En la Ciudad de Mar del Plata, a los 11 días del mes de junio 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-1190-MP1 “FUENTES CARLOS ALBERTO c. MINISTERIO DE SEGURIDAD s. PRETENSION ANULATORIA”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Mora, Sardo y Riccitelli, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial de Mar del Plata, dictó sentencia haciendo lugar a la pretensión incoada contra la Provincia de Buenos Aires -Ministerio de Seguridad-, reconociendo el derecho del Sr. Carlos Alberto Fuentes a percibir la retribución por mayor función establecida en el art. 120 del Decreto Ley 9550/80, por el período comprendido entre el 11-11-2002 y el 14-12-2004, estableciendo –en consecuencia- el modo de liquidación de lo adeudado. Impuso las costas en el orden causado y difirió la regulación de honorarios para la oportunidad prevista por el art. 51 del decreto ley 8904.

II. Declarada la admisibilidad formal de los recursos de apelación interpuestos por la parte demandada –v. fs. 112/116- y actora –v. 118/120- y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia (v. fs. 131/132), corresponde votar las siguientes:

CUESTIONES

1. ¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada?

En caso afirmativo,

2. ¿Corresponde declarar inoficioso el tratamiento del recurso de apelación interpuesto por la parte actora?

A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Mora dijo:

I.1. El a quo dictó sentencia haciendo lugar a la pretensión incoada contra la Provincia de Buenos Aires -Ministerio de Seguridad-, reconociendo el derecho del Sr. Carlos Alberto Fuentes a percibir la retribución por mayor función establecida en el art. 120 del Decreto Ley 9550/80, por el período comprendido entre el 11-11-2002 y el 14-12-2004, estableciendo –en consecuencia- el modo de liquidación de lo adeudado. Impuso las costas en el orden causado y difirió la regulación de honorarios para la oportunidad prevista por el art. 51 del decreto ley 8904.

Luego de reseñar los antecedentes de la causa y de referirse a las piezas salientes de las actuaciones administrativas acollaradas al presente -las que consideró de utilidad para la resolución de estos autos- aclaró que, más allá de la impugnación formulada por el accionante contra el acto que rechazó su reclamo de mayor retribución –Resolución N° 615 del Ministerio de Seguridad provincial-, la cuestión a dirimir consiste en establecer si corresponde el reconocimiento de su derecho a las diferencias de haberes pretendidas, más los intereses respectivos.

Entendió que los vicios de que pudiera adolecer el acto desestimatorio de su reclamo no inciden mayormente en el resultado del proceso, siendo trascendente, a ese fin, determinar si el ordenamiento jurídico reconoce al actor la retribución que pretende.

Sentado el modo en que abordaría la cuestión, señaló que las normas aplicables para determinar si corresponde abonar al actor la asignación por mayor función son las que regían la actividad del personal de la Policía de la Provincia de Buenos Aires -decreto ley 9550/80 y sus modif. y decreto reglamentario 1675/80-, durante el período comprendido entre el 11-11-2002 y el 14-12-2004, en que el Sr. Fuentes se desempeñó como titular de la Subdelegación Chascomús de la Dirección General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad.

Detalló los puntos no controvertidos ni objetados de la causa, destacando que la controversia se centraba en la existencia o no de acto administrativo de designación para el ejercicio de la función de mayor jerarquía cumplida por el actor. En este aspecto, enfatizó que la accionada fundó su pedido de desestimación del reclamo impetrado por el agente, únicamente en la falta del mentado acto de designación.

Sostuvo que –de la documentación acompañada- surgía el efectivo nombramiento del Sr. Fuentes como titular de la Subdelegación Chascomús, dispuesto por quien –en ese momento- ejercía la Jefatura de la Dirección General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad de la Policía de la Provincia de Buenos Aires, acto que –entendió- adquirió eficacia con la notificación al superior y se materializó con la toma de posesión del cargo.

Consideró que el Director General del mencionado organismo especializado poseía facultades suficientes para efectuar tal designación, en tanto existía una delegación expresa del Jefe de Policía, instrumentada en la Resolución n° 66059/90 de fecha 25/11/1990 –que aprueba la Reglamentación Interna de la Dirección de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad de la Policía de la Provincia- y que otorgaba a ese funcionario la facultad de disponer el traslado del personal con miras a la optimización de los servicios.

Aclaró que si bien a la fecha de la designación del actor (09/11/2002) ya se encontraba en vigor la ley provincial 12.155 de organización de las Policías de la Provincia, que dispuso que el Sr. Ministro Secretario de Justicia y Seguridad era quien ejercía la conducción orgánica de las referidas Policías, la delegación antes aludida aún se hallaba vigente.

Añadió además que la ley 12.155 mantuvo a la Dirección General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad incluida dentro del esquema organizativo de la Policía de Investigaciones en función judicial, previendo que sería ejercida por un Director General que desempeñaría la Jefatura. Resaltó que, a la fecha en que se suscitó la cuestión que origina el presente, esa función recaía en el Comisario Mayor Ángel Domingo Casatis Alonso quien, por ello, efectuó una designación válida por haber recibido la pertinente delegación de su competencia por parte del entonces Jefe de Policía, siendo –en el nuevo esquema normativo- quien ejercería la jefatura en esa porción de la Administración.

Una vez sentada la legalidad del acto de designación que lleva al reconocimiento de la retribución reclamada en el sub examine consideró el a quo –en forma complementaria-, que si el Ministerio de Seguridad creía que ese nombramiento fue efectuado en forma irregular, debió subsanar o poner fin inmediatamente a la situación, ya sea concretándolo de oficio mediante su mecanismo de control interno o, en su defecto, una vez que tomó conocimiento del reclamo formulado por el interesado con fecha 24-03-2003, lo que no ocurrió, consintiendo así la Administración el desempeño de la función en esas condiciones hasta el día 14-12-2004.

Concluyó –entonces- que corresponde tener por reconocido el derecho del actor a la percepción del pago de la retribución por mayor función establecida en el art. 120 del Decreto Ley 9550/80, con más los intereses que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires por los depósitos a treinta (30) días, de acuerdo con la tasa vigente en cada período, manifestando –por último- que ese reconocimiento implica que la Resolución N° 615 del Ministerio de Seguridad, en cuanto rechaza el reclamo formulado por el actor, resulta ilegítima.

2. La parte demandada cuestiona la decisión del juez de grado, haciendo una observación liminar referida al defecto formal de juzgamiento que entiende ha cometido al alterar la pretensión impugnatoria deducida por el actor, convirtiéndola en una de reconocimiento de derechos, invirtiendo, con ello, el orden lógico y jurídico del objeto de la litis en cuanto afirma que la validez de la decisión atacada depende de la existencia del derecho al pago de la retribución pretendida.

Advierte que bajo el ropaje de una mera aclaración, el a quo modificó de modo unilateral, oficioso e inoportuno el contenido del litigio, violando el principio de congruencia, cuya generalización conducirá –en su opinión- a la frustración del derecho al debido proceso del Estado demandado.

Si bien reconoce que tal defecto de juzgamiento no afectó la defensa concreta del caso, en tanto el magistrado de la instancia finalmente evaluó la causa del acto impugnado (falta de designación de órgano competente), considera preciso evidenciar el exceso a efectos de prevenir las consecuencias nocivas que ese criterio judicial proyectará sobre los derechos adjetivos y sustanciales de la Provincia de Buenos Aires.

En orden a los agravios en sí, pone de resalto un vicio sustancial del pronunciamiento atacado, cual es, la errónea interpretación del derecho efectuada, en tanto se apoya en una premisa jurídicamente equivocada.

Refiere que el a quo ha extendido el alcance de la delegación efectuada por Resolución n° 66059/90 más allá de los límites con que fue realizada. Ello toda vez que la facultad de disponer traslados del personal de la dependencia no comprende –según entiende- la potestad de asignar funciones de mayor jerarquía, entonces atribuida por el ordenamiento al Jefe de Policía y actualmente al Ministro de Seguridad.

Argumenta que la delegación administrativa es un instituto excepcional, debiendo interpretarse restrictivamente y que “...ante la transferencia expresa de la competencia, ella se entiende conservada por el titular...” (v. fs. 115).

Recuerda un dato omitido por el sentenciante de grado referido a que la facultad de designación se encuentra delegada expresamente a los Ministros del Poder Ejecutivo, entre ellos, el de Seguridad (art. 1° inc. 16 del Decreto n° 574/01), remarcando el yerro incurrido al suponer que la desaparición de la figura del Jefe de Policía importó la transferencia de sus atribuciones a las dependencias inferiores de la institución, quedando a cargo de la Dirección de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad la jefatura en esta porción de la Administración.

Tal parecer no sólo contradice –en su opinión- el principio de jerarquía que rige la organización administrativa, sino que se enfrenta con la ley 12.090 que, al crear el Ministerio de Seguridad y Justicia, le atribuyó competencia para organizar y dirigir la Policía provincial.

Aduna que la ley 12.155 –citada por el a quo- prevé que la jefatura de las Policías Provinciales incumbe al Ministerio de Seguridad –heredero del Jefe de Policía-, resaltando que esa ley no derogó el Decreto 9550/80 sino que mantuvo su vigencia hasta el dictado de un nuevo estatuto policial. De allí que no puede afirmarse –a su juicio- que el Director de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad hubiera adquirido la facultad de proveer cargos superiores a raíz de la desaparición de la Jefatura policial originaria.

Por lo expuesto, entiende que proviniendo la atribución al demandante de funciones de mayor jerarquía de un órgano incompetente, en tanto debió emanar del Jefe de Policía o del Ministro de Seguridad, la Resolución N° 615/04 se fundó en la causa que impidió el nacimiento del derecho del actor a cobrar las diferencias salariales reclamadas. Cita jurisprudencia del Superior Tribunal provincial que considera aplicable al caso.

Concluye sosteniendo que, al no existir una designación expresa de la autoridad competente –a su modo de ver, requisito normativo insoslayable-, no pudo nacer el derecho al cobro de las diferencias salariales, debiendo, en consecuencia, revocarse el pronunciamiento apelado.

3. En la contestación del memorial efectuada a fs. 122/124, el actor sostiene que la accionada no logra demostrar los vicios o errores de juzgamiento que denuncia, aclarando –en primer lugar- que el a quo no alteró el contenido del litigio ni violó el principio de congruencia, sino que se expidió conforme a lo peticionado en la presentación liminar y lo contestado en el escrito de responde, centrado éste en torno a la legitimidad del acto impugnado.

Tampoco considera correcta la postura asumida por la demandada al entender que el sentenciante interpreta erróneamente el derecho.

Así, concibe que lo importante a analizar, y que fue omitido por la demandada en su memorial de agravios, es que el Jefe de Policía, como responsable de la administración y del funcionamiento de la institución, tiene a su cargo la distribución del personal según las necesidades, sin perjuicio de la delegación de la facultad de disponer traslados que puede efectuar en el Sub Jefe de Policía (Directores), en los términos del art. 19 incs. b) y f) del decreto ley 9551, así como también de la posibilidad de designar funcionarios de la jerarquía inmediata inferior para cubrir un cargo (art. 205 de la Reglamentación de la Ley Orgánica de la Policía de la Provincia de Buenos Aires).

Destaca que en el presente existe acto formal emanado de la superioridad, por el cual se lo trasladó, asignándole funciones de mayor jerarquía cuyo efectivo cumplimiento nunca fue cuestionado por la accionada, quien convalidó esa situación al no oponerse a la continuidad del cargo con fundamento en la falta de competencia en la designación. Tal omisión –puntualiza- no puede perjudicarlo, ya que de lo contrario a la Administración le bastaría con adoptar una actitud pasiva y contraria a la ley para usufructuar los servicios de sus agentes sin la debida contraprestación, infringiendo el derecho a una justa retribución y produciéndose un enriquecimiento sin causa por parte del Ministerio de Seguridad, quien se benefició con las tareas desempeñadas, sin abonar lo que por ley correspondía a la función desempeñada.

II. El recurso prospera.

1. La cuestión a dilucidar, tal como han quedado delineados los agravios de la demandada y la réplica del actor a partir de la sentencia dictada, se centra en determinar si el Director General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad provincial obró, al designar al actor a cargo de la Subdelegación Chascomús dependiente de esa Dirección General, en ejercicio de facultades delegadas por el señor Jefe de Policía –en rigor, Ministro de Seguridad, a cargo por ese entonces de la conducción orgánica de las Policías de la Provincia de Buenos Aires por conducto del art. 4 de la ley 12.155- produciendo así un acto válido, apto para generar a favor del actor el derecho a percibir una retribución adicional por el ejercicio de un cargo o función de mayor jerarquía, tal como lo autoriza el art. 120 del decreto ley 9550/80.

Queda fuera del análisis la objeción formulada por la demandada respecto del orden dispuesto por el a quo para el tratamiento de las pretensiones deducidas por el actor, dando prevalencia a la de restablecimiento o reconocimiento de derechos por sobre la anulatoria, en la medida en que aún con tal defectuoso trato –más declamatorio que real o efectivo-, no hubo de generarse agravio a sostener ni ofensa al derecho de defensa de alguna de las partes, tal como la propia accionada lo reconoce.

Aún así, corresponde señalar que no comparto la visión del a quo sobre el particular y que, salvo que por razones de un mejor ordenamiento lógico de la sentencia convenga analizar con un orden distinto pretensiones como las planteadas –que no es el caso de autos-, cuando la pretensión de restablecimiento o reconocimiento de derechos resulta –por así hallarse postulado en la demanda- derivación directa de un acto administrativo irregular por la existencia de vicios en sus elementos, es menester decidir previamente respecto de la procedencia de la pretensión anulatoria, para así avanzar en la consideración de la restante petición, en la medida en que aquélla es presupuesto de ésta y no a la inversa como se propone en la sentencia.

Lo dicho, sin entrar a analizar las implicancias que en materia de agotamiento de la vía administrativa y de plazos para deducir la pretensión en sede judicial (arts. 14, 18, 20 y cc. del C.P.C.A.) podrían conllevar soluciones como la propuesta que, por no haber resultado materia de agravio por la parte interesada, no corresponde dar tratamiento aquí.

2. La Resolución N° 615 del Ministerio de Seguridad provincial de fecha 30-12-2004 (fs. 56), rechaza el reclamo instado por el actor por no encontrar reunidos la totalidad de los requisitos exigidos por el art. 120 del Decreto Ley 9550/80 (art. 1°), específicamente la existencia del acto administrativo que avale las funciones ejercidas por el reclamante (considerando 4°).

La sentencia en crisis declara la ilegitimidad de la mentada resolución (fs. 109), sosteniendo que el acto de designación (nombramiento) del actor en el cargo de Subdelegado en la Subdelegación Chascomús emanado del Director General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad, lo fue en ejercicio de facultades delegadas a este funcionario por el señor Jefe de Policía por la vía del art. 11 inc. e) de la Resolución 66.059/90.

Previo a esta conclusión, destaca: (a) que el nombramiento del Sr. Fuentes como titular de la Subdelegación adquirió eficacia a partir de la notificación del superior mediante el “Volante de Secretaría” del 9-11-2002 (fs. 2 del expediente administrativo) y; (b) que dicho nombramiento se materializó con la puesta en posesión en el cargo del nombrado.

En forma adicional, señala que: (i) si bien a la fecha de la designación ya se encontraba en vigencia la ley 12.155, la delegación anteriormente descripta se hallaba aún vigente, no existiendo planteo alguno al respecto por parte de la demandada (fs. 108); (ii) al mantener esta ley la Dirección General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad, ante la inexistencia de la figura del Jefe de Policía, en este nuevo esquema normativo, el Director General de esta área era quien ejercía esta porción de la administración conforme el art. 29 de la citada norma (fs. 108 vta.).

3. Las normas que prevalentemente han servido para resolver el litigio –que también serán examinadas aquí- y que transcribiré en sus partes pertinentes, resultan: i) art. 120 del decreto ley 9550/80: “El personal de la Policía de la Provincia de Buenos Aires que, por razones de mejor servicio y mediante resolución de la Jefatura de Policía fuera designado para desempeñar las funciones de Jefe de Comisaría, División u organismos superiores, previstas en las estructuras orgánico-funcionales, sin tener la jerarquía que la organización funcional determina para las mismas, percibirá la retribución fijada para la jerarquía que en la legislación pertinente se correlacione con la función en que se desempeñare…”; ii) art. 4 de la Resolución 3609/2000 [de creación de Subdelegaciones en el ámbito de la Dirección General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad]: “Determinar que las Subdelegaciones creadas posean rango orgánico de División”; iii) art. 141 del Decreto reglamentario 1675/80: “Son funciones específicas del grado de Comisario Inspector, las siguientes: a)…Jefe de División…”; iv) art. 11 de la Resolución 66.059/90: “Son deberes y atribuciones del Director General [a cargo de la Jefatura de la Dirección General de Prevención y Represión del Narcotráfico y la Drogadependencia], los siguientes: …e) disponer en el ámbito de la Dirección General y proponerlo para con los de las otras Direcciones Generales el traslado del personal, con miras a una optimización de los servicios…”.

4. La argumentación central que sostiene el fallo, la constituye la declaración de que el acto de nominación del actor para el cargo que desempeñara fue dictado por un funcionario en ejercicio de facultades delegadas por el Jefe de Policía y, por tanto, la resolución que deniega el reclamo por el reconocimiento de retribución por mayor función con basamento en la inexistencia de acto de nombramiento, deviene ilegítima.

En rigor, siguiendo este mismo razonamiento, la resolución devendría nula por existencia de vicio en el elemento “causa” del acto administrativo dictado, entendida aquella como los antecedentes de hecho y de derecho fundantes de éste. Así, en el caso, lo resuelto por el Ministro de Seguridad en la Resolución N° 615/2004, desconocería el acto de designación producido por el Director General de Investigaciones Complejas y Narcocriminalidad, como apto para dotar de efectos jurídicos a la designación funcional realizada.
Corresponde, en consecuencia, descifrar si el funcionario designante del actor actuó válidamente en ejercicio de facultades delegadas por el Jefe de Policía o si, por el contrario, nos encontramos frente a un acto emanado de una autoridad incompetente que no permite tener por abastecido los requisitos de procedencia de la solicitud instada por el demandante.

Adelanto que participo de esta última proposición.

4.1. El art. 120 del decreto ley 9550/80 fija como exigencias para acceder a la retribución adicional por ejercicio de mayor función, las siguientes: a) existencia de razones de mejor servicio; b) resolución de la Jefatura de Policía; c) desempeño de funciones de Jefe de Comisaría, División u organismos superiores; d) previsión de estas funciones en las estructuras funcionales de la organización policial; y e) carecer el personal de la jerarquía necesaria para la función.

De todas estas condiciones, la resolución impugnada considera no cumplida la indicada con la letra b), esto es, la existencia de resolución emanada del Jefe de Policía.

4.2. En el escrito postulatorio, el actor –curiosamente- omite toda referencia a esta cuestión, salvo a fs. 64 vta. cuando expresa que “… el señor Ministro de Seguridad desestimó el mismo [el reclamo] por entender que no se encuentran reunidos la totalidad de los requisitos exigidos por la legislación. Sin embargo en reiteradas oportunidades, pese a la inexistencia de un nombramiento válido se ha reconocido el derecho a la retribución con fundamento en lo dispuesto por el art. 14 bis de la Constitución Nacional y por entender que el valor de las tareas prestadas por el reclamante se desplazan al patrimonio de la empleadora que se beneficia con ello, constituyendo un enriquecimiento sin causa…” (el resaltado no aparece en el texto original).

Se deriva de aquí, que su cuestionamiento parece dirigirse más a la ausencia del reconocimiento a la percepción del adicional en sí con fundamento en la efectiva prestación del servicio, que en la regularidad del nombramiento efectuado, aspecto que no desarrolla a lo largo de su presentación.

4.3. Es recién con la solución que porta el fallo apelado, cuando el litigio ingresa en la consideración de la competencia del funcionario designante del actor, a modo de justificar la validez del acto de nominación y el consecuente derecho al reconocimiento pedido. Y ello es así porque, hasta ese momento, la cuestión a determinar consistía exclusivamente en si la mera ausencia del acto expreso de nombramiento constituía óbice para el reconocimiento de los derechos del accionante.

La delegación de facultades que el a quo estima acreditada en el caso, no resulta tal.

i) En principio, queda fuera de este disenso la circunstancia, prevista taxativamente en el art. 120 del Decreto Ley 9.550/80, de que la facultad para dictar la resolución que da origen a créditos como el reclamado por el actor, debe emanar de la Jefatura de Policía, función asignada por aquel entonces al Jefe de Policía (art. 17 decreto ley 9551/80) y, a la fecha de ocurrencia de los hechos aquí analizados, al Ministro de Seguridad (art. 4 de la ley 12.155).

ii) Del texto de la Resolución 66.059/90 –que aprueba la Reglamentación Interna de la Dirección General de Prevención y Represión del Narcotráfico y Drogadependencia- no surge que el Jefe de Policía hubiera delegado en el Director General de dicha dependencia, las facultades que el a quo ha estimado.

El art. 11 inc. e) de la mentada resolución, lejos de constituir una delegación de competencias para actuar en el sentido que propone el fallo, sólo confiere al titular de la Dirección General, atribuciones para disponer traslados de personal con miras a la optimización de los servicios, en el marco de un complejo más amplio de deberes y facultades que comprenden el ejercicio in totum de la propia función. De allí, derivar la existencia de una delegación, importa una inapropiada tergiversación del texto de la norma.

Es que no cabe extender a extremos tales como la designación en un cargo dentro de la estructura funcional de la fuerza, una específica atribución funcional que el reglamento concede a tales autoridades y que se encuentra limitada al mero traslado de los efectivos, con miras a la optimización de los servicios.

La sesgada lectura que de tales textos se realiza en la sentencia pasa por alto, además, la necesaria complementación normativa existente entre la facultad que se viene examinando, con la que también le concede el inc. a) del mismo artículo y que se vincula con la conducción operativa de la sección de la fuerza a cargo, dentro de la cual es factible incluir aquélla. Así, dentro de esta capacidad de conducción de las operaciones, es dable incluir la facultad de ordenar traslados, sin que corresponda entender que ello subsume la designación en un cargo de mayor jerarquía.

iii) Por lo demás, en ninguna parte del texto de la resolución reglamentaria se vislumbra la existencia de la delegación postulada por el a quo.

La delegación –como técnica atributiva de competencias- debe ser expresa, por tratarse de un instituto de naturaleza excepcional dentro de nuestro ordenamiento jurídico y, por ello, de interpretación restrictiva.

En este sentido, en la medida en que la delegación importa una modificación en la dinámica administrativa -al habilitar en otro el ejercicio de la función- resulta de imprescindible preexistencia.

Nada de esto sucede en el sub judice, en el que se mezcla inadecuadamente la delegación de facultades con la directa atribución de funciones propias para el ejercicio del cargo. La enumeración de deberes y de atribuciones que se cuentan en la norma del art. 11 del reglamento, en modo alguno pueden considerarse como delegaciones del Jefe de Policía a favor del funcionario titular de la Dirección General del área bajo análisis, sino como un simple catálogo o listado de obligaciones y facultades asignadas para el ejercicio de la propia tarea.

En consecuencia, resuelta la inexistencia de delegación a favor de la autoridad emisora del acto de designación, presupuesto de la sentencia en crisis, corresponde pasar a considerar la postulación contenida en la demanda y que, por aplicación del criterio precedentemente explicado resultó, a la postre, desatendido.

4.4. Tal como expresara en el punto 4.2. anterior, puede sostenerse que no existe controversia entre las partes, respecto a la inexistencia de nombramiento válido a favor del actor para el desempeño de las tareas cuya remuneración suplementaria éste requiere (fs. 64 vta. y 81 y ss.). La discusión, desde este mirador, se centra más en determinar si tal omisión resulta impeditiva para la procedencia del reclamo de pago de la retribución por mayor función desempeñada.

El actor asienta su derecho en que, ante la confluencia del resto de los recaudos exigidos por la norma del art. 120 del decreto ley 9550/80, la ausencia de reconocimiento que conlleva la Resolución N° 615/2004 importaría la configuración de un enriquecimiento indebido por parte de la Provincia de Buenos Aires, a la vez que el desconocimiento de soluciones brindadas con anterioridad a reclamos similares al suyo.

La demandada, a su turno, proclama la validez de lo decidido en sede administrativa, ante la ausencia de acto expreso del Jefe de Policía que hubiera designado al actor en el cargo detentado.

Respecto de esta cuestión, existe doctrina arraigada de la Suprema Corte de Justicia de nuestra Provincia que concede razón a la demandada. Ya sea denegando el derecho al cobro de diferencias de sueldos si no medió expreso nombramiento (causas B. 52.091 “Maresca”, sent. del 10-XII-1991; B. 54.706 “Meli”, sent. del 30-VIII-1996; B.55.197 “Donadío”, sent. del 12-VIII-1997; B. 57.606 “Leonardi”, sent. del 9-X-2003), como cuando el acto de designación devino irregular con motivo de la incompetencia del funcionario actuante para dictarlo (causas B. 50.569 “De Eurasquin”, sent. del 7-II-1989; B. 58.585 “Llopis”, sent. del 6-X-2004; B. 60.996 “Rocca”, sent. del 23-V-2007; B. 58.667 “Monterubianesi”, sent. 15-X-2008) habiendo establecido en la causa citada en último término, que los elementos a considerar para conceder la petición, no pueden actuar de manera autónoma entre sí.

En suma, no habiendo sido dictada por el titular del órgano policial la resolución que puso en el cargo al actor, tal como taxativamente lo exige la norma del art. 120 del decreto ley 9550/80, ni acreditado que aquella derivara de funcionario actuante en ejercicio de facultades delegadas por el titular de la potestad, corresponde estimar favorablemente el recurso de apelación interpuesto y revocar la sentencia dictada.

4.5. La solución que propicio, por último, no vulnera el principio de enriquecimiento sin causa blandido por el actor en su demanda para sostener la procedencia del crédito reclamado.

Es que dicho principio no incide en apoyo de la pretensión pues cuando, como en el caso, la cuestión se encuentra resuelta por previsiones administrativas –principalmente a la necesidad de designación para obtener la retribución respectiva-, aquel principio, por su carácter supletorio en la materia, carece de andamiento (conf. art. 16, Cód. Civil; v. doct. causas “Acuerdos y Sentencias”, 1970-I, p. 537 y B. 47.669 “Guidi”, sent. del 17-IV-79, D.J.B.A., t. 116, p. 469) [causas B. 50.569 “De Eurasquin”, sent. del 7-II-1989; B. 60.996 “Rocca”, sent. del 23-V-2007].

Voto en consecuencia a la primera cuestión en forma afirmativa.

La señora Juez doctora Sardo, por idénticos motivos a los expresados por el doctor Mora, vota la primera cuestión planteada por la afirmativa.

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Mora dijo:

I.1. En su escrito de apelación el actor se agravia del pronunciamiento de grado en cuanto impuso las costas en el orden causado.

Considera que, reparando en la actitud asumida por la accionada en el expediente administrativo, surge con claridad que su conducta remisa a reconocer lo solicitado –cuando al menos cuatro de los organismos asesores del Ministerio se mostraban de acuerdo con su pedido- fue la que lo obligó a iniciar el presente proceso.

Manifiesta que ese apego riguroso a la letra del art. 120 del Decreto ley 9550/80, desoyendo los dictámenes referidos, evidencia un comportamiento temerario del Ministerio, no reconociéndose tampoco -al contestar la demanda- la circunstancia de haberse cumplido efectivamente las mayores funciones, configurándose con ello un enriquecimiento ilícito por parte del Estado.

Por ello, teniendo en cuenta que la imposición de costas por su orden perjudica la retribución reconocida en la sentencia, solicita se aplique el art. 51 inc. 2° del C.P.C.A., disponiendo la obligación de pagar las costas a la demandada.

2. Al replicar la memoria, la demandada señala que ni en sede administrativa ni en sede judicial se incurrió en una conducta calificable de temeraria o maliciosa.

Así, considera legítima y ajustada al ordenamiento normativo la decisión de Ministerio de Seguridad, en tanto las opiniones de los organismos consultivos son no vinculantes para el órgano ejecutivo.

Recuerda que la conducta temeraria y maliciosa sólo puede configurarse dentro del proceso, y no como acontece en el presente, por la actividad cumplida en el marco del procedimiento administrativo, no concurriendo ante la mera discrepancia de las partes con las posiciones de cada una, ni con el distinto entendimiento o subsunción que realizan para sostener sus posturas procesales.

Concluye que no ha hecho más que ejercer razonablemente su derecho de defensa en juicio, no configurando con ello la grave inconducta procesal que le imputa el actor.

II. Atento el modo de solución propiciado respecto de la primera cuestión planteada, encontrándose el supuesto de excepción establecido por el art. 51 inc. 2°, ap. “b” del C.P.C.A. previsto para aquellos procesos en los que la vencida hubiese actuado con notoria temeridad y malicia, y revistiendo el accionante la condición señalada, corresponde declarar inoficioso el tratamiento del recurso de apelación interpuesto por su parte contra el régimen de costas dispuesto por el a quo en el pronunciamiento atacado.

Como consecuencia de lo anterior, corresponde distribuir las costas de ambas instancias en el orden causado (art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.; art. 274 del C.P.C.C.).

Voto la segunda cuestión planteada por la afirmativa.

La señora Juez doctora Sardo, por idénticos fundamentos a los brindados por el doctor Mora, vota la segunda cuestión planteada por la afirmativa.

El señor juez doctor Riccitelli no suscribe la presente sentencia por encontrarse en goce de licencia.

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

1. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la parte demandada a fs. 112/116, revocando el pronunciamiento apelado en cuanto reconoció el derecho del Sr. Carlos Alberto Fuentes a la percepción de la retribución por mayor función establecida en el art. 120 del decreto ley 9550/80 (art. 59 del C.P.C.A.)

2. Declarar inoficioso el tratamiento del recurso de apelación interpuesto por la parte actora a fs. 118/120 contra el régimen de costas dispuesto en el punto 2) del pronunciamiento de fs. 104/109.

3. Costas de ambas instancias en el orden causado (art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.; art. 274 del C.P.C.C.).
4. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904).

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen. Fdo: Dres. Roberto Daniel Mora – Adriana M. Sardo – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
