En la Ciudad de Mar del Plata, a los 27 días del mes de agosto del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa G-1232-BB1 “FERNANDEZ MARIA SUSANA c. DIRECCION GENERAL DE CULTURA Y EDUCACION s. PRETENSION RESTABLECIMIENTO O RECONOCIMIENTO DE DERECHOS”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El entonces titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Depto. Judicial de Bahía Blanca dictó sentencia en la causa promovida por la Señora María Susana Fernández contra la Dirección General de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos Aires disponiendo: a) declarar de oficio la inconstitucionalidad del artículo 1 de la ley 12.867 y; b) admitir íntegramente la demanda condenando a la accionada a pagar la retribución especial por cese dispuesta en el entonces vigente artículo 39 de la ley 10.579. Las costas del proceso las impuso en el orden causado (fs. 64/71).

II. La demandada interpuso recurso de apelación fundado contra dicho pronunciamiento (fs. 75/83), el que fue replicado por la actora a fs. 86/90.

III. Declarada la admisibilidad formal del recurso deducido (v. fs. 96/97), y puestos los autos al Acuerdo para sentencia, corresponde plantear la siguiente:

CUESTION

¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto por la accionada?

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:

I.1. A fs. 64/71 el entonces titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Depto. Judicial de Bahía Blanca dictó sentencia en la causa promovida por la Señora María Susana Fernández contra la Dirección General de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos Aires disponiendo: a) declarar de oficio la inconstitucionalidad del artículo 1 de la ley 12.867 y; b) admitir íntegramente la demanda condenando a la accionada a pagar la retribución especial por cese dispuesta en el entonces vigente artículo 39 de la ley 10.579.

Luego de circunscribir el alcance de la cuestión a resolver y reseñar la normativa que consideró atingente al caso se introdujo a la solución del pleito.

En una primera parcela de análisis, sostuvo que no se vislumbraba que el acto administrativo mediante el cual la autoridad educativa desestimara el pago de la retribución especial por cese fuera pasible de nulidad alguna, en razón de no advertir en él vicios determinantes de tal pretendida declaración jurisdiccional.

Sentado lo anterior, recordó que la actora había renunciado al cargo de Directora de 1ra. categoría para acogerse al beneficio jubilatorio a partir del día 1-12-2003 y que en tales términos la renuncia fue aceptada por la Administración con fecha 15-4-2004 mediante la Resolución N° 275, a la vez que se le denegó el pago de la retribución prevista en el art. 39 de la ley 10.579 con sustento en que al momento del cese se encontraba vigente la ley 12.867 que en el marco de la Ley de Emergencia 12.727, suspendía tal clase de beneficios especiales.

Remarcó que si bien la actora no había planteado la inconstitucionalidad de las leyes de emergencia provincial como sustento de su pedimento, en anteriores oportunidades la había declarado a pedido de parte, por lo cual, se encontraba obligado a abordar de modo oficioso la cuestión que –según  afirma- resulta ser esencial para resolver la contienda, máxime cuando la propia accionante -aunque sin peticionarlo de manera expresa-, efectuó referencias a la doctrina del Supremo Tribunal Provincial que declara la inconstitucionalidad de la ley 12.727 y su proyección sobre la ley 12.867.

Sostuvo, con cita de los precedentes del cimero Tribunal Provincial, que resultaba inconstitucional perpetuar el estado de emergencia fijado por la ley 12.727 más allá del 23 de julio de 2003, y que bajo tal mirador debía analizar la constitucionalidad de la ley 12.867 cuyo artículo 1 disponía “… la suspensión en el marco y por el plazo de la emergencia declarada por la ley 12.727 y sus modificatorias, de la vigencia de toda norma estatutaria que contemplara [el pago de] retribuciones especiales por egreso reconocidas por razones de antigüedad o por reunir los requisitos para la obtención de la jubilación ordinaria …”.
Adujo que la vigencia de la ley 12.867 se encontraba supeditada a la pervivencia de la emergencia económica, por lo que, al considerarse inconstitucional la declaración de emergencia efectuada por la ley 12.727 a partir del 23-07-2003, desde tal momento, la ley 12.867 ya no podía subsistir.

Concluyó entonces, que la ley 12.867 había perdido vigencia desde la fecha en que la declaración de emergencia económica había perdido razonabilidad, por lo que cabía declarar su inconstitucionalidad e inaplicabilidad en el caso.

En tal contexto, sostuvo que el beneficio acordado por el artículo 39 de la ley 10.579 que fuera suspendido por la ley 12.867 recuperó su vigencia a partir del 23-07-2003 y  hasta el 01-01-2004 -momento en el que sancionó la ley 13.154 cuyo artículo 26 derogó la mentada norma- y que durante ese lapso la actora había adquirido el derecho a percibir la retribución especial.

Con todo, reconoció a la actora el derecho a percibir la retribución especial por cese dispuesta por el artículo 39 de la ley 10.579, para lo cual –concomitantemente- declaró la inconstitucionalidad de la ley 12.867 por resultar lesiva de las prescripciones establecidas en los artículos 18, 28 y ccdtes. de la Constitución Nacional y 31, 39 y 57 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires.

2. En el escrito recursivo la demandada se agravia del pronunciamiento por considerarlo no ajustado a derecho y peticiona se lo revoque en todos sus términos.

Aduce que la declaración de inconstitucionalidad de oficio efectuada por el a quo, al alterar lo que había sido materia de debate sustancial de las partes en el proceso, afecta el principio de igualdad y de defensa.

Indica que entre los recaudos que garantizan el funcionamiento armónico del sistema de control de constitucionalidad se encuentra aquel que expresamente exige la presencia de un pedimento expreso que habilite el ejercicio de tal excepcional prerrogativa jurisdiccional con el fin de evitar sorprender a los litigantes, alterar el debate procesal, afectar la imparcialidad de la justicia, la igualdad entre las partes y el derecho de defensa.

Con sustento en citas jurisprudenciales que considera atingentes, remarca que la introducción de manera sorpresiva y novedosa de la cuestión de constitucionalidad resulta censurable y que correspondería revocar lo resuelto por el a quo en tal parcela.

Descalifica el razonamiento que porta la sentencia en cuanto a que la inexistencia de la emergencia a partir del 23-07-2003 afectaría la vigencia de la ley 12.867, en tanto –ahonda- el Poder Legislativo pudo válidamente disponer la suspensión del pago de las retribuciones especiales independientemente de la existencia o no de la emergencia económica.

Estima que existen dentro del marco de la emergencia declarada por la ley 12.727 dos tipos diversos de disposiciones, las que se encuentran indisolublemente vinculadas al término de duración de las circunstancias excepcionales y aquellas otras que, como la ley 12.867, mantienen su vigencia independientemente que desaparezca tal situación.

Juzga erróneo sostener que las leyes 12.867 –que suspende la vigencia del art. 39 de la ley 10.579- y 13.154 -que deroga la mentada retribución especial- hubieran respondido a una situación de emergencia, sino que fueron el resultado del ejercicio de atribuciones propias del Poder Legislativo ajenas a tal eventualidad.

En  tal línea de razonamiento, concluye que como el cese de la actora para acogerse a los beneficios de la jubilación se produjo el día 1-12-03, mal podría sostenerse que hubiera adquirido el derecho al cobro de la retribución especial, en tanto la vigencia del art. 39 de la ley 10.579 se hallaba suspendida por la ley 12.867.

3. Al contestar el traslado conferido la actora peticiona se confirme la sentencia apelada.

Considera –luego de transcribir textualmente los considerandos de la sentencia- que el a quo se encontraba facultado para pronunciarse oficiosamente sobre la inconstitucionalidad de la ley 12.867.

Aduce que existen numerosos pronunciamientos del Supremo Tribunal Provincial que declaran la inconstitucionalidad de la ley 12.727 y que además remarcan que el estado de emergencia no puede prorrogarse más allá del 23-07-2003.

Resalta que fue en el marco de la ley 12.727 que se dictó la ley 12.867 y que la primera perdió toda vigencia luego del 23-07-2003, momento en el que, según la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, desaparecieron los motivos que dieron lugar a la declaración de emergencia.

Por último, estima que al recuperar su vigencia el art. 39 de la ley 10.579 durante el período que corre entre el 23-07-2003 y el al 01-01-2004, resulta válido reconocerle el derecho a obtener la retribución especial.

II. El recurso no puede prosperar.

Para brindar respuesta a los agravios articulados por la demandada corresponde, por razones metodológicas, adentrarse en primer término al vinculado a la -según la apelante- imposibilidad de la jurisdicción de declarar oficiosamente la inconstitucionalidad de una ley.

1. No puedo dejar de admitir que a partir del precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación registrado en Fallos 327:3117 (causa B.1160 XXXVI “Banco Comercial Finanzas S.A. –en liquidación Banco Central de la República Argentina- s/quiebra”, sent. de 19-08--2004), el debate sobre el control de constitucionalidad que cabría practicar a los jueces de modo oficioso, ha desbordado el cauce doctrinario y jurisprudencial que –con origen en la sentencia de la causa “Ganadera Los Lagos”- se mantuvo casi inalterado por más de medio siglo.

Empero, tal admisión no necesariamente me hace enrolar en aquellas posiciones jurídicas que postulan una prerrogativa ilimitada de los jueces para declarar oficiosamente –esto es, sin que medie oportuno pedido de parte con consecuente bilateralización y debate- la inconstitucionalidad de una norma.

Contrariamente, soy de aquellos que encuentran en el reseñado precedente del Tribunal Federal la construcción jurisprudencial de un supuesto de excepción a la inveterada regla de introducción en oportunidad propicia y fundada de la cuestión constitucional; y no la consagración de una nueva máxima acerca del modo en que los jueces quedan habilitados para llevar a cabo el control de constitucionalidad que les incumbe como faena propia.

Varias razones me convencen de actuar prudentemente en este ámbito, teniendo en cuenta no sólo los argumentos que expusiera la Corte Suprema de Justicia para decidir como lo hizo en Fallos 327:3117 [“Banco Comercial Finanzas S.A.”, cit.], sino también la línea jurisprudencial mantenida por el Alto Tribunal luego de aquel precedente en la temática del control de constitucionalidad.

a. Mal podrían desatenderse –con sustento en el mentado precedente de Fallos 327:3117- los criterios que la Corte Nacional ha mantenido posteriormente vigentes sobre los recaudos de habilitación para el control de constitucionalidad y sobre el alcance de las potestades de los jueces en ese ámbito.

Así, el Tribunal Federal ha continuado exigiendo que dicho control se efectivice en la medida que (i) exista un caso o controversia donde se persiga la determinación del derecho entre partes adversas (cfr. Fallos 328:3573; 328:3586 y causa C.305.XLIII “Lujan, Jorge c/Perello, Julio s/ejecución”, res. del 17-10-2007, por remisión al Dictamen de la Procuración General), (ii) siempre que haya demostración del agravio constitucional en el caso concreto (Fallos 327:5147, 328:1416. 329:3235, 330:855), (iii) con un sólido desarrollo argumental (Fallos 329:4135), sin incurrir en afirmaciones dogmáticas (Fallos 328:1416) ni invocación de agravios meramente conjeturales (Fallos 328:4282, por remisión al Dictamen de la Procuración General), (iv) haya mediado confrontación de argumentos encontrados oportunamente expuestos por las partes interesadas, si se trata de derechos disponibles (Fallos 327:5723, voto doctores Petracchi y Maqueda), (v) cuando la impugnación constitucional no se refiera a una norma globalmente considerada sino en lo relativo a su aplicación al caso concreto (causa B. 1042 XLI “Banco Hipotecario S.A. c. Posadas, Wilma Rosa s. ejecución hipetecaria”, sent. del 04-09-2007, por remisión al Dictamen de la Procuración General), y (vi) haya sido introducida la cuestión constitucional en la primera ocasión posible del proceso [“pues tanto el acogimiento como el rechazo de las pretensiones de las partes son eventos previsibles que obligan a su oportuna articulación”] (Fallos 331:36 y sus citas) y mantenida en sus diversas instancias (cfr. Acordada N° 4/2007).

Por otra parte, ha recordado que la invalidación de una norma por los tribunales sólo puede decretarse (i) si la repugnancia con la cláusula constitucional es clara, manifiesta e indudable (causa A.959 XLII “Alvarez Moser, Juan c/Bianchini, Roberto”, sent. del 04-09-2007, por remisión al Dictamen de la Procuración General) y (ii) luego de un acabado examen del precepto (Fallos 328:4542 y 330:2981, por remisión en ambos casos a sendos Dictámenes de la Procuración General), para lo cual los magistrados (iii) deberán agotar todas las interpretaciones posibles antes de declarar la inconstitucionalidad (Fallos 328:1491), (iv) autoimponiéndose la mayor mesura en tal faena (Fallos 327:5723) y evitando examinar la conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legislador en el ámbito propio de sus atribuciones (Fallos 327:5614; 328:1416; 328:91; 329:385; 329:4032 –por remisión al Dictamen de la Procuración General), salvo irrazonabilidad o iniquidad (Fallos 328:566).

En suma, no media -en mi criterio- un cambio radical de paradigma acerca del modo en que la cuestión constitucional debe ser llevada ante los jueces para que éstos declaren la invalidez supralegal de una norma jurídica, ni tampoco en las prevenciones que deben adoptar los magistrados al llevar a cabo el mentado control. Las cargas procesales de introducción en oportunidad propicia y de fundamentación adecuada del planteo de inconstitucionalidad, así como su mantenimiento a lo largo del proceso continúa siendo el norte en esta materia. Y con tal reconocimiento no hago más que respetar el criterio mayoritario de nuestra Suprema Corte Provincial, mayoría conformada por los votos de los doctores Soria, Pettigiani, de Lázzari y Kogan en la causa Ac. 94.340 “Cavada” (sent. de 14-XI-2007) y de la que no aprecio apartamiento en la causa Ac. 89.168 “Gutiérrez” (sent. de 05-III-2008).

Sentado lo anterior, concedo –tal como lo hiciera el doctor Soria en su voto en la causa S.C.B.A. B. 62.763 “Alonso” (sent. de 31-X-2007), que en los últimos años tales exigencias procesales han sido morigeradas por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en circunstancias particularísimas, sea en cuanto a la tempestividad de la introducción del cuestionamiento constitucional y, en último grado, en cuanto a la existencia misma de planteo previo.

Dentro del primer grupo de excepciones relativas a la introducción oportuna de la tacha de inconstitucionalidad o su mantenimiento en las sucesivas instancias, podrían individualizarse: (i) la introducción del caso federal en la oportunidad de expresar agravios cuando la cuestión federal ya ha sido definida con anterioridad por la Corte Suprema de Justicia en el sentido planteado por el recurrente (cfr. Fallos 321:1058), (ii) la presencia de arbitrariedad sorpresiva (Fallos 325:1014; 326.1741 y 327:3032 ambos por remisión al Dictamen de la Procuración General; 331:662 –disidencia de los doctores Lorenzetti, Maqueda y Zaffaroni), (iii) o cuando la aplicación de la norma supuestamente inconstitucional no fue objeto de debate y decisión en la etapa de conocimiento y recién se exterioriza en instancia de ejecución de sentencia, quedando habilitada como “propicia” su articulación en ese estado del proceso (Fallos 324:1301; 327:4252).

Dentro del segundo grupo antes aludido encuentro los supuestos similares al de Fallos 327:3117, esto es, cuando no mediando planteo alguno de las partes sobre la inconstitucionalidad de la norma que regiría el caso, dicho precepto previamente haya sido descalificado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Allí resulta atinado no negar la procedencia del control oficioso de inconstitucionalidad, desde que tal conducta negatoria fue la que motivó el específico reproche que efectuara el Máximo Tribunal a nuestra Suprema Corte Provincial al señalarle que cuando descartó la declaración de inconstitucionalidad de la norma en juego, lo hizo “con olvido de que la constitucionalidad del referido precepto había sido ya desestimada …” por la propia Corte Nacional (cfr. considerando 5°).

Tal delimitación de los casos englobables en este segundo supuesto es producto del reciente pronunciamiento en la causa S.1781.XLI “Strangio, Domingo c/Cattorini Hnos. S.A.C.I.F. s/accidente” (sent. del 12-05-2009), donde la Corte Suprema de Justicia mantuvo, con sustento en la invalidez previamente decretada en su precedente de Fallos 327:3610, la declaración de inconstitucionalidad formulada por la Corte provincial respecto del art. 46 de la ley 24.557, empero revocó la sentencia provincial al haber declarado la inconstitucionalidad de los arts. 21 y 22 de aquel ordenamiento –normas que no han merecido hasta la fecha tal tacha por el Tribunal Federal- señalando como fundamento para dejar parcialmente sin efecto el fallo, un apartamiento del a quo en torno al principio de congruencia, con remisión al precedente de Fallos 329:5903 donde manifiestamente fijó este claro umbral a la declaración oficiosa de inconstitucionalidad.

b. Podría pensarse que con la lectura que predico se deja en las exclusivas manos de la Corte Suprema Federal los casos en los que los restantes magistrados y tribunales inferiores estarían habilitados para declarar oficiosamente la inconstitucionalidad de las normas, pues sólo tal potestad jurisdiccional podría ser ejercida frente a preceptos previamente declarados inconstitucionales por el Tribunal Cimero. Sin embargo, no cabría otra conclusión cuando se recuerda que si bien la Corte Suprema sólo decide en los procesos concretos que le son sometidos y sus fallos no resultan obligatorios para casos análogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a sus sentencias, por lo que carecen de fundamento aquéllas que se apartan de los precedentes del Tribunal sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posición sentada por el mismo, en su carácter de intérprete supremo de la Constitución Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, especialmente en supuestos donde dicha posición fue expresamente invocada por el apelante (cfr. C.S.J.N. causa C. 2374. XLII “Casa Casmma S.R.L. s/concurso preventivo s/ incidente de verificación tardía promovido por Municipalidad de La Matanza”, sent. del 26-03-2009, por remisión al Dictamen de la Procuración General).

En suma, mal podría desatenderse la previa invalidación constitucional efectuada por la Corte Suprema de Justicia nacional de la norma llamada a regir el caso que nos llega a nuestros estrados, aún cuando la parte interesada no ha articulado ningún cuestionamiento de constitucionalidad al respecto (cfr. voto del doctor Pettigiani, con adhesión de los doctores de Lázzari y Soria en causa C. 100.625 “O., R. J.”, sent. de 3-VI-2009).

c. Desde otro mirador, tampoco advierto cómo podría superarse la inequitativa diferenciación procesal que emergería de una habilitación sin límites –como algunos proponen- para declarar la inconstitucionalidad de normas cuando ninguna parte lo ha planteado, frente a la situación de quien, cuestionando la constitucionalidad de un precepto, lo hace insuficientemente y recibe como respuesta judicial el rechazo de su articulación. Me niego a pensar que con el precedente “Banco Comercial Finanzas S.A.”, la Corte Suprema de Justicia de la Nación haya consagrado un control de constitucionalidad donde se premie a las partes que silencien toda posible incompatibilidad con la Carta Magna de la norma que rige el caso –pues su despreocupada conducta procesal podría ser subsanada de oficio por los jueces-, empero se someta –con desigual tratamiento- a un estricto escrutinio la suficiencia del planteo de inconstitucionalidad de quien sí lo articula con el riesgo cierto de ver –a la postre- rechazada su pretensión de invalidación.

d. Finalmente, debo hacerme cargo de Fallos 324:3219, que prestigiosa doctrina y variada jurisprudencia ha entendido como el primer paso dado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la dirección hacia la habilitación ilimitada a los jueces para la declaración oficiosa de inconstitucionalidad.

Sin ansias de polemizar con quienes así han opinado, entiendo que fue la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación, con diversa composición y en Fallos 327:3117, la que privó a aquel pronunciamiento el carácter de “holding” en la materia. Repárese que en el considerando 4° de Fallos 327:3117 sólo se adopta como argumento –ahora sí- mayoritario una parte de las opiniones volcadas en Fallos 324:3219 por los doctores Boggiano y Vázquez, por lo que es a partir del precedente “Banco Comercial Finanzas S.A.”, donde un argumentar mayoritario sobre el tema ha quedado plasmado, mas en las específicas circunstancias que he reseñado previamente.

e. Y aunque no he de pregonar en el campo del control de constitucionalidad la existencia de una prerrogativa o potestad ilimitada de los jueces sino más bien, la configuración de una excepción a la –en mi visión aún vigente- carga procesal de introducción oportuna, fundamentación suficiente y mantenimiento a lo largo del proceso del planteo de inconstitucionalidad por quien resulte parte interesada en la invalidación, he de disentir con el apelante en cuanto postula una absoluta inhabilidad de los jueces y tribunales para declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma.

En mi criterio, la eximición excepcional de las mentadas cargas procesales ha de operar –mediando silencio de las partes litigantes sobre posibles cuestionamientos constitucionales-, cuando la norma llamada a regir la solución al caso haya sido previamente declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Nación o cuando, no habiéndolo sido, los argumentos blandidos por el Tribunal Cimero para invalidar tal norma admitan también ser pregonados –sin forzar la tarea interpretativa- respecto de otro u otros preceptos del ordenamiento jurídico. En tales casos, los jueces y magistrados no pueden desatender su principal faena de hacer prevalecer la Constitución Nacional en los mismos términos que lo hiciera previamente la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

f. Similar razonamiento he de seguir para el caso de que la inconstitucionalidad de oficio se la declare cuando la norma que está llamada prima facie a regir el caso: (i) sea contraria a los preceptos de la Constitución provincial, o (ii) imponga restricciones al ejercicio de las libertades y derechos en ellos reconocidos más allá de las que ellos permiten, o (iii) cuando prive a los ciudadanos de las garantías que ellos les aseguran.

Es que, de una minuciosa lectura del art. 57 de la Constitución provincial, no se advierte que el precepto haya consagrado una prerrogativa a los integrantes del Poder Judicial para, sin mediar pedido de parte, declarar la inconstitucionalidad de una norma. Repárese que el constituyente se encargó de caracterizar a las leyes, decretos u órdenes que porten alguno de aquellos vicios como inconstitucionales y mandó a los jueces a no aplicarlas. Empero, nada dijo allí sobre el modo y el carril que deben seguir los jueces para ejercitar tal abstención en el marco del control constitucional que les incumbe en el caso concreto.

Por ello, siendo que en la Carta Magna local se ha expresamente reservado para la Suprema Corte de Justicia provincial la atribución de conocer y resolver -en jurisdicción originaria y de apelación- acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por dicha Constitución y se controvierta por parte interesada (cfr. art. 161 inciso 1°), a sus pronunciamientos habrá de estarse en las materia, mediando petición de parte (art. 168) o de oficio (art. 57). Sin que medie este previo pronunciamiento del Superior Tribunal provincial, los jueces y tribunales estan –según mi visión- compelidos a resolver de conformidad a las pautas expresamente regladas por el art. 168, primera parte de la Carta local, esto es, según las cuestiones que les fueren sometidas por las partes, so pretexto de fallar “ultra petita”, vicio intrínseco e invalidante de sus pronunciamientos (cfr. S.C.B.A. causa Ac. 91.609 “Anton”, sent. del 13-XII-2006, del voto de la mayoría).

En suma, a nivel provincial también he de disentir con el apelante en cuanto postula una absoluta inhabilidad de los jueces y tribunales para declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma, aunque no he de pregonar en tal materia la existencia de una prerrogativa o potestad ilimitada sino -más bien- la configuración de una excepción al deber estatuido en el art. 168 de la Constitución provincial de fallar según las cuestiones que les fueren sometidas por las partes, cuando mediando silencio de las partes litigantes sobre posibles cuestionamientos constitucionales -de los previstos en el art. 57-, la norma llamada a regir la solución al caso haya sido previamente declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia o cuando, no habiéndolo sido, los argumentos blandidos por el Superior Tribunal para invalidar tal norma admitan ser también pregonados –sin forzar la tarea interpretativa- respecto de otro u otros preceptos del ordenamiento jurídico. En tales casos, los jueces y magistrados no pueden desatender su principal faena de hacer prevalecer la Constitución provincial en los mismos términos que lo hiciera previamente la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

g. Bajo tal parámetro interpretativo, juzgo que los magistrados, en el ejercicio del control difuso sobre la validez constitucional de las normas legales que están llamados a ejercer (arts. 31, C.N.; 57, Const. pcial.), actuaremos adecuadamente constreñidos por la máxima que recuerda que la declaración de inconstitucionalidad resulta ser la última ratio del orden jurídico (cfr. C.S.J.N. Fallos 285:322; 300:241 y 1087; 301:962 y 1062; 302:457, 484 y 1149; 307:906; 312:435; 314:407; 326:2692; 327:831, entre otros).

2. Sentado lo anterior, habré de proponer al Acuerdo convalidar la declaración oficiosa de inconstitucionalidad del artículo 1 de la ley 12.867 efectuada por el entonces juez de grado, en tanto aquella fue ejercida en el marco excepcional que precedentemente expuse.

a. Observo –en ese lineamiento- que el artículo 1 de la ley 12.867 dispone la suspensión “… en el marco y por el plazo de la emergencia declarada por la ley 12.727 y sus modificatorias la vigencia de toda norma estatutaria que contemple para el personal dependiente de la Administración centralizada y descentralizada, organismos de la Constitución, empresas y sociedades del estado u organización jurídica en que el Estado tenga participación mayoritaria, retribuciones especiales por egreso reconocidas por razones de antigüedad o por reunir los requisitos para la obtención de la jubilación ordinaria”.
Tal previsión legislativa fue expresamente adoptada “… en el marco y por el plazo de la emergencia declarada por la ley 12.727…”, de lo que se infiere que la dimensión temporal de la norma encontraba su límite en la pervivencia de las circunstancias que justificaron la adopción de la excepcional legislación de emergencia (cfr. argto. doct. S.C.B.A. causa B. 64.621 “Unión Personal Civil de la Nación”, sent. de 01-X-2003).

Así, mal podría –como lo pretende el apelante- escindirse la medida adoptada en el artículo 1 de la ley 12.867 de la situación de emergencia declarada por la ley 12.727 desde que fue ésta la causa o razón habilitante de aquélla, según la propia voluntad legislativa exteriorizada en el texto legal.
b. Clarificado lo anterior, recuerdo –en lo que concierne para resolver el pleito- que la ley 12.727 al declarar la emergencia administrativa, económica y financiera del Estado provincial la estableció por el término de un (1) año computable desde el 23 de julio de 2001 y que luego la ley 12.774 autorizó al Poder Ejecutivo a prorrogarla por el término de un (1) año, circunstancia que se materializó mediante el Decreto N° 1435/02 –computable desde el día 22 de julio de 2002-, y por último, mediante el art. 51 de la ley 13.002 se fijó una nueva extensión de la excepcional medida hasta el día 31 de diciembre de 2003.

Sobre tal entramado normativo y en virtud del cual tanto el legislador como el Ejecutivo provincial fueron tejiendo la malla de la emergencia en la Provincia de Buenos Aires, tuvo oportunidad de expedirse el Supremo Tribunal Provincial en las causas B. 64.621 “Unión Personal Civil de la Nación” e I. 2312 “Asociación de Empleados de la Dirección de Rentas e Inmobiliaria” –ambas con sentencias de fecha 1-X-2003-.

En las mentadas causas, sostuvo el cimero Tribunal Provincial que la perpetuación de las razones de la emergencia más allá del 23 de julio de 2003 –fecha en que vencía la prórroga dispuesta por el Decreto N° 1465/02- importaba una afectación manifiestamente arbitraria y lesiva de los arts. 5, 14, 14 bis, 17, 28, 33 y 43 de la Constitución Nacional y 1, 10, 20, 31, 39 y 57 de la Carta provincial, razón por la cual dispuso declarar la inconstitucionalidad –con el citado alcance- de la ley 12.727.

Constatando, de un lado, la existencia de aquellos pronunciamientos de la Suprema Corte Provincial que patentizan la inconstitucionalidad del régimen de emergencia más allá del 23 de julio de 2003 y, del otro, que la ley 12.867 fue dictada “… en el marco y por el plazo de la emergencia declarada por la ley 12.727…”, la confirmación de lo resuelto en esta parcela por la instancia se impone, en tanto la declaración de inconstitucionalidad oficiosa que porta el pronunciamiento impugnado ha sido efectuada a partir de una extensión interpretativa permisible y no forzada de los fundamentos contenidos en los previos precedentes del Supremo Tribunal local que disponen la contraposición de la ley de emergencia 12.727 –marco normativo en el que se dictara la ley 12.867- con los arts. 5, 14, 14 bis, 17, 28, 33 y 43 de la Constitución Nacional y 1, 10, 20, 31, 39 y 57 de la provincial.

3. Descartada entonces la aplicabilidad de la ley 12.867 en la especie por mediar declaración oficiosa previa de inconstitucionalidad (cfr. doct. esta Cámara causa Q-663-MP1 “Fisco de la Provincia de Buenos Aires”, sent. de 24-VI-2008), corresponde entonces precisar si –a la luz de las constancias de la causa- corresponde reconocerle a la accionante el derecho a percibir la retribución especial reconocida en el artículo 39 de ley 10.579.

En tal tarea, remarco que se encuentran acreditados y fuera de discusión en la especie los siguientes extremos: a) que mediante Resolución N° 275/03 se aceptó la renuncia de la actora en el cargo de Directora de 1ra. categoría en el Jardín de Infantes N° 2 del distrito de Coronel Rosales a partir del 1 de diciembre de 2003 y, b) que al momento del cese la accionante ostentaba una antigüedad de 34 años, 9 meses y 27 días, circunstancias que, ante la inaplicabilidad en la especie de la ley 12.867, autorizan a tener por cumplidos al momento del cese los recaudos para adquirir el derecho a obtener la retribución especial prevista en el artículo 39, primer párrafo, de ley 10.579 (cfr. argto. doct. S.C.B.A. causas B. 61.845 “D`Angelo”, sent. de 10-XII-2003; B. 62.009 “D`Arino”, sent. de 01-IX-2004).

En nada modifica lo expuesto –a diferencia de lo propuesto por el apelante- la derogación que del artículo 39 de la ley 10.579 efectúa la ley de presupuesto del año 2004. Es que, si bien resulta cierto que la ley 13.154 dispone derogar “… toda otra norma estatutaria que contemple retribuciones especiales por egreso reconocidas por razones de antigüedad o por reunir los requisitos para la obtención de la jubilación ordinaria…”, no lo es menos que su vigencia debe reputarse a partir del 01-01-2004, es decir, con posterioridad al momento en que la actora adquirió el derecho a percibir el beneficio, que como supra se indicara, corresponde fijar al 01-12-2003, efectiva fecha de cese de servicios.

III. Si lo expuesto es compartido, propondré al Acuerdo rechazar el recurso de apelación interpuesto por la demandada y, en consecuencia, confirmar lo resuelto por el entonces magistrado de grado a fs. 64/71. Las costas de esta instancia deberían imponerse en orden causado (art. 51 inciso 1° del C.P.C.A.)

Voto por la negativa.

La señora juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, vota la cuestión planteada por la negativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente:

SENTENCIA

1. Rechazar el recurso de apelación interpuesto por la demandada y, en consecuencia, confirmar el pronunciamiento de fs. 64/71. Costas en el orden causado (art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.).

2. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904/77).

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Dres. Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
