ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 18 de dicienbre de
2013, habi éndose est abl eci do, de conformdad <con |Io
di spuesto en el Acuerdo 2078, que deberd observarse el
siguiente orden de votaci6n: doctores Hitters, Negri, de
Lazzari, Genoud, Kogan, Soria, se reunen |os sefiores jueces
de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para
pronunci ar sentencia definitiva en la causa Q 71.005, "F.
, V. A contra Fisco de |la Provincia de Buenos Aires sobre
pretensi 6n anul atoria. Recurso de queja".

ANTECEDENTES

I. La Camara de Apelacion en |o Contencioso
Adm nistrativo con asiento en La Plata, al hacer |ugar al
recurso de apelacion interpuesto por Fiscalia de Estado,
revoco |la decision de prinera instancia que habia ordenado
al Mnisterio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,
a titulo cautelar, suspender los efectos de |la resolucidn
430/ 07 y su convalidatoria 814/09 y reincorporar al sefior
V. A F. al Escal af6n  Admini strativo del Servicio
Penitenciari o Bonaerense hasta tanto se dictara sentencia
(fs. 111/112).

1. Di sconforne con tal pronunci am ent o, el
accionante dedujo recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley (fs. 116/121), cuya concesi6n fue denegada con

fundanmento en la falta de definitividad de la decisidn



i mpugnada (fs. 126/127).

I1l. Interpuesta contra tal resolucidén la queja
prevista en el art. 292 del GCodigo Procesal Gvil vy
Conercial (fs. 186/202), este Tribunal, nediante resol ucidn
de fecha 2-X-2011, declaré nmnl denegado el recur so,
concedi éndol o (fs. 206/ 207).

IV. Dictada la providencia de autos (fs. 207) vy
encontrandose la causa en estado de pronunciar sentencia
definitiva, corresponde plantear y votar |a siguiente

CUESTI ON

¢Es fundado el recurso de inaplicabilidad de |ey

interpuesto a fs. 116/1217
VOTACI ON

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor
Hitters dijo:

I. La Camara de Apelacion en |o Contencioso
Adm ni strativo con asiento en La Plata, al hacer |ugar al
recurso de apelacion interpuesto por Fiscalia de Estado,
revoco | a decision de prinera instancia que habia ordenado
al Mnisterio de Justicia de |la Provincia de Buenos Aires,
a titulo cautelar, suspender los efectos de |la resoluciodn
430/07 y su convalidatoria 814/09 y reincorporar al sefior
V. A F. al Escal af 6n  Administrativo del Servicio
Peni tenciari o Bonaerense hasta tanto se dictara sentencia

(fs. 111/112).



Refirio el a quo que la decisidén admnistrativa
cuestionada en autos -dictada en expte. 21222-491003/04
Alc. 3/05-, por la cual se dio de baja al actor de
Servicio Penitenciario, se sustenté en su falta de aptitud
psicofisica, ya que el dictamen de |la Junta Mdica que
di agnosti cara que aquel padecia epil epsia e hipotiroidisno,
aconsej 6 que soOlo podria desenpefiarse cunpliendo tareas
adm nistrativas dentro de la Institucién en el escalafoén
adm nistrativo, ya que las tareas del escalafdn genera
podrian ser perjudiciales para su sal ud.

Resefi6 que la jueza de grado habia neritado, a
efectos de conceder |a nedida precautoria, |la existencia de
la verosimlitud del derecho de conformdad al art. 11 de
la Constitucion provincial y la ley 25.404 -sobre nedi das
especiales de proteccién al enfernb de epilepsia-, e
peligro en la denbra, en tanto la ejecucion del acto
adm nistrativo inpugnado podia constituir perj ui ci 0s
directos de caréacter alinentario, y que |la nedi da di spuesta
no permtia avizorar una grave afectacion del interés
publi co.

Para revocar tal pronunciamento, sustancial nmente,
el a quo considerd, en los térmnos del art. 22 del Cadigo
Contenci oso Adm nistrativo, ley 12.008, anal i zando el
requisito de verosimlitud del derecho, que |a conducta de

| a demandada ofrece un grado de controversia insusceptible



de tratamiento en |a etapa cautel ar y que queda expuesta en
una materia que transcurre por el caracter provisional que
establece el art. 9 del decreto ley 9578/1980, el neérito
relativo a la acreditacién de |la exigencia del art. 3 inc.
"b" del msnmo cuerpo legal y las derivaciones de ingreso
que procura el actor

Por t al razon, t eni endo en cuent a | as
particulares circunstancias del caso, advirtidé que la
materia sonetida a exanen exigia mayor debate y prueba que
el propio de esta etapa procesal, aun para el juicio de
apariencia necesaria para sostener |la viabilidad de un buen
desempefio | aboral con |a patol ogia que padece el actor vy
acredi tada por |a demandada.

Il. El recurrente critica la decision de Ila
Camara desde wuna doble perspectiva: i) por un |ado,
denuncia que ha incurrido en una errodnea aplicacion de |la
ley al aplicar al caso el art. 9 del decreto ley 9578/1980;
ii) por otro, asegura que ha violado la doctrina | egal
sentada en la causa B. 62.599, "R L.N.", sent. del 5-1V-
2006.

En relacién al primero de |os toépicos pone de

mani fi esto, en esencia, que el articulo 9° del decreto
ley 9578/ 80, es 1inocuo para aplicarlo al caso en
particular, ya que luego de la intervencion de la Junta

Médi ca Superior del Servicio Penitenciario Bonaerense a



través de su dictamen, se determind |a patologia (epilepsia
hi poti r oi di sno) del actor, aval ando cientificanente
conforme a las facultades que le es atribuida por Ia
conpetencia conferida por la normativa |egal, de acuerdo a
su especialidad (art. 3 inc. 'b'; 133; 154 y 135 ccts. Dto.
Ley 9578/80 y Dto. Reglanentario 342/81) el grado de
aptitud psicofisica e idoneidad para ingresar a |aborar al
Servicio Penitenciario dentro del escal af on
adm nistrativo". Raz6n por la cual, el citado art. 9° de
dicho plexo normativo, que es concordante con el art. 5°

del Dto. Reglanentario 342/81, no es aplicable al presente

caso toda vez que refiere solanente a la situacion de "l os
cadetes, aspirantes a Oficiales del Escal afén General de

Servicio Penitenciario que son designados con caracter
provi sional por el tienpo de duracio6n de los cursos en la
Escuel a Penitenciaria (v. art. 4° 1 Dio. Ley 9578 y art. 14
inc. 2 Dto. 342/81)".

En punto al segundo argunmento refiere que el a
quo ha contrariado en forma manifiesta y ostensible la
doctrina legal que refiere a la protecci6n de |as personas
di scapacitadas -en el caso con una patol ogia de epilepsia-
tut el adas concretanente por la |ley nacional 25.404, la ley
provincial 10.592, el art. 36 inc. 5 de la Constitucidn
provincial al aplicar en forma restrictiva l|as normas

i nvocadas.



I1l. Por las razones que en adel ante expongo, en
m parecer, el recurso peca de insuficiencia (arts. 279
altimo parrafo, C.P.C.C; 60.1, CCA, ley 12.008 -texto
segun ley 13.101-).

1. Conb quedara de nanifiesto lineas arriba, el a
quo fundanmentd I|a revocacién de la medida precautoria
di spuesta en prinera instancia sosteniendo |a ausencia de
verosim |itud del derecho invocado.

A tal fin adujo i) el caréacter provisional de |la
designaci 6n de los cadetes, aspirantes a oficiales del
Servicio Penitenciario; ii) el mérito relativo a la
acreditacion de la aptitud psicofisica y iii) las
derivaci ones de ingreso que procura el actor.

En definitiva, negé que se hallara configurado el
fumus boni iuris por cuanto, el accionante, en tanto
cadete, aspirante a oficial del servicio penitenciario,
s6l o contaba con una designaci 6n de caré&cter provisional
sujeta a la aprobacion de los cursos de capacitacion
di ctados por |a Escuela Penitenciaria, cursos que se Vio
i mposi bilitado de proseguir, atento la patologia que lo
afectaba y en tanto podrian ser perjudiciales para su
sal ud.

A ello afiadi 6 que tanpoco era predicable el hunp
de buen derecho respecto de |as derivaci ones de ingreso que

procuraba el accionante, quien -sobre la base de Io



di ctam nado por las Juntas Medicas, en el sentido de que
podria desenpeflarse dentro de la institucion en el
escal af6n  admi nistrativo-, pretende su i ncor por aci 6n
definitiva en tal carécter

2. El recurrente ensaya la prinera critica
sosteni endo que el art. 9 es inocuo en el caso particular,
porque no seria aplicable al escalafén admnistrativo,
aunque sin explicar |as razones que fundanentan tal aserto.

A tal fin no resulta suficiente la sola cita de
di versos preceptos legales y reglamentarios, en tanto, en
definitiva, no justifica que a partir de la aplicacién de
ést os, quede enervada | a subsunci 6n en |la nornma actuada por
el a quo.

Al propio tienpo -y aun con prescindencia de lo
expuesto- tanmpoco explica de qué mmnera, ubicado en la
situacion de los preceptos <cuya aplicacion reclamm
justificaria la apariencia de buen derecho para ser
i ncor por ado, con car acter definitivo, al escal af 6n
adm nistrativo, partiendo de |a base de que su vincul aci 6n
originaria con el Servicio Penitenciario tenia por objeto
desempefiarse en el escalafdn general, conb aspirante a
ofi ci al del servicio peni tenci ari o, cont ando, en
consecuenci a, con una designaci 6n de caréacter provisional.

Cabe recordar que reiteradanente ha sostenido

este Tri bunal gue el recurso extraordinario de



inaplicabilidad de | ey debe ser autosuficiente para que de
su |l ectura pueda advertirse el error o la transgresion en
la aplicacién de la ley, carga procesal que so6lo se cunple
si se concreta una inpugnaci 6n eficaz de |as notivaci ones
del fallo y se denmuestra la violacion de | os preceptos que
o sustentan. De alli que resulte insuficiente Ila
i mpugnaci 6n que se limta a exhibir su postura contraria
con el pronunciamento recurrido, omtiendo rebatir con |a
debida cita legal |os fundanmentos esenciales del msno
(conf. causas Ac. 89.114, sent. del 6-1X-2006; C. 98.045

sent. del 23-1V-2008).

3. En la restante parcela de ataque se observa
nuevamente un déficit explicativo en orden a conprobar
céno, concretanente, se configura en el caso la violacidn
de los preceptos legales y supral egales invocados (art. 36
i nc. 5 de la Constituciodn provincial; Consti tuci 6n
naci onal ; Tratados; |eyes 25.404 y 10.592) que protegen a
| as personas con discapacidad y, correlativanente, de la
doctrina legal energente de la causa B. 62.599, "R L.",
sent. del 5-1V-2006.

Es que, sin que ello inporte negar el contenido
tutelar de dicho marco normativo en cunplimento efectivo
del principio de igualdad real de oportunidades y de trato
(art. 75 inc. 23 de la Constitucion nacional), es de

destacar la omision por parte del recurrente de toda



explicaci 6n tendiente a justificar el fumus boni iuris para
| ograr el acceso definitivo al agrupam ento adm nistrativo.

Para mas igual defecto cabe predicar respecto de
la doctrina |legal invocada en tanto |las circunstancias que
dieron lugar a la solucion en aquel precedente distan de
| as que aqui concurren.

En efecto, alli la pretension fue pronovida por
una persona que, acreditando wuna discapacidad en |os
térmnos del art. 3 de la ley 10.592, requirid su
desi gnaci 6n cono agente de la Admi nistraci6n provincial,
fundando su derecho en el incunplimento del deber estatal
de ocupar a personas discapacitadas que rednan |as
condi ci ones de idoneidad para el cargo, cono nminino, en e
cuatro por ciento de la totalidad del personal (art. 8 de
I a mencionada |ey), circunstancia que quedara acreditada en
el proceso. Por |o demds, en el nentado precedente, la
sentenci a acogi 6 parcial nente dicha pretensién, en tanto si
bi en reconoci 6 el derecho de | a accionante conp aspirante a
la cobertura del cupo fijado por el art. 8 de la ley
10. 592, no condendé sin mas a su designacién, sino que le
impuso a |la Admnistraci 6n denandada, teniendo en cuenta
los restantes requisitos fijados por dicha normativa y en
cuanto sean conpati bles con |as prem sas sefial adas por |a
ey 10.430, dicte un nuevo acto adm nistrativo ajustado a

| as pautas alli fijadas.



Sabido es que la cita de doctrina |egal deviene
ineficaz si en los precedentes invocados en el recurso
extraordi nario de i napl i cabi | i dad de | ey medi ar on
presupuestos de hecho y derecho diferentes a |os propios
del caso en juzgamento (conf. causas L. 72. 894,
"Francano", sent. del 25-1V-2001; L. 74.813, "Prego", sent.
del 21-V-2002; L. 85.676, "Rocha", sent. del 30-VII-2006;
L-82.813, sent. del 7-V-2008).

I'V. Por las razones expuestas, el recurso nerece
ser desestinmado (arts. 289, ualtino parrafo, CP.C.C.; 60.1
CCA, ley 12.008 -texto segun |ley 13.101-).

Voto por |a negativa.

Con costas al recurrente vencido (arts. 68 y 289,
C.P.CC; 60.1, CCA, ley 12.008 -texto segun ley 13.101-;
conf. doctrina mayoritaria en causa B. 68.914, "Larrauri",
sent. del 22-Xl1-2008).

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor
Negri dijo:

I. Disiento con la soluciodn propiciada por m
col ega preopinante, en tanto considero que el recurso en
tratam ento debe prosperar

I1. En reiteradas oportuni dades este Tribunal ha
expresado que la finalidad del instituto cautelar no es
otra que atender a aquello que no excede el marco de I|o

hi potético, motivo por el cual la procedencia de toda



nmedi da precautoria no exige de |os jueces un examen de
certeza sobre el derecho pretendido, sino verificar |a
verosim litud del derecho y |la existencia de peligro de que
si se mantuviera o alterara, en su caso, la situacion de
hecho o de derecho, la nodificacion pudiera influir en la
sentencia o0 convirtiera su ejecucion en ineficaz o
i mposible (conf. art. 230 del C.P.C.C. y doct. causas |I.
1947, "Bruno de Monterrubianesi”, res. del 5-X-2005; 1.
68. 807, "Maduefio", res. del 10-X-2007; entre otras).

En cuanto al recaudo del peligro en |a denora,

definido como el peligro de que, mentras el d&rgano
jurisdiccional realiza su tarea, |la situacion de hecho se
altere de un nodo tal que, a la postre, resulte ineficaz o
tardio su mandato, expuesto a |legar cuando el dafio sea
i rrenedi abl e" (conf. Morel | o, Passi Lanza, Sosa vy
Beri zonce, "Codigos Procesal es Conentados y Anotados", Ed.
Pl atense, 1971, t. Il1l, p. 60), se ha dicho que el msnp
debe ser juzgado de acuerdo a un juicio objetivo o derivar
de hechos que pueden ser apreciados incluso por terceros
(Fallos 314:711; 317:978; 319:1325; 321:695, 2278; 323:337,
1849; 326:1999, 3658).

I1l. Tales prem sas han sido sosl ayadas por el a
quo, quien decidié dejar sin efecto el renedio cautelar

concedido sin evaluar la delicada situaci6n de salud del

recurrente y desplazdé, de ese nodo, |as normas aplicadas



por la jueza que previno -las que fueron denunciadas
asimsm a fs. 187 vta./200 del escrito en andlisis- |las
gue tienden a garantizar |la debida tutela e igualdad de
oportuni dades a qui enes padecen una afeccio6n conp la que
presenta el accionante.

A ello cabe agregar que dado el tienpo que
previ si bl enent e insumria arri bar a I a sentenci a
definitiva, cabia presumr que la privacién de su ingreso
alinmentario y la ausencia de una cobertura nedica podrian
ocasi onarle al nonbrado un gravamen de rmuy difici
reparaci 6n ulterior

I'V. Las razones expuestas resultan suficientes
para hacer Jlugar al recurso de inaplicabilidad de |Iey
interpuesto y revocar, en consecuenci a, la sentencia
recurrida, manteniendo la de prinmera instancia en cuanto
hi zo lugar a | a nmedida cautelar requerida.

Voto por la afirmativa.

Costas a la vencida (arts. 68 y 289 del Cdadigo
Procesal Cvil y Conercial).

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor de
Lazzari dijo:

I. En lo que interesa a los fines de |a decisiodn
del recurso interpuesto, |os antecedentes del caso son |o0s
si gui ent es:

1. El sefior V. A F. dedujo accié6n contencioso



adm nistrativa contra Jla Provincia de Buenos Aires
(Mnisterio de Justicia -Servicio Penitenciario Bonaerense-
, en adelante S.P.B.) solicitando |a decl araci 6n de nulidad
de la resolucion mnministerial 430/2007 por la cual se
di spuso | a baja del accionante de |a Escuela de Cadetes en
la cual éste cursaba la carrera para Oicial del Escalafén
General . Asimsno, peticiond el otorganm ento de una nedi da
cautel ar consistente en |la suspension de |os efectos de
citado acto segregativo (v. escrito de demanda a fs. 47/66;
especi al rente su punto VII).

Rel ata que se desenpefi6 conb cadete en el S.P.B
y que, debido a problemas en su salud (diagnostico
sobreviniente de epilepsia e hipotiroidisno), |luego de |as
pertinentes eval uaciones por |la Junta Médica de |a Seccidn
Sani dad, pese a que la misma considerd que podria trabajar
dentro de la institucién en el Escalafén Adm nistrativo,
nmedi ant e resol uci 6n 430/ 2007 se di spuso su baja conp al umo
de primer afio del Instituto Superior de Formacion vy
Capacitaci6n del Servicio Penitenciario por carecer de
aptitud psicofisica para ingresar al Escal afén GCeneral, de
conformdad con | o dispuesto por los arts. 4 y 9 del decreto
ley 9578/1980 y 5, 6, 133 y 134 del decreto 342/ 1981.

Sostiene que la resolucidn segregativa resulta
ilegitima por desconocer |o0s propios dictanmenes nédicos

previos, presentando en tal marco los vicios de falta de



causa y ausencia de adecuada notivacion; asi comp por
vul nerar derechos constitucionales tales compo el derecho a
trabajar y a la no discrimnacion en razon de una
enf er mredad.

Argunmenta que el S.P.B. |lo ha estigmatizado
soci al nente, discrimnandolo de nmnera positiva al no
permtirle cursar sus estudios e ingresar a trabajar
oficial mente por padecer wuna enfernmedad discapacitante,
pero que en nodo alguno |o inhibe de cunplir sus
obl i gaci ones en el marco del Escal af 6n Admi ni strativo de |a
enti dad demandada.

Funda |a procedencia de la nedida cautelar
requerida, al haber acreditado la verosimlitud en el
derecho (conf. |o dispuesto por el art. 11 de la Const.
pcial. y la ley 25.404 -de Adopcion de Medidas de
Proteccion para las Personas que padecen Epilepsia-),
peligro en la denora y no afectacion grave del interés
publico y contracautel a suficiente.

2. La jueza de prinera instancia interviniente
hizo lugar a la nedida cautelar peticionada ordenando al
M nisterio de Justicia -S.P.B.- que suspenda |os efectos de
la resolucion 430/07 y su convalidatoria 814/09 e incorpore
al sefior F. al Escal af 6n Admi nistrativo del citado Servicio
hasta tanto se dicte sentencia en el sub judice (v. res.

del 15-XI1-2009, obrante a fs. 69/73).



D sconfornme con tal pronunciamento, |a accionada
deduj o recurso de apel aci 6n solicitando |a revocaci 6n de |a
nmedi da cautel ar decretada (fs. 86/89), el que fue acogido
por la alzada en su sentencia del 27-1V-2010 (v. fs.
111/112).

3. Las notivaciones esenciales del fallo de la
Camar a i npugnado, son | as siguientes:

a. De las actuaciones no surge el cunplimento
del requisito de verosimlitud del derecho que la norm
procesal aplicable (art. 22 y cc. del C.C.A) exige para la
procedencia de una nedida cautelar conpb |la solicitada por
| a actora en autos.

Asi afirma que la tutela requerida: pri ma
facie, no supera el exanen favorable de |os recaudos que
hacen a su admision (art. 22, inc. 1° y 25, C CA). Elo,
en tanto se observa en esta causa que l|la conducta de la
Admi ni straci 6n demandada ofrece un grado de controversia de
insusceptible tratamento en etapa cautelar y que queda
expuesta en una materia que transcurre por el caréacter
provi sional que establece el art. 9 del Dec.-ley 9.578/0

el mérito relativo a la acreditacion de |la exigencia de

art. 3 inc. 'b'" del msnmo cuerpo legal y las derivaciones
de ingreso que procura el actor".

b. Agrega que la cuestidén controvertida, por

tal es razones, precisa ser sonetida a un "mayor debate y



prueba que el propio de esta etapa procesal aun para el
juicio de apariencia necesaria para sostener la viabilidad
del buen desenpefio | aboral con |a patol ogia que padece el
actor y acreditada por |a demandada".

c. Finalmente destaca que no habiendo sido
abastecido el requisito de verosimlitud del derecho no
procede el ingreso al estudio de l|las restantes exigencias
procesal es, pues la traba de diligencias cautel ares
requiere la concurrencia de todos sus presupuestos de
adm sibilidad, sin que la falta de uno pueda ser suplida
enteranente por el otro.

4. En la presentacién obrante a fs. 116/121 la
parte actora i nterpuso recurso extraordi nari o de
inaplicabilidad de ley contra la sentencia de Canara,
afirmando entre | os fundanentos de sus agravi os que:

a. El fallo de Camara recurrido aplico
incorrectanente el art. 9 del decreto |ley 9578/ 1980 ya que,
luego de la intervencién de la Junta Medica Superior de
S.P.B. a través de su dictanen, se deternmind |a patologia
del sefior F. , avalando cientificanente el grado de aptitud
psi cofisica e idoneidad para ingresar a |aborar al Servicio
Penitenciario dentro del "Escalafén Adm nistrativo". Ta
ci rcunst anci a, segun afirm, hace evi dent e | a
inaplicabilidad del citado articulo (referido a |os cadetes

aspirantes al "Escal af 6n General ") al presente caso, donde



la propia resolucion cautelar otorgada en prinera
instancia, circunscribe la incorporacion del agente F.
preci samente al Escal af 6n Admi ni strati vo.

b. Por otra parte sostiene el recurrente que la
decisién judicial atacada viola la doctrina |egal de esta
Suprema Corte desarrollada en el precedente B. 62.599,
"Rusiani", sent. del 5-1V-2006, sobre |a necesidad de
protecci 6n de |as personas discapacitadas, a través de la
insercién y mantenimento de su vida activa en el seno de
| a soci edad.

En tal sentido, afirma que |la Epilepsia es una
pat ol ogia protegida especificanmente por la |ey nacional
25.404 y asimsno por la ley provincial 10.592 la que,
concordantenente con los arts. 36 inc. 5 y 52 de la
Constituci 6n provincial, obligan al Estado | ocal a
propender a la incorporaci 6n de personas con di scapaci dad a
|os puestos de trabajo, con el fin de facilitar su
subsi stenci a e igual dad de oportuni dades en | a comnuni dad.

I1.1. Efectuado el detalle de |os antecedentes de
| a presente causa, cabe precisar que cuando se persigue |a
anul aci 6n de una decision administrativa, la verificacion
de la apariencia del derecho invocado (art. 22 de la ley
12. 008, conf. texto ley 13.101), est& ligada, en principio,
con la nitidez y gravedad de los vicios que presenta el

acto cuestionado a tenor de la pretension inpugnativa



articulada. En esa |inea de razonam ento este Tribunal ha
resuelto con reiteraci 6n ("Acuerdos y Sentencias", 1987-1V,
pag. 315; 1988-1V, pag. 332; 1989-1, pag. 664; 1992-111,
pag. 373, entre nuchas) que |as nedi das suspensivas de |os
efectos de actos admnistrativos, habida cuenta de I|a
presunci 6n de vali dez que éstos poseen, soOlo tienen acogida
cuando quien acciona |os inmpugna sobre bases prima facie
verosimles (conf. doct. causas B. 64.853, "Transporte de
Ceste S.A ", res. del 11-X1-2002; B. 62.471, "Or ebpul us",
res. del 26-11-2003; B. 61.322, "Perojo", res. del 3-1X
2003; doct. C. S.J.N., Fallos 322:2272; 324:2859; 324:2213).

Con todo, ha de tenerse en cuenta que el despacho
favorable de nedidas precautorias no exige de los
magi strados el exanen de certeza sobre l|a existencia del
derecho pretendido sino s6lo de su verosimlitud (C S.J.N
Fall os 306:2060; 313:521; 318:2375; &esta Suprema Corte
causas B. 63.590, "Saisi", sent. del 5-111-2003; B. 65.158,
"Burgues", res. del 30-1V-2003, entre otras), pues la
nodal i dad y sentido del aludido recaudo del funus -que cabe
sopesar en cada contienda- adquiere matices diferenciales
segun el tipo y objeto de la pretension que se hubiera
deduci do.

2. El recurrente, denuncia que al evaluar |a
presencia del requisito de verosimlitud del derecho, la

Camara interviniente aplico incorrectanente el art. 9 del



decreto |l ey 9578/1980.

2.1. Sostiene el actor que el citado art. 9 -que
debe interpretarse en consonancia con |o0s requisitos
gener al es par a acceder al Servicio Peni t enci ari o,
enunerados en el art. 3 del decreto ley 9578/1980- no obsta
en el caso particular para acceder a una nedida cautel ar
conop | a otorgada en prinera instancia.

Ello es asi -segln aduce el recurrente- después
de la intervenci 6n de |a Junta Medica Superior del Servicio
Penitenciari o Bonaerense, organisno que resulta avalado
cientifica y juridicanente por su propia especialidad
(conf. arts. 3 inc. "b" del decreto ley 9578/1980 y 133,
135 y 154 del decreto reglamentario 342/81). DestacO que en
el dictamen de la referida Junta se determ nd |a existencia
de una patologia cono |a Epil epsia-Hipotiroidi sno, opinando
que el sefior V. A F. posee aptitud psicofisica (mas alla
de su patol ogia especifica) conp para ingresar al Escal af 6n
Adm nistrativo del S.P.B. Considera que con estas opiniones
queda sin sustento el argunento dado por |la alzada en el
punto 5. del fallo de fs. 111/112.

2.2. El referido art. 9, en su actual fornul aci 6n
establ ece que: "Los Cadetes, aspirantes a Oiciales del
Servicio Penitenciario, seran designados con caracter
provi sional por el tienpo de duracio6n de |los cursos de l|la

Escuela Penitenciaria y durante el nmencionado periodo



tendran | os derechos y obligaciones que en forma especi al
establ ezca |la Reglanentaci6n y estaran sujetos al réginen
disciplinario que determne el reglamento interno del
Instituto. A partir de la finalizaci6on de |os cursos,
regiran para aquéllos las normas especificas a efectos de
su confirnmaci 6n".

De su |ado, el art. 3 de la msma nornm
puntual i za que son requisitos para la admsibilidad en el
Servicio Penitenciario: "... Db) Acreditar buena salud vy
aptitud fisica y psiquica para el cargo".

En funcidn de ello, estinb que resulta acertado
el enbate del recurrente, de acuerdo a |as constancias de
caso, puesto que tal como lo afirma la resolucién de la
jueza de prinmera instancia que concedi 6 |a nmedida cautelar
a fs. 69/73, la Junta Medica Superior ha dictan nado
respecto del accionante, en fecha 18-V-2004 que "tras su
eval uaci 6n, de acuerdo a la patologia que presenta se
consi dera que podria desenpefiarse dentro de la Institucion
en el Escalafdn Administrativo, ya que algunas tareas de
Escal af n General podrian ser perjudiciales para su sal ud"
(v. copia del acta obrante a fs. 16 del sub lite).

De alli cabe concluir que, cl ar anent e, el
organi sno técnico encargado de evaluar el requisito de la
"aptitud psico-fisica para el cargo" (conf. art. 3 inc. "b"

del decreto ley 9578/1980) lejos de declarar la falta de



aptitud, reconendd positivamente su inclusion en un
Escal af 6n con nenos exigencias fisicas, con el ostensible
propésito de proteger el estado de salud del agente F. |, y
no cono una causal de baja.

En otras palabras, la verosimlitud del derecho
emerge de la consideracién de los propios actos
proveni entes de la msma autoridad demandada, en particul ar
sus servicios de sanidad, que han consignado |la razonable
aptitud del demandante para ser adscripto al Escal afén
Admi ni strativo.

2.3. En esta materia, la concesioén de nedidas
precautorias cono la requerida en el sub exanmine esté
subordinada a la denobstracion de: i) la apariencia o
verosimlitud del derecho invocado (art. 22 inc. l.a., ley
12. 008, texto conf. ley 13.101); ii) el peligro en |la denora
por el cual el cunplimento de la sentencia se pudiera
convertir en ineficaz o inposible (art. 22 inc. 1.b. de la ley
citada), circunstancia que debe lucir particular intensidad
ante pretensiones cono |la aqui analizada (art. 22 inc. 3, ley
citada) y iii) la no afectacién del interés publico
involucrado (art. 22 inc. 1.c., ley citada).

En |a especie, se encuentra prima facie acreditado,
en el marco de provisionalidad propio de |los despachos
cautelares, el cunplimento de |os recaudos exigidos para el

otorgamento de | a tutel a precautoria requerida.



En efecto: Se registra una situaci 6n de hecho que
no ha sido valorada por |a alzada, |legando de ese nodo a
pronunciar una sentencia interlocutoria que interpreta
erroneanente | os requerimentos |egales para conceder una
nmedi da cautel ar.

Tal conp la jueza a quo ponderd a fs. 69/73, cabe
reconocer - al derecho invocado por el acci onant e-
verosimlitud suficiente para el despacho favorable de I|a
nedi da cautelar, en base a los dictanenes e infornmes y al
plexo normativo por ella indicado (arts. 133, decreto
342/1981; 1, 2y 7 de la ley 25.404 y 11 de |la Constitucion
naci onal ).

Por otra parte, a la luz de |l as constancias de |la
causa, que evidencian |a discapacidad que padece el
accionante y su particular situacion frente a la Provincia
de Buenos Aires, es razonable suponer que el apartam ento
del ingreso al S.P.B. ocasionaria ora una exclusion
ilegitima de un anbito |aboral de insercio6n, ora
alteraciones en el proceso de tratamento y superaci 6n de
su enfernedad, con el peligro de producir un dafo
i rreparable en su sal ud.

Por ultinmp, no se observa que el dictado vy
aplicacion de la nedida cautelar, en los térmnos que fue
ordenada por la jueza de grado, pudiere causar algun

perjuicio al interés publico (C. S.J.N, Fallos 331:2135).



3. Consecuentenente, si lo que Ilevo dicho es
conparti do, corresponde declarar procedente el recurso de
inaplicabilidad de ley interpuesto, revocar |a sentencia
i mpugnada y mantener | o decidido por la jueza de prinera
instancia a fs. 69/73, en lo que fuera materia de debate
(art. 289, C.P.CC.).

Voto por la afirmativa.

Con costas a |a denmandada por resultar vencida
(arts. 60.1, ley 12.008, t.o. ley 13.101; 68, prinmer
parrafo y 289 in fine del CP.C.C., doctrina de la mayoria
en causa A 68.914, "Larrauri", sent. del 22-XI1-2008).

Los sefiores jueces doctores Genoud, Kogan vy
Soria, por los misnos fundanentos del sefior Juez doctor
Hitters, votaron tanbi én por |a negativa.

Con lo que termné el acuerdo, dictéandose I|a
siguiente

SENTENCI A

Por | o expuesto en el acuerdo que antecede, por
mayori a, se rechaza el recurso extraordi nari o de
inaplicabilidad de ley interpuesto por la actora a fs.
116/ 121.

Costas al recurrente vencido (arts. 68 y 289
C.P.CC; 60.1, CCA, ley 12.008 -texto segun ley 13.101-;
conf. doctrina mayoritaria en causa B. 68.914, "Larrauri",

sent. del 22-XI1-2008).



Registrese y notifiquese.

HECTOR NEGR
DANI EL FERNANDO SORI A JUAN CARLGCS HI TTERS
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EDUARDO NESTOR DE LAZZARI
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