 (Libro de Acuerdos Nº 54, Fº 2505/2507, Nº 724). En la ciudad de San Salvador de Jujuy, República Argentina, a los un días de diciembre de dos mil once, el Superior Tribunal de Justicia integrado por los señores jueces doctores José Manuel del Campo, Sergio Marcelo Jenefes, Sergio Ricardo González, Clara D. L. de Falcone y por habilitación el doctor Víctor Eduardo Farfán, bajo la presidencia del nombrado en primer término, vieron el expediente Nº 8052/11, caratulado: “Recurso de Inconstitucionalidad interpuesto en expediente Nº: B-172172/07 (Tribunal Contencioso Administrativo) “Amparo por mora: Alavar, Dante Guillermo c/ Estado Provincial” del cual, 

El doctor del Campo dijo: 

Que, el Tribunal Contencioso Administrativo (fs. 31/37, por mayoría) hizo lugar parcialmente a la demanda deducida por Dante Guillermo Alavar, en contra del Estado Provincial, y en consecuencia, condenó a este último a resolver en el plazo de treinta días la pretensión realizada por el actor en el expediente administrativo Nº 200-465/04. Impuso las costas a la demandada y reguló honorarios profesionales. 

Para fallar en ese sentido, expresó que del objeto de la acción de amparo por mora, se desprendían dos pretensiones simultáneas, la condena a la demandada a concluir el trámite y como consecuencia de la anterior y oportunamente la orden a la administración para que proceda a liquidar y pagar la indemnización reclamada. 

En cuanto a la primera pretensión, luego de expresar citas doctrinarias, manifestó que, en la especie, solo procedía determinar si ante los reclamos actuales vertidos por la actora, el Estado dio cumplimiento con el deber de expedirse en un plazo razonable con arreglo a la obligación aludida en el art. 33 de la Constitución de la Provincia, manifestando que, de las constancias de la causa, no surgía respuesta alguna del conminado, salvo las vertidas en el responde de la acción de amparo por mora, que no constituían actos administrativos formales, careciendo de relevancia para purgar la mora. 

Asimismo dijo, que dadas las particularidades del caso, siendo que la cuestión se encontraba pendiente de resolución en sede administrativa, no le era factible emitir pronunciamiento respecto de la procedencia o forma de aplicar la ley 5238, por cuanto en función al principio de división de poderes, la cuestión estaba bajo jurisdicción administrativa, concluyendo que frente a las reiteradas peticiones, solo medió silencio o inactividad de la administración. 

En cuanto, al pedido de liquidación y pago, rechazó el mismo, citando antecedentes a los que remito en honor a la brevedad. 

Disconforme con el pronunciamiento, el doctor Jorge Eusebio García con patrocinio letrado de la doctora María Elvira Navarro, en representación del Estado Provincial interpuso recurso de inconstitucionalidad (fs. 11/14). 

Considera errónea la aplicación al caso del artículo 33 de la Constitución Provincial, otorgándole primacía a lo establecido en dicho artículo, soslayando de esa forma la normativa especifica (Ley 5238), de donde surgiría que no existe obligación legal del Estado Provincial de resolver expresamente la petición del administrado, pues considera que nuestras normas adjetivas (Art. 4 apartado V de la Ley 5238 y art. 6 de la ley 1888) prevén el silencio como forma denegatoria tácita. Concluye remitiendo a los dichos del Juez disidente, doctor Sebastián Damiano. 

Sustanciado el recurso, se presenta a contestarlo el doctor Miguel Ángel Imperiale en representación de Dante Guillermo Alavar, solicitando su rechazo, con costas (fs. 22/24 vta.). 

Emitido el dictamen por parte de la señora Fiscal General Adjunto a fs. 36/38 vta., la causa quedó en estado de ser resuelta. 

Entrando al análisis del recurso, se advierte que el quejoso se limita a discrepar con lo decidido por el a-quo. 

Que, en reiteradas oportunidades, se ha expresado que la tacha de arbitrariedad no cubre meras discrepancias entre lo fallado por el juzgador y lo sostenido por las partes, de tal suerte que el recurso de inconstitucionalidad, no debe tener por objeto abrir una tercera instancia ordinaria más, con la pretensión de debatir decisiones que se estimen equivocadas. 

Que la ley 5238 artículo 4 apartado V expresa: “El reclamo al que se refiere el apartado anterior versará sobre los mismos hechos y derechos que fueran a invocarse en la eventual demanda judicial y será resuelto por las autoridades requeridas, quienes deberán emitir pronunciamiento dentro de los noventa (90) días de formulado el reclamo. Vencido ese plazo, el interesado requerirá pronto despacho y si transcurrieran otros cuarenta y cinco (45) días, podrá aquel iniciar demanda….”sic (la negrita me pertenece). 

Del texto trascripto se advierte que el legislador insertó el término “podrá”, y a mi criterio, no obliga al administrado a demandar, no resulta un imperativo legal, simplemente lo releva de continuar con el procedimiento administrativo previo, otorgándole el derecho a elegir, entre promover la demanda contencioso administrativa o requerir un pronunciamiento expreso de la administración, no le cercena el derecho a recibir una respuesta expresa a sus pretensiones por parte del funcionario requerido. 

Que, cabe reiterar lo expresado en L.A. Nº 47, Fº 1572/1576, Nº 681: “Es sabido que como correlato del derecho de cualquier ciudadano a peticionar está el deber de todo funcionario requerido a expedirse, admitiendo, desestimando o dando el trámite necesario a la cuestión planteada. Nada excusa de ese deber, porque, en gran medida, de ello depende no solo la buena administración, sino el respeto de los derechos ciudadanos más elementales, como -entre otros– el de peticionar, a obtener una decisión fundada en tiempo oportuno y recibir trato diligente y respetuoso de los funcionarios públicos (art. 63, inc. 3 de la Constitución Provincial). En caso de cercenamiento de tales garantías, tanto la Constitución Nacional como la Provincial acuerdan la vía del amparo para remover el agravio y poner las cosas en su quicio (art. 43 y 41, respectivamente)” sic. 

Por lo expuesto, considero que debe rechazarse el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el doctor Jorge Eusebio García en representación del Estado Provincial con patrocinio letrado de la doctora María Elvira Navarro. Imponer las costas a la vencida (artículo 102 del Código Procesal Civil). Regular los honorarios profesionales del doctor Miguel Ángel Imperiale en la suma de pesos un mi ($ 1000) -L.A. Nº 14, Fº 27/28, Nº 16- con más el impuesto al valor agregado si correspondiera. 

El doctor Jenefes adhiere al voto del doctor que antecede. 

El doctor González dijo: 

Coincido con la solución que proponen mis pares, por sus fundamentos. 

Sólo estimo útil acotar, en referencia a los que dan sustento al dictamen fiscal, que, en efecto, el art. 4 de la ley 5238 incorpora a nuestro ordenamiento local el reclamo administrativo previo que hasta entonces sólo estaba previsto para habilitar la vía del recurso contencioso administrativo (art. 5 de la ley 1888). Respecto de éste, amplió el plazo de dos meses previsto en el art. 6, por el de noventa días, más cuarenta y cinco a partir del pronto despacho. Desde entonces comienza a correr el plazo de treinta días dentro del cual el interesado debe articular el recurso contencioso administrativo, conforme lo dispuesto en el art. 9 de la ley 1888 –Código Contencioso Administrativo- cuyo giro imperativo no deja dudas al respecto: “Los recursos deberán interponerse dentro de los treinta días hábiles contados desde la notificación denegatoria, o desde el último día del plazo a que se refiere el art. 6º …” (hoy, el del art. 4, numeral V de la ley 5238). 

Ahora, la referencia que la ley 5238 hace a los plazos del código contencioso administrativo, sólo atañe a los de los procedimientos disciplinarios por ese ordenamiento: el recurso contencioso de plena jurisdicción y el de anulación. Tratándose, en cambio, del reclamo que debe preceder a otras demandas (tal el caso de las promovidas en procura de la indemnización por infortunio laboral) la norma del art. 9 de la ley 1888 es inaplicable pues, siendo limitativa del derecho a accionar, no puede, por analogía, aplicarse a otros procesos. 

Luego, en tanto ni la ley 5238 ni ninguna otra prevé plazo de caducidad para articular la demanda en ejercicio de otra acción que no sea la del contencioso administrativo, no es dable atribuir al silencio guardado por la administración con posterioridad a ese plazo el carácter de tácita denegatoria, salvo que el administrado opte en ese sentido con apoyo en la misma norma de la ley 5238 que establece que, vencidos los plazos, podrá demandar en contra de la Administración. Destaco también, como lo hace el primer voto, el giro facultativo de la norma. 

En definitiva y para resumir, si el reclamo administrativo que se debe transitar como recaudo de admisibilidad de toda demanda en contra del Estado Provincial merced a lo previsto en la ley 5238 no es resuelto en los plazos previstos por la ley, el administrado puede accionar judicialmente o compeler al pronunciamiento expreso, salvo que se trate del reclamo que debe preceder el recurso contencioso administrativo, en cuyo caso y para evitar la caducidad, deberá considerar tácitamente denegada su pretensión y articular su demanda, conforme lo prevé el art. 9 de la ley 1888, dentro de los treinta días contados desde que culminó el plazo previsto en el art. 4 de la ley 5238. 

De ello resulta que, tal como lo resolvió la sentencia recurrida, en el caso la administración tiene la obligación de expedirse en forma expresa, sin perjuicio, por cierto, de sus amplias potestades para hacerlo en sentido favorable o no al pedido pendiente de pronunciamiento. 

Por las razones dadas y conforme las particularidades del caso, también soy de opinión que la sentencia recurrida es derivación razonada del derecho con ajuste a las circunstancias del caso. 

Tal es mi voto. 

Los doctores de Falcone y Farfán adhieren al voto del doctor del Campo. 

Por ello, 

el SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA 

RESUELVE: 

1º) Rechazar el recurso de inconstitucionalidad deducido por el doctor Jorge Eusebio García en representación del Estado Provincial, con patrocinio letrado de la doctora María Elvira Navarro. 

2º) Imponer las costas a la vencida. 

3º) Regular los honorarios profesionales del doctor Miguel Ángel Imperiale en la suma de pesos un mil ($ 1000), con más el impuesto al valor agregado si correspondiera. 

4º) Registrar, agregar copia en autos y notificar por cédula. 

Firmado: Dr. José Manuel del Campo; Dr. Sergio Marcelo Jenefes; Dr. Sergio Ricardo González; Dra. Clara Aurora De Langhe de Falcone; Dr. Víctor Eduardo Farfán (Habilitado). 

Ante mí: Sr. Omar Gustavo Acosta - Prosecretario por Habilitación. 

