En la Ciudad de Mar del Plata, a los 20 días del mes de mayo del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-255-MP0 “DUBOIS OSCAR Y OTROS c. BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES s. AMPARO” (art. 250 C.P.C.C.), con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES


I. El señor Juez titular del Juzgado en lo Civil y Comercial N° 11 de este Departamento Judicial Mar del Plata, resolvió -en la causa referenciada- hacer lugar a la medida cautelar innovativa peticionada, ordenando a la Caja de Jubilaciones, Retiros, Subsidios y Pensiones del Personal del Banco de la Provincia de Buenos Aires que proceda a liquidar los haberes de los actores –Sres. Oscar Hector Dubois; Horacio Dionisio Rojas; Julio Fraga; Jorge Omar Gonzalez; Raul Zurdo; Alberto Armando Junco; Osvaldo Emilio Corti; Alfredo Danelutto; María Susana Segura; Eduardo Cesar Jongewaard de Boer; Alberto Gustavo Cañueto; Carlos Maria Saralegui; y Enrique Raúl Roldan; computando los aumentos impuestos por el Decreto 392/03 y las Resoluciones 64/03 y 6/04 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social conforme correspondieran al personal de igual jerarquía en actividad. Asimismo, ordenó a la entidad se abstenga de efectuar el descuento previsto en el art. 21 inc. “e” de la ley 11.761.


II. Contra dicho pronunciamiento la Caja de Jubilaciones, Subsidios y Pensiones del Personal del Banco de la Provincia de Buenos Aires interpuso recurso de apelación (fs. 8/17) el que fue concedido con efecto devolutivo (fs. 18).

III. A fs. 20 –y con las copias acompañadas- el juez de grado ordenó la formación del incidente de apelación en los términos del art. 250 del C.P.C.C. y corrió traslado a la contraria, teniéndose por contestado con la presentación de fs. 22/29 (conf. proveído de fs. 30).

IV. Las actuaciones fueron elevadas a la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en la ciudad de La Plata (fs. 40 vta.), y luego recibidas en esta alzada en virtud de lo dispuesto por la Resolución N° 24/2008 de la S.C.B.A. (fs. 41). Puestos los Autos para Sentencia, corresponde plantear la siguiente

CUESTION


¿Es fundado el recurso?


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


I.1. El a quo otorgó la medida cautelar peticionada, ordenando a la Caja de Jubilaciones, Retiros, Subsidios y Pensiones del Personal del Banco de la Provincia de Buenos Aires que incluya en la liquidación de los haberes de los actores el cómputo de los aumentos previstos por el Decreto 392/03 y las Resoluciones 64/03 y 6/04 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, conforme correspondieran al personal de igual jerarquía en actividad, manteniendo de ese modo, la igualdad con el salario de la última categoría en que revistaron al momento de su retiro. 


Ordenó también que la demandada se abstenga de efectuar sobre los beneficios previsionales de los amparistas el descuento previsto por el art. 21 inc. “e” de la ley 11.761, designado como “Aporte Cargo Beneficiario”.

 
Afirmó que existían razones de peso que justificaban poner a salvo el derecho invocado por los peticionantes, agregando que la naturaleza alimentaria de la obligación que se reclama motivaba suficientemente la urgencia de la petición.


Remarcó que del análisis de los antecedentes aportados –recibos y declaraciones juradas- quedaba demostrado que los actores resultan ser beneficiarios de la jubilación y que dichos haberes se habían visto reducidos con motivo de la entrada en vigencia de la ley 11.761.


Consideró que en la liquidación de los referidos emolumentos no se habían computado aquellos importes que, percibidos en actividad, no estaban sujetos a aportes.


Sostuvo que los beneficios previsionales se habían mantenido constantes aún después de la implementación de los aumentos concedidos al personal en actividad, ocurridos en los meses de noviembre de 2003 y febrero de 2004.


Con citas  jurisprudenciales, concluyó que el haber del personal jubilado debe seguir la misma suerte de los salarios del activo, resultando intangible y móvil, violando su reducción prima facie derechos de raigambre constitucional entre los que cita el art. 10 (derecho a la protección de la vida y la propiedad), art. 12 incs. 1 y 3 (derechos a la vida y a la integridad física), art. 15 (derecho a una tutela judicial continua, al acceso la  justicia y a la inviolabilidad de la persona y sus derechos, destacándose como falta grave las dilaciones indebidas), art. 31 (derecho a la inviolabilidad de la propiedad), 36 inc. 8 (derecho a la salud), art. 57 (derecho a la no aplicación de un decreto que sea contrario a los derechos reconocidos, violación que se sanciona expresamente con la tacha de inconstitucionalidad) todos ellos de la Constitución Provincial y los arts. 14 (derecho de usar y disponer de su propiedad), art. 17 (derecho a la inviolabilidad de la propiedad), art. 18 (derecho a la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y sus derechos) y art. 43 (derecho a disponer de una acción judicial expedita y rápida) de la Constitución Nacional; "Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre" (Bogotá, Colombia, 1948), art. I (derecho a la vida e integridad de la persona), art. XXIII (derecho a la propiedad privada); "Declaración Universal de los Derechos Humanos" (Res. 217 A (III) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 10/12/48) art. 17 (derecho a la propiedad, de la que no se puede ser privado arbitrariamente); "Convención Americana sobre Derechos Humanos" (Pacto de San José de Costa Rica, celebrado en ésta, el 22/11/69; Ley 23054), el art. 1 (los estados se comprometen a respetar los derechos reconocidos), art. 8 (derecho a las garantías judiciales), art. 21 (derecho a la propiedad privada) y art. 25 (derecho a la protección judicial, etc.).

Luego de tener por acreditada la efectivización de un descuento en calidad de “Aporte Cargo Beneficiario” con fundamento en lo dispuesto por el art. 21 inc. “e” de la ley 11.761, manifestó el a quo que tal deducción era contraria a toda lógica y carente de razonabilidad desde que imponía al jubilado o pensionado el financiamiento de su propio beneficio, aún luego de haber cumplimentado con el período de aportes contemplado por la misma legislación.


Agregó que dicho descuento conducía, indirectamente, a la reducción del porcentual que el mismo cuerpo normativo garantiza al pasivo, comprometiendo derechos reconocidos en los artículos 10, 12, 31 de la Constitución provincial y arts. 14 y 17 de la Constitución Nacional.


En cuanto a la contracautela –consideró- que en virtud del elevado grado de verosimilitud que presenta el derecho invocado, resultaba suficiente la caución juratoria.  


2. La recurrente se agravia del decisorio en cuestión, sosteniendo que la medida cautelar resuelve la cuestión de fondo, disponiendo una orden de imposible cumplimiento.


Recuerda al analizar las facultades del Directorio del Banco de la Provincia de Buenos que, del juego de los arts. 22, 54 y 56 de la ley 11.761, surge que la determinación del haber se limita al sueldo escalafonario, sin extenderse a otros conceptos por los cuales no se efectúan aportes al sistema.


Resalta que por aplicación del art. 57 de la ley 11.761 que regula la movilidad de las prestaciones, verificado el aumento concedido por el Banco de la Provincia de Buenos Aires a sus empleados en los términos del Decreto 392/03, dispuso abonar en forma retroactiva al mes de junio de 2004 dicho aumento, el que alcanzó un porcentaje del 2.97%.


Aduna que dicha modificación salarial forma parte del acuerdo suscripto por la entidad financiera y la Asociación Bancaria con fecha 15/6/04.


Relata que ordenar el cese del aporte a cargo de los beneficiarios pone en crisis el sistema de reparto público.


Asevera que no existe en el caso verosimilitud en el derecho, dado que las leyes que precedieron a la impugnada, n° 3837, 5678 y 11.322 preveían similar aporte al cuestionado.


Resalta que la presente acción debió promoverse dentro del plazo del art. 6 de la ley 7166.


Entiende que tampoco se configura el peligro en la demora dado que muchos años han transcurrido desde el inicio del beneficio previsional y la sanción de la ley 11.761, sin que exista reclamo o planteo administrativo alguno.


Indica que la medida ordenada genera un aumento indirecto en las prestaciones de los beneficiarios, dado que el sistema se financia con aportes y cotizaciones del empleador, activos y el resto de los pasivos.


Remarca que el patrimonio de la Caja es de los denominados “de afectación” y que si se diera cumplimiento a la suspensión de aportes de los pasivos, se lo haría en desmedro de los restantes beneficiarios y aportantes del sistema.


Explica que los aportes que efectúan los pasivos están dentro de los límites establecidos por la ley 11.761, y que por ende se equivoca el a quo al sostener que la verosimilitud en el derecho surge de la sola confrontación de la ley con los recibos de haberes de los amparistas.


Resalta que no resulta suficiente en el caso la contracautela juratoria requerida porque la cautelar concedida hace peligrar el modelo de financiamiento del sistema, no pudiendo un planteo particular ponerlo en riesgo sin garantizar debidamente los perjuicios que la medida causará.


Agrega que resulta necesario hacer referencia a la supuesta inconstitucionalidad del art. 21 inc. e) de la ley 11.761 que surge del resolutorio.


Considera que el régimen impugnado reúne características especiales y que sus antecedentes normativos preveían aportes a cargo del beneficario.


Entiende que no se ha acreditado perjuicio a derecho constitucional alguno, y pretender esgrimir para apartarse del sistema que ya se ha aportado durante toda la vida activa, significa desconocer el mecanismo de financiamiento de un sistema creado en 1925.


3. Al contestar los agravios, la actora sostiene, con sustento en jurisprudencia, que el memorial en traslado no satisface las exigencias formales de la fundamentación recursiva que reclama el art. 260 del C.P.C.C., por no constituir una crítica concreta y razonada del resolutorio.


Agrega que el memorial se encuentra afectado de un marcado subjetivismo y un notorio apartamiento de las normas procesales y de fondo, que lo torna insuficiente.


Sostiene que en lo referente a las facultades del Directorio del Banco de la Provincia de Buenos Aires la Corte Provincial ya se ha expedido en la causa “Gaspes”, declarando la inconstitucionalidad del art. 56 de la ley 11.761 por lo que el agravio puesto sobre este punto cae en abstracto.


Remarca que no es cierto que la Caja hubiera dado cumplimiento a la medida cautelar, respecto de la cual sólo ha procedido a suspender el descuento previsto en el art. 21 inc. e) de la ley 11.761.


 Agrega que contrariamente a lo sostenido por la recurrente, el descuento previsto en el art. 21 no rige desde el año 1925 sino que fue impuesto por la ley 9575, siendo tal norma la que por primera vez impuso a los jubilados y pensionados el aporte.


Entiende que de la documentación agregada y del escrito introductorio surge la buena apariencia del derecho que invoca.


Resalta que es poco relevante la defensa planteada por la recurrente en cuanto a la inexistencia del peligro en la demora por haber transcurrido más de ocho años de la entrada en vigencia de la ley 11.761 sin que se hubiera efectuado reclamo alguno.


Entiende que la naturaleza alimentaria de la prestación en discusión justifica el dictado de la medida peticionada, y que no resulta adecuado esperar en el caso la solución de fondo dada la realidad incontrastable de la morosidad judicial.


Estima que tampoco es válido el argumento de la agraviada en cuanto al riesgo que se deriva de la afectación de una de las fuentes de financiamiento, cuando su origen resulta inconstitucional.


Referido a la contracautela, entiende que la agraviada desconoce la legislación vigente que establece en forma automática para los reclamos como el analizado el beneficio de litigar sin gastos y en consecuencia la exención de contracautela.


Agrega que la urgencia tiene su fundamento en la naturaleza alimentaria del reclamo, por lo que nunca podría exigirse una contracautela diversa a la juratoria.


En cuanto al agravio relativo a la inconstitucionalidad del art. 21 inc. “e” de la ley 11.761 sostiene que el a quo nunca decretó la inconstitucionalidad de la norma, por lo que dicho agravio no debe ser tratado por la alzada.


II. Lleva la razón el apelante.


1. Liminarmente, he de considerar que el recurrente se agravia en concreto de la suspensión del aporte a cargo de los beneficiarios previsto en el art. 21 inc. “e” de la ley 11.761 que dispone la resolución apelada.


En cuanto al traslado de los aumentos salariales dispuestos por el decreto 392/03 y resoluciones 64/03 y 6/04 del Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social, la propia recurrente sostiene que ello fue otorgado en forma retroactiva al mes de junio de 2004.


No pasa inadvertido, que la actora niega enfáticamente el traslado de dichos aumentos a los haberes de los jubilados y pensionados, pero de ser ello así, nos encontraríamos frente al incumplimiento de una manda judicial, debiendo el interesado articular los medios procesales pertinentes para efectivizarla, lo que excede el marco de esta apelación.


Por ello, al no ser materia de agravios lo dispuesto en la medida cautelar impugnada en cuanto al traslado a los pasivos de los aumentos otorgados al personal en actividad, tal parcela del resolutorio queda exenta del control de esta alzada atento que las  facultades de los Tribunales de Apelación sufren en principio una doble limitación, la que resulta de la relación procesal y la que el apelante hubiera querido imponer en el recurso. (cfr. argto. S.C.B.A. causas Ac. 93.036 “Club Atlético y Deportivo Junior” sent. de 14-II-2007; Ac. 90.093 “L.R.” sent. de 5-IV-2006;  Ac. 76.885 “Vega Perez” sent. de 9-X-2003).  
 


2. Entrando al análisis de los agravios relativos a la suspensión de la aplicabilidad del art. 21 inc. “e” de la ley 11.761 dispuesta por el a quo a título cautelar y hasta tanto se sustancie el proceso, entiendo que cabe hacer lugar al planteo recursivo.


Conocido resulta que las medidas cautelares reflejan una actividad de tipo preventiva dentro del proceso que, enmarcada en una objetiva posibilidad de frustración, riesgo o estado de peligro, según un razonable orden de probabilidades acerca de la existencia del derecho que invoca el peticionante, y exigiendo el otorgamiento de garantías suficientes para el caso de que la petición no reciba finalmente auspicio, anticipa los efectos de la decisión de fondo ordenando la conservación o mantenimiento del estado de cosas existentes o, a veces, su innovación según sea la naturaleza de los hechos sometidos a juzgamiento. (cfr. esta Cámara in re A-307-MP0 “Lanfrit”, sent. de 17-4-2008).


El legislador ha previsto en el art. 21 de la ley citada los recursos con los que se financia la Caja de Jubilaciones, Subsidios y Pensiones del Personal del Banco de la Provincia de Buenos Aires, entidad autárquica de derecho público con autonomía económica y financiera, basada en el sistema de reparto y cuya administración es efectuada en forma conjunta por la Provincia de Buenos Aires, a través de representantes designados por el Banco, y sus afiliados.


Entre los mencionados recursos financieros se encuentran los previstos en el inciso “e” del artículo 21 que dispone el aporte personal del dos por ciento –pudiendo ser elevado por el Directorio de la Caja hasta el 12 por ciento- a cargo de los jubilados y pensionados sobre sus haberes previsionales, cargo que los actores tachan de inconstitucional.


Vale recordar que el análisis de las medidas cautelares exige mayor estrictez cuando lo que se persigue es la suspensión de los efectos de una ley, dado que como es conocido, tales actos se presumen dictados con arreglo a la Constitución, mientras no se produzca una declaración judicial que determine lo contrario (Cfr. argto. S.C.B.A. Causas I 2.984 “Lockhart”, res. de 9-IV-2003; I 3.024 “Lavaderos de Lanas El Triunfo S.A.”, res. de 9-X-2003). Por ello, sopesar la concurrencia de los extremos requeridos por la normativa procesal –fumus boni iuris y periculum in mora- para disponer la suspensión de un texto legal requiere una peculiar prudencia.


En ese lineamiento, entiendo que no se encuentra configurada la verosimilitud del derecho toda vez que de las constancias de autos y a la luz de la cognición expedita y superficial que exige este análisis, no encuentro en esta instancia como probable que el aporte a cargo del beneficiario violente normativa alguna del texto constitucional.


Es que, para llegar a un juicio tan siquiera provisional sobre la cuestión, sería necesario expedirse sobre el grado de afectación que tal porcentual de aportes posee sobre el quantum del beneficio jubilatorio de los amparistas.


Y ese análisis exigiría adentrarse en lo sustancial del planteo y analizar si el régimen de movilidad de la Caja contempla prestaciones cuyo quantum es inferior al 33 % de la remuneración del personal en actividad, umbral que, traspuesto, convertiría a la reducción en confiscatoria (cfr. argto. SCBA Causas I 1.124 “Lombas” sent. de 13-VIII-1985; I 1985 “Gaspes” sent. de 26-V-2005). 


El mentado examen excede lo meramente hipotético y conjetural del juicio que puede practicarse en esta etapa del proceso, importando -sin más- un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 316:1833; 320:1633 entre otros) y constituyendo un claro exceso jurisdiccional (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 327:5111)


Tampoco entiendo configurado el peligro en la demora que justifique una resolución como la adoptada por el a quo y que resulta materia de agravio.


La norma cuya no aplicación dispuso el magistrado del amparo contiene un precepto que viene siendo reiterado por décadas en los precedentes ordenamientos legales de la Caja del Banco. Siendo ello así, haber inaplicado el art. 21 inciso e) de la ley 11.761 en la etapa cautelar luce desmesurado, más cuando el juzgador ni siquiera sopesó el hecho de que los amparistas accedieron al beneficio jubilatorio que poseen, bajo ordenamientos legales que ya contemplaban el aporte a cargo de los afiliados.

Por lo expuesto, tratándose el caso de una cuestión compleja, que implica un juicio de la razonabilidad (o falta de ella) de una de las fuentes que confluye al financiamiento del sistema de Jubilaciones y Pensiones de la ley 11.761, y no encontrándose reunidos los presupuestos de admisibilidad que autorizan el dictado de una medida como la aquí impugnada, corresponde, a mi juicio, revocar la resolución apelada en cuanto ordena a la Caja de Retiros, Jubilaciones, Subsidios y Pensiones del personal del Banco de la Provincia de Buenos Aires abstenerse de efectuar el descuento previsto en el art. 21 inc. “e” de la ley 11.761.  

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa. 

La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el Señor Juez doctor Riccitelli y con el mismo alcance, vota la cuestión planteada por la afirmativa.

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. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la Caja de Jubilaciones, Subsidios y Pensiones del Personal del Banco de la Provincia de Buenos Aires y, en consecuencia, revocar lo decidido por el señor Juez de grado en cuanto ordena en favor de los amparistas, la suspensión de la aplicación del art. 21 inc. “e” de la ley 11.761, devolviendo la causa a la instancia para la prosecución de su trámite. Costas a la apelada vencida (art. 25 de la Ley 7166). 

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: Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo. María Gabriela Ruffa, Secretaria.
