemento constitucional. Apenas podría entendérselo como una nota a pie de página o una suerte de apostilla. 
5. Por fin, la denunciada afectación al derecho de propiedad no tiene fundamentos mínimos para conformar un agravio atendible.
Por lo expuesto, corresponde rechazar el recurso de inconstitucionalidad por improcedente, con costas. Así voto.
El juez Luis Francisco Lozano dijo:
El pronunciamiento impugnado declaró desierto el recurso de apelación interpuesto, por la demandada, contra la sentencia de primera instancia,  en cuanto aquel invocaba la falta de legitimación de los actores para solicitar la información que se ordenó proveerles mediante la condena resistida (fs. 97 vuelta).

En tal contexto, cabe recordar que las decisiones que declaran desiertos recursos mediante los cuales el litigante busca obtener el pronunciamiento final del superior tribunal de la causa no son revisables a través del remedio previsto en el art. 27 de la ley 402 en tanto no resuelven el pleito y remiten al examen de cuestiones de hecho, prueba y derecho procesal. La excepción a ese regla procede cuando se demuestra que tales pronunciamientos constituyen un obstáculo que frustra arbitrariamente la revisión que a este Tribunal le asigna el art. 113, inc. 3, de la CCBA, por la vía de eludir el superior de la causa la emisión del fallo que pone fin al pleito [v. mis votos en “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Ocharán Márquez, Olimpia Zoila c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCBA)’”, expte. nº 6024/08, sentencia del 17 de diciembre de 2008; y en “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en `Cornejo, María Laura c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)´”, expte. nº 6610/09, sentencia del 16 de septiembre de 2009; mutatis mutandi Fallos 35:302 y doctrina Fallos 311:2478].  

Sin embargo, en la medida que el recurrente ni siquiera intenta demostrar los presupuestos aludidos y se limita a invocar de modo genérico el menoscabo de la división de poderes, del principio de razonabilidad, del debido proceso y del derecho de propiedad, corresponde declarar mal concedido el recurso de inconstitucionalidad planteado a fs. 116/126. Costas a la vencida (art. 62 CCAyT).

La jueza Ana María Conde dijo:

1. El recurso de inconstitucionalidad deducido por el GCBA, si bien cumple los requisitos formales previstos en el art. 28 de la ley 402, ha sido incorrectamente concedido, ya que no logra plantear un genuino caso constitucional.

2. Los agravios introducidos en el presente recurso extraordinario local se dirigen a cuestionar la sentencia de Cámara en cuanto declaró desierto el recurso de apelación interpuesto por el GCBA en lo atinente a la falta de legitimación de los accionantes.

Si bien, en principio, decisiones de tal índole no constituyen la “sentencia definitiva” requerida por el art. 27 de la ley n° 402, sucede lo contrario cuando la resolución de la Cámara que desestima la apelación por defectos del memorial de agravios deja firme la sentencia definitiva de primera instancia, como ocurre en este caso. 

En tal sentido, la CSJN ha señalado que “el hecho de no haberse sustanciado la segunda instancia, en virtud de haberse declarado la deserción del recurso de apelación, no priva a la respectiva Cámara de su carácter de superior tribunal de la causa en los términos del art. 14 de la ley nº 48” (in re: “Carlos A. Palacio v. Augusto C. Trouillet” —Fallos: 261:420—, sentencia del 17 de mayo de 1965, entre muchos otros), opinión que, si bien fue establecida para el recurso extraordinario federal, resulta igualmente aplicable al recurso de inconstitucionalidad local, a tenor de lo dispuesto por el art. 27 de la ley 402 (conf. el voto del Dr. Maier, al que adherí, en “GCBA s/  queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Ocharán Márquez, Olimpia Zoila c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)’”, expte. n° 6024/08, sentencia del 17/12/2008).

3. Pero ello no basta para que el recurso de inconstitucionalidad resulte admisible; es preciso, además, que el recurrente impugne con acierto la decisión que declaró desierta su apelación, por razones de índole constitucional.

En primer lugar, cabe destacar que las cuestiones referidas a la debida fundamentación de los recursos de apelación son de índole procesal, se vinculan con cuestiones de hecho, prueba y derecho común propias de los jueces de mérito, que no habilitan, en principio, la admisión del recurso de inconstitucionalidad. Y en este caso particular, el recurrente no aportó razones que justifiquen hacer una excepción al principio general precedentemente enunciado.

En su recurso de inconstitucionalidad, el GCBA insiste en sostener que un legislador no puede solicitar informes al Poder Ejecutivo por la vía del procedimiento previsto en la ley 104, habida cuenta lo dispuesto en el art. 4 inc. b del decreto reglamentario 1361/2007 y los arts. 176 y 178 del Reglamento Interno de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, cuya falta de aplicación en el caso acarrearía la vulneración de los principios de división de poderes, razonabilidad, debido proceso legal, legalidad y el derecho de propiedad. Es decir, reedita el planteo introducido en el recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia, pero no contiene una crítica razonada y concreta del fallo de Cámara que lo declaró desierto.
En efecto, la Cámara consideró que el GCBA no había rebatido eficazmente las razones en que se fundó el Sr. Juez de primera instancia para reconocerles legitimación a los accionantes, en particular el art. 105 CCBA que establece el deber del Jefe de Gobierno de arbitrar los medios idóneos para poner a disposición de la ciudadanía toda la información y documentación atinente a la gestión de gobierno de la Ciudad, y el art. 1° de la ley 104, según el cual “toda persona” tiene derecho a solicitar información al Estado local. Y en el recurso de inconstitucionalidad, el recurrente no desvirtúa tal aseveración, lo que constituye una falencia argumental insalvable.

Asimismo, el planteo esbozado por el GCBA gira en torno a la interpretación y aplicación de distintas normas infraconstitucionales (especialmente, el art. 4 inc.b del decreto reglamentario 1361/2007 y los arts. 176 y 178 del Reglamento Interno de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires), cuestión ajena al ámbito del presente recurso extraordinario local.

En conclusión, el GCBA no brinda razones que vinculen directamente las normas constitucionales invocadas con la solución que impugna, motivo por el cual resulta aplicable, entonces, la reiterada doctrina Tribunal según la cual “[l]a referencia ritual a derechos constitucionales si no se acredita precisa y fundadamente su cercenamiento, es insuficiente (...) ya que si bastara la simple invocación de un derecho o garantía de raigambre constitucional este Tribunal se vería convertido, de ordinario, en tercera instancia obligada de todos los pronunciamientos dictados por el Poder Judicial de la Ciudad” (conf. “Carrefour Argentina S.A. s/ recurso de queja”, expte. n° 131/99, resolución del 23/2/2000, en: Constitución y Justicia [Fallos del TSJ], t. II, p. 20 y siguientes).
4. En virtud de lo expuesto, voto por declarar mal concedido el recurso de inconstitucionalidad deducido por el GCBA, con costas a la vencida (art. 62 CCAyT).
El juez José Osvaldo Casás dijo:

Coincido con la solución que propicia el doctor Luis Francisco Lozano en su voto, consistente en declarar mal concedido el recurso de inconstitucionalidad deducido por la parte demandada, toda vez que en el caso no se no ha logrado configurar un genuino caso constitucional en los términos del art. 113, inc. 3, de la CCABA. 

En la presentación a estudio, el Instituto de Juegos y Apuestas de la Ciudad alega la vulneración del principio de división de poderes —en tanto en el caso se avalaría “que se pueda solicitar información por un medio que a los legisladores les fue expresamente vedado por ley” (fs. 119)—; del principio de razonabilidad y la garantía de debido proceso legal —por cuanto, a su criterio, “el Poder Legislativo se encuentra exceptuado de solicitar informes al Poder Ejecutivo por la vía de la ley n° 104” (fs. 119)— ; y del principio de legalidad —en la medida que “la sentencia que se recurre no se detiene a analizar lo previsto en el decreto reglamentario de la ley n° 104, n° 1361/2007, en especial su artículo 4 y particularmente el inciso b de dicho artículo” en cuanto exceptúa la aplicación del mecanismo de acceso a la información allí reglamentado a las solicitudes de informes remitidas al Poder Ejecutivo por el Poder Legislativo (fs. 120)—. 

Mediante tales argumentos y los desarrollos que en sentido concordante expone en los puntos V y VI de su recurso de inconstitucionalidad, la demandada pretende que esta instancia de excepción examine la legitimación de la parte actora para solicitar la información requerida en autos. Ahora bien, resulta forzoso recordar que la sentencia del 28/09/2009 resolvió: a) declarar desierto el recurso de apelación deducido contra la sentencia de primera instancia en relación al agravio que postulaba la falta de legitimación de los actores —luego de considerar que el memorial no contenía fundamento suficientes para rebatir la decisión atacada— y b) confirmar la sentencia apelada en cuanto le ordenó brindar la información requerida por los actores. 

En consecuencia, se desprende que los agravios reseñados no guardan relación directa e inmediata con lo efectivamente decidido por el a quo  —que, en rigor, no abordó los planteos de falta de legitimación de la parte actora sino que se limitó a declarar la deserción de la segunda instancia en este punto— y, por su parte, tampoco se comprueba en esta oportunidad que la recurrente haya intentado esgrimir una crítica de base constitucional respecto de este punto.

Finalmente, resta añadir que la mención de una supuesta afectación del derecho de propiedad tampoco logra configurar un caso constitucional en la medida en que, más allá de la alusión a eventuales perjuicios económicos, la recurrente no se ha explicado concretamente de qué modo la obligación de brindar la información solicitada podría llegar a generar una indebida afectación de su patrimonio.

Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar mal concedido el recurso de inconstitucionalidad intentado. Las costas deben imponerse a la vencida, por aplicación del principio objetivo de la derrota.

Por ello, emitido el dictamen por el Sr. Fiscal General, por mayoría,
el Tribunal Superior de Justicia

resuelve:
         
1. Declarar mal concedido el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Instituto de Juegos de Apuestas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

2. Imponer las costas a la vencida.

3. Mandar que se registre, se notifique y, oportunamente, se devuelva a la Cámara remitente.
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