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Expte. N° 13-05438863-7, “Caliguri Roberto
Oscar ¢/ Gobierno de la Provincia de Men-
doza p/ Accion Procesal Administrativa”
Sala Segunda

EXCMA. SUPREMA CORTE:

I- Las constancias de autos

i.- La demanda

Se ha corrido vista a esta Procuracion General
de la Accion Procesal Administrativa iniciada por el Sr. Roberto Oscar Caliguri,
guien, invocando la denegatoria tacita y la omision de pronunciamiento en los re-
clamos y recursos interpuestos, solicita se disponga el pago del adicional por ha-
ber permanecido en el cargo sin ascender previsto en el art. 221 de la Ley N°
7493y los items salariales adeudados (presentismo y operativos especiales) asi
como la parte proporcional de la licencias anuales ordinarias no gozadas.

Refiere que el planteo de la presente demanda
va dirigido al tratamiento conjunto de dos reclamos realizados en sede de la ad-
ministracion y que explicita por separado.

En relacion al item salarial tiempo minimo en el
grado cumplido, expresa que ingresa a trabajar en la reparticion Penitenciaria
Provincial en fecha 11/05/1987; dado que es hombrado en el Escalafon Cuerpo
de Seguridad con el grado de Agente S.C.S., se lo destina a cumplir servicios y
tareas operativas y en circunstancias de ostentar el grado de agente y poseyendo
la antigiiedad legal necesaria, se le comenzo a abonar el adicional tiempo minimo
en el grado cumplido que prevé la Ley N° 5336/88, el cual dejé de percibir porque
fue ascendido al grado de Ayudante del cuadro de Suboficiales.

Explica que luego fue ascendido al grado de
Suboficial de Primera y finalmente Suboficial Principal a partir de fecha
01/12/2007 y al cumplir los 4 afios en la jerarquia y permanecer sin ser promovi-
do, se le genero el derecho al suplemento el cual reclamé en fecha 10/02/2012 en
expediente administrativo N° 18-C-2012-00217, al no obtener respuesta solicitd
pronunciamiento materializandose la pieza administrativa N° 1230-C-2019-00213,
en la que persistio el silencio por lo que interpuso recurso de apelaciéon y pidi6 al
Ministro de Seguridad que resuelva el reclamo, llegando a instancias del Sr. Go-

bernador a quien le peticion6 que se avoque y pronuncie, manteniendo el silencio
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gue permite llegar a esta instancia.

Indica que la obligacién del principal nace el
01/12/2011 (momento que cumplié cuatro afios en el grado) y se extiende hasta
el 30/06/2012 (momento en que dej6 de prestar servicios para acogerse a la jubi-
lacion), conforme lo normado en los articulos 10 inc. b); 221, 234y Anexo Il de la
Ley N° 7493, como también Art. 11 correspondiente al Anexo | de la Ley N°
5336/88.

Destaca que el personal Penitenciario de la Pro-
vincia en el afio 2006 y mediante la puesta en vigencia de la Ley N° 7493, co-
menzd una nueva etapa donde los empleados que provenian del régimen anterior
(Ley 3777) conservaron los derechos adquiridos de la Ley 5336/88 y los emplea-
dos que fueron nombrados con el nuevo régimen de la Ley N° 7493, no pueden
adherirse a los derechos de la legislacion anterior.

Entiende que respecto al importe del crédito re-
clamado, el mismo va a ser establecido en la pericia contable y se encuentra re-
glamentado en la Ley 5336/88 (art. 11, Anexo I).

Cita precedentes y jurisprudencia que avalan su
posicion (autos N° 68871; 67531 y 68679).

Con respecto al pago de items salariales adeu-
dados, sostiene que por ser empleado de la reparticién Penitenciaria Provincial
usufructo6 quince dias de licencia anual (vacaciones) correspondiente y le queda-
ron pendientes de gozar 15 dias més, debido a una interrupcion por necesidades
del servicio y la superioridad del organismo se comprometié en restituir los mis-
mos.

Sefiala que a partir del 01 de julio de 2012 pasa
aretiro y se jubila y los 15 dias del ejercicio 2011 no fueron regularizados; produ-
cida la extincion quedo pendiente también de pagar los dias o la parte proporcio-
nal de la licencia correspondiente al primer trimestre de 2012; los items salariales
Presentismo y operativos especiales que se abonan a mes vencido.

Agrega que por ello, en tiempo y forma para fe-
cha 01/11/2012 y mediante expediente administrativo 44-C-2012-00217 se requi-
rié el pago de lo adeudado y ante la falta de respuesta se reiter6 el reclamo por
nota y pedido de pronto despacho y ante el silencio se inici6 recurso de apelacion
ante el Ministerio de Seguridad llegando a instancias del Sr. Gobernador a quien
le peticiond que se avoque y pronuncie, manteniendo el silencio que permite lle-

gar a esta instancia.
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ii.- La contestacion

El Gobierno de la Provincia en el responde de fs.
39/40 y vta. reconoce que el actor se desempefiaba como personal penitenciario
del Servicio Penitenciario Provincial; que mediante expediente N° 44-C-2012-
00217 solicito el pago del adicional por tiempo minimo de permanencia en el gra-
do previsto en el art. 221 de la Ley N° 7493; en expediente N° 371-D-2019-00106
interpuso recurso de apelacion y en la pieza administrativa N° 2676-D-2019-
20108 dedujo recurso jerarquico por denegatoria tacita.

Expresa que el reclamo pretendido resulta impro-
cedente toda vez que no se encuentra determinado el porcentaje sobre el que
debe efectuarse el calculo para la liquidacion del suplemento, por lo que el mismo
sélo puede ser fijado por Decreto reglamentario, el que no ha sido dictado.

Afirma que se no se trata de un derecho operati-
VO por la sola prevision legislativa, sino que necesita de normas complementarias
gue no han sido dictadas, por lo que éste no se encuentra vigente ni se configura
la situacion de hecho prevista en la norma legal.

En punto a las licencias no gozadas, solicita se
requiera informe al Departamento Liquidaciones del Servicio Penitenciario a fin de
gue informe si han sido abonadas y en caso afirmativo la fecha de liquidacion y

por el contrario, de no haber sido pagadas practique liquidacion.

A fs. 44/45 y vta. interviene Fiscalia de Estado
guien manifiesta que conforme se desprende de la compulsa de autos, la preten-
sion del accionante resulta infundada, ya que conforme al régimen legal aplicable
no es posible liquidar y abonar el item demandado, ya que no se trata de una
aplicacion automatica de la norma y en relacion al segundo reclamo sostiene que
deberd surgir 0 no la correspondencia del mismo de las probanzas de autos, las

gue seran evaluadas por el Excmo. Tribunal.

II- Consideraciones

Analizadas las actuaciones, los argumentos es-
grimidos por las partes en litigio; los elementos de juicio incorporados a la causa 'y
teniendo en cuenta el control de legitimidad que ejerce V.E. respecto al obrar de
la Administracion Publica, este Ministerio Publico Fiscal, entiende que correspon-
deria hacer lugar parcialmente a la accion intentada en atencion a las siguientes
consideraciones:

I-De la compulsa del expediente administrativo
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venido como AEV surge que iniciado el reclamo de adicional por permanencia en
el grado, el mismo no fue resuelto por la Administracién, obrando a fs. 7 del
EX2018-02149843 informe de la Direccion de Servicio Penitenciario en el cual se
expresa que se sugiere permanecer en RESERVA en Departamento Legal y
Técnico, atento las constancias obrantes y al reunirse los recaudos exigidos le-
galmente y que corresponderia hacer lugar a lo reclamado por el solicitante, abo-
nandose el suplemento por permanencia en el grado durante el periodo que co-
rresponda, pero al no encontrarse reglamentado el art. 221 de la normativa rese-
Aada y hasta tanto se efectle y entre en vigencia la Reglamentacién y su poste-
rior implementacion, a fin de dar curso al reclamo.

ii- Tales razones a criterio de este Ministerio PU-
blico Fiscal no resultan irrazonables ni arbitrarias y se ajustan a derecho.

En tal sentido se comparte la opinién de Fiscalia
de Estado en cuanto a que la pretension del accionante resulta infundada, ya que
conforme al régimen legal aplicable no es posible liquidar y abonar el item de-
mandado, ya que no se trata de una aplicacion automética de la norma, la cual no
tiene operatividad sino que necesita de normas complementarias que no han sido
dictadas.

En efecto la Ley 7493 (B.O 21/04/2006) del Ser-
vicio Penitenciario que reemplaza ala Ley 5336 (B.O. 6/10/1988) determina en su
art. 221 que el personal que reuna el tiempo minimo requerido, haya sido decla-
rado apto para el ascenso y no sea promovido por falta de vacante, percibira un
suplemento de su retribucién por tiempo minimo de permanencia en el grado.
Este suplemento consistira en un porcentaje mensual de su retribucién y dejaria
de percibirse, automaticamente, al ascender al grado inmediato superior.

Por su parte el art. 231 determina que la presen-
te ley entrara en vigencia el dia de su publicacién, aplicAndose a todo el personal
penitenciario; el art. 232 especifica que en todo lo no previsto expresamente, y en
cuanto no resultare incompatible con las finalidades de la ley, se aplicaran suple-
toriamente las disposiciones de la ley de procedimiento administrativo de la Pro-
vincia de Mendoza N° 3909 y su modificatoria —Cddigo Procesal Penal de la Pro-
vincia de Mendoza- Ley Provincial N° 5811 y sus modificatorias- Decreto-Ley N°
560/73 y sus modificatorias; el art. 233 establece que la ley regira todo lo referido
al Régimen de Remuneraciones del personal Penitenciario existente a la entrada
en vigencia en lo referente a remuneraciones y régimen previsional y el art. 234

preceptla que la entrada en vigencia de la presente ley no afectara los derechos
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adquiridos por el personal penitenciario existente a la fecha de su entrada en vi-

gencia en lo referente a las remuneraciones y régimen previsional.

iii- Si bien este dltimo articulo determina que no
se afectaran derechos adquiridos, en la especie ocurre que el derecho del actor
nace a partir de cuando estuvo en condiciones de ser ascendido (12/2012), cuan-
do llevaba cuatro afios en el grado, y a esa fecha corresponde aplicar el régimen
de la Ley 7493 que reemplaza a la anterior 5336, la cual preveia en su art. 11 el
coeficiente a aplicar, circunstancia que no ocurre con el nuevo régimen.

De alli que la norma cuestionada, tal como se an-
ticipara resulta ajustada a derecho y el accionar de la Administracién no se avizo-

ra ilegitimo, por lo que corresponde el rechazo de la pretension.

iv- En relacién a las licencias no gozadas peticio-
nadas en expediente N° 44- C-2012-00217, conforme a la prueba rendida en au-
tos las mismas no han sido abonadas debido a que no se cuenta con partidas
presupuestarias para afrontar el costo de lo demandado, argumento que resulta a
criterio de este Ministerio Publico Fiscal inatendible, por cuanto las limitaciones
presupuestarias que invoca la demandada no pueden serle opuestas de con-
formidad con la resuelto por V.E. (ver en tal sentido el fallo emitido el 19 de oc-
tubre del dos mil dieciséis, en la causa N° 13-02155256-3, caratulada: “Quiroga,
Gustavo Horacio ¢/ Hospital Humberto Notti s/ A.P.A.”).

[1l.- Dictamen
En definitiva, por las razones que anteceden, es-
ta Procuracion General considera que corresponde que V.E. haga lugar parcial-

mente a la demanda incoada en los términos sefialados en al acapite Il.

Despacho, 01 de junio de 2023.
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