En la ciudad de Mar del Plata, a los 6 días del mes de julio del año dos mil diez, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa C-1811-MP2 “NIZZI, JUAN CARLOS c. DIRECCION GENERAL DE CULTURA Y EDUCACION s. PRETENSION ANULATORIA”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Mora y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 2 del Depto. Judicial de Mar del Plata dictó sentencia, haciendo lugar a la demanda interpuesta por el Señor Juan Carlos Nizzi y declarando la inconstitucionalidad e inaplicabilidad al caso del art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2485/95 (t.o.) –Reglamentario del Estatuto Docente- e ilegítimo el acto impugnado en autos (plasmado en el Acta labrada por el Coordinador ZIAP 7 con fecha 13-03-2007).

En consecuencia, condenó a la accionada (Dirección Gral. de Cultura y Educación): (i) a reasignar al actor en las funciones jerárquicas transitorias de las que fuera ilegítimamente limitado, vinculadas al cargo de Prosecretario Provisional del servicio educativo “Escuela Superior de Artes Visuales de General Pueyrredon”; (ii) a reparar los perjuicios patrimoniales sufridos por el causante, en el monto que resulte de aplicar las pautas determinadas en el punto 8° del considerando VI) de su pronunciamiento, con más los intereses que correspondan de acuerdo a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta (30) días vigente en los distintos períodos de aplicación, desde el día 13-03-2007 y hasta el momento de su efectivo pago. Todo ello dentro del plazo de sesenta (60) días [cfr. fs. 79/105].

II. Declarada la admisibilidad formal del recurso de apelación deducido a fs. 135/141 por la accionada contra dicho pronunciamiento [conf. res. de fs. 148/150], y puestos los Autos al Acuerdo para Sentencia [v. fs. 150, ap. 3], corresponde plantear la siguiente:

CUESTIÓN

¿Es fundado el recurso?

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

I.1. El magistrado de la instancia dictó sentencia, haciendo lugar a la demanda interpuesta por el actor (Señor Juan Carlos Nizzi), declarando la inconstitucionalidad e inaplicabilidad al caso del art. 75 inc. 14° del Dec. N° 2485/95 (t.o.) –Reglamentario del Estatuto Docente- e ilegítimo el acto administrativo impugnado en la causa (plasmado en el Acta labrada por el Coordinador ZIAP 7 con fecha 13-03-2007).
En consecuencia, condenó a la accionada (Dirección Gral. de Cultura y Educación): (i) a reasignar al actor en las funciones jerárquicas transitorias de las que fuera ilegítimamente limitado, vinculadas al cargo de Prosecretario Provisional del servicio educativo “Escuela Superior de Artes Visuales de General Pueyrredon”; (ii) a reparar los perjuicios patrimoniales sufridos por el causante, en el monto que resulte de aplicar las pautas determinadas en el punto 8° del considerando VI) de su pronunciamiento, con más los intereses que correspondan de acuerdo a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta (30) días vigente en los distintos períodos de aplicación, desde el día 13-03-2007 y hasta el momento de su efectivo pago. Todo ello dentro del plazo de sesenta (60) días.

Para decidir de tal modo expuso, en lo que aquí atañe, las siguientes razones:

(a) Que de acuerdo a los argumentos esgrimidos por las partes, el objeto del proceso quedaba circunscripto a determinar la legitimidad –o la falta de ella- del acto administrativo que dispuso limitar al accionante (Sr. Juan Carlos Nizzi), de profesión docente, en las funciones jerárquicas transitorias que detentaba (las que le habían sido asignadas por Disposición N° 23/07 emanada de la Secretaría de Inspección), por haber accedido al cargo de Prosecretario Provisional de la “Escuela de Artes Visuales Martín Malharro” de General Pueyrredon en contravención con la limitación impuesta por el art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92.

(b) Que, en el marco del Estatuto del Docente (ley 10.579), la asignación de funciones jerárquicas de forma transitoria implica para el docente el ejercicio de un cargo superior del escalafón, sin estabilidad, que se realiza ante la necesidad circunstancial de cubrir un cargo jerárquico, sea por vacancia o bien por ausencia superior a treinta (30) días del docente –titular o provisional- que se desempeña en aquél. Así, a fin de mantener la conducción de los servicios educativos, el docente al que le sean asignadas transitoriamente las funciones jerárquicas revestirá la calidad de suplente o provisional, según el caso (v. conf. art. 75 del Dec. 2485/92; Res. 824/05 del Director Gral. de Cultura y Educación).

(c) Que, en tal contexto, el art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2485/92 (Reglamentario del Estatuto Docente) establece como valladar para aspirar a la asignación de funciones jerárquicas –sea como suplente o provisional- el hecho de que el docente interesado se encuentre bajo investigación sumarial o presumarial y, por ende, imposibilitado de concursar para la cobertura de cargos jerárquicos mientras así permanezca.

(d) Que si bien la situación de los docentes titulares es contemplada de un modo disímil (en tanto éstos, conforme prevé el Estatuto, podrían –aún con un sumario pendiente de resolución- concursar para ascensos de jerarquía, sin resultar el presumario un impedimento que opere tanto para el concurso como para el efectivo dictado del acto de designación -conf. ley 10.579 Cap. XIII;  art. 143 y ccds.-), no por ello cabe considerar que la previsión reglamentaria establecida con respecto a los docentes que aspiren a ejercer funciones jerárquicas transitorias (art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2485/92) constituya un exceso reglamentario, habida cuenta que el trato diferencial que se propicia para uno y otro caso se adecua a la lógica con la que el legislador ha trazado el diseño del Estatuto del Docente, en cuyo seno se acuerdan derechos más intensos a quienes resultan designados en calidad de titular (los que gozan del derecho a la estabilidad y al ascenso), respecto de aquéllos que lo son únicamente en calidad de provisionales o suplentes, quienes no gozan de estabilidad y derecho a la carrera administrativa (como aquellos docentes que desempeñan funciones jerárquicas transitorias).

(e) Que, consecuentemente, el trato diferenciado que se dispone con relación a quienes aspiran a ejercer funciones jerárquicas transitorias (art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92), considerado en abstracto, no merece ser censurado o descalificado al no violentar el principio de inocencia del que goza todo agente que es sometido a una investigación disciplinaria.

(f) Que, sin desmedro de lo anterior, distinto es el patrón de valoración que se impone seguir en el presente caso, a los fines de analizar la legitimidad del acto que –aplicando el art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92- dispuso limitar al accionante en el ejercicio de las funciones jerárquicas que hasta ese entonces detentaba.

(g) Que, ello es así, por cuanto la limitación va a subsistir como algo razonable siempre y cuando sea también razonable el plazo por el que se prolongue la investigación –presumarial o sumarial- que se lleva a cabo con relación a un docente, toda vez que, de lo contrario, el principio de inocencia que cabe predicar a su respecto quedaría diluido –en los hechos- por el mero efecto de la dilación indebida en que incurre la autoridad administrativa, ya que -a partir de dicha pasividad- el tratamiento que comienza a brindarse al docente pasa a ser, ciertamente, idéntico –o en algunos casos más gravoso- al que se le da a aquel docente que ha sido encontrado efectivamente responsable de la comisión de la falta que se le imputa.

(h) Que la razonabilidad –o su ausencia- en la prolongación de una investigación debe ser juzgada a la luz de la propia letra del Decreto Reglamentario, que impone que las investigaciones presumariales deben ser realizadas en el término de treinta (30) días, debiendo adoptar el instructor las medidas necesarias para que no sufra retrasos, pudiendo solicitar –eventualmente- una prórroga del plazo por otro de igual duración (art. 139 inc. 2° del Decreto N° 2485/92).

(i) Que, en el caso, las partes no controvirtieron en torno a la existencia de una investigación presumarial seguida en contra del actor (iniciada en el mes de julio del año 2006 –por Disposición N° 29/06 de la “Dirección de Secundaria Básica”-), ni con respecto al estado de aquellas actuaciones, las que –al momento de la sentencia de grado- aún no contaban con el informe del instructor, es decir, todavía estaban en etapa de presumario.

(j) Que, tomando como punto de partida para el cómputo de dicho plazo la fecha en la que el agente Nizzi se inscribió como aspirante para el ejercicio de funciones jerárquicas (diciembre de 2006) o, en su caso, la fecha del acto que dispuso limitar aquellas funciones –aquí impugnado- (marzo de 2007), la morosidad de la autoridad para impulsar la investigación aparece plasmada de forma notoria, en tanto que aún considerando por vía de hipótesis la necesidad de una prórroga en el trámite de aquel presumario, el informe del instructor debía presentarse con anterioridad a la fecha en que el actor se inscribió como aspirante para el ejercicio de funciones jerárquicas.

(k) Que si bien los plazos previstos en la reglamentación constituyen tan solo una pauta de valoración –pudiendo entenderse que, en ocasiones, la tramitación de un sumario se prolongue más allá de lo establecido por reglas temporales-, lo cierto es que, en el caso, la excesiva duración del presumario seguido contra el actor –sin motivo aparente que lo justifique– torna censurable e irrazonable la actitud que la autoridad asumió al disponer la limitación de las funciones jerárquicas que detentaba, aplicando para ello el art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92.

(l) Que teniendo en cuenta las sanciones que el Estatuto Docente prevé para los docentes provisionales o suplentes que cometen faltas disciplinarias graves [vg. exclusión de los listados de ingreso a la docencia y de aspirantes a provisionalidades y suplencias por tiempo limitado –con o sin limitación de las funciones-, art. 133, apartado II inc. “b” y “c”], la limitación impuesta por el art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92 se torna irrazonable en su aplicación al actor, dado que la demora injustificada de la accionada en impulsar la investigación presumarial contra él seguida, hace que -en los hechos- se esté brindando al Señor Nizzi un tratamiento asimilable al de aquel docente –suplente o provisional- que es sancionado por la comisión de una falta grave luego de transitado un sumario disciplinario.

(m) Que, en la especie, mal podría responsabilizarse al Sr. Nizzi por la demora en que incurre la Administración, ya que si bien es cierto que ésta pudo haber sido combatida –o al menos paliada- a través de los cauces procesales pertinentes, no lo es menos que, tratándose de un procedimiento sancionatorio, el deber de impulsión de oficio en cabeza de la autoridad debe ser juzgado con mayor intensidad.

Con todo ello en mira, el a quo declaró la inconstitucionalidad e inaplicabilidad al presente caso del art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92, reglamentario del Estatuto Docente (arg. art. 28 Const. Nacional; art. 57 Const. Provincial) y, consecuentemente, la nulidad del acto administrativo que dispuso la limitación de las funciones jerárquicas transitorias del docente Juan Carlos Nizzi (Acta Coordinación ZIAP N° 7 del 13-03-2007) con base en dicho precepto.

2. La accionada procura la revocación del fallo de grado y, con tal fin, deduce recurso de apelación en escrito fundado de fs. 135/141.

Sostiene que la inconstitucionalidad decretada por el a quo (en relación a la aplicación al caso del art. 75 inc. 14° del Dec. N° 2485/95 –reglamentario del Estatuto del Docente-) no resulta ajustada a derecho. En tal dirección, esgrime los siguientes argumentos:

(a) Que el a quo ha declarado de manera novedosa una inconstitucionalidad de oficio, sin mediar petición de parte y precedentes jurisprudenciales de los más altos Tribunales, contrariando con ello la doctrina acuñada por la S.C.B.A. en la causa C. 96.507 “A., O.” (sent. de 15-IV-2009).

(b) Que debe tenerse presente que la declaración de inconstitucionalidad de una norma –última ratio del orden jurídico- constituye una de las más delicadas funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia, en tanto que las normas dictadas a través de los mecanismos previstos la ley fundamental –como la aquí en disputa- gozan de una presunción de legitimidad que rige plenamente, salvo manifiesta, patente e indudable confrontación con un precepto de rango superior o la misma Constitución.

(c) Que la declaración de inconstitucionalidad, por tanto, sólo procede cuando no exista otro medio para salvaguardar los derechos y garantías amparados por el texto constitucional.

(d) Que, en la especie, el accionante tenía a su disposición –mas no utilizó- una serie de herramientas destinadas a contrarrestar la mora administrativa (vgr. pedido de pronto despacho o interposición de una acción de amparo por mora), razón por la cual no se verifica la situación de excepcionalidad descripta en el punto anterior.

(e) Que si bien es cierto que –al tratarse de un procedimiento de naturaleza sancionatoria- el deber de impulsión de oficio que reside en cabeza de la autoridad debe ser juzgado con mayor intensidad, su inobservancia tan solo conducirá a un agravamiento de la responsabilidad del funcionario actuante, mas nunca podrá relevar al administrado de su carga de activar, en función de su propio interés, aquellos senderos destinados a combatir la morosidad administrativa, máxime cuando el Sr. Nizzi debió conocer (conforme el art. 6 inc. “e” del Estatuto Docente) que la mora le impedía acceder –o más precisamente conservar- las funciones jerárquicas en cuestión. En tales términos, mal podría valerse de su propia torpeza.

(f) Que, asimismo, no se encuentra probada la mora en el presumario administrativo seguido contra el actor (Sr. Nizzi). De un lado, pues –a diferencia de lo juzgado por el a quo- su parte nunca reconoció aquel retardo que le fuera endilgado; es más, fue expresamente negado en la contestación de demanda (capítulo V, ap. 4°). De otro, pues no existen probanzas fehacientes en la causa que den cuenta de ello.

(g) Que se observa una ausencia de relación lógica entre la alegada mora de la accionada (Dirección Gral. de Cultura y Educación) y la inconstitucionalidad declarada por el sentenciante. En efecto, la supuesta mora en la instrucción presumarial eventualmente podrá dar lugar a la responsabilidad de los funcionarios actuantes (cuestión no debatida en la causa) o, en su caso, servir de base a un futuro reclamo por los daños y perjuicios causados; mas nunca podrá ocasionar otras consecuencias que las descriptas ni –menos aún- servir de apoyo para declarar la inconstitucionalidad de una norma cuya razonabilidad –bien que en abstracto- ha sido reconocida por el a quo.

En rigor, no es la aplicación al caso del art. 75 inc. 14° del Decreto Reglamentario del Estatuto Docente lo que a todo evento genera la lesión a los derechos del accionante, sino la mora endilgada al instructor presumarial. No existe, por consiguiente, una norma que con su irrazonabilidad menoscabe los derechos del actor, sino que, en el mejor de los casos, concurre un eventual hecho dañoso que amerita una órbita de discusión ajena a lo planteado en los presentes autos.

(h) Que, desde otra perspectiva, el magistrado de grado ha olvidado, en cuanto a la naturaleza de las funciones jerárquicas en debate, que no se trata más que del ejercicio de funciones a las que sólo puede accederse por circunstancias meramente coyunturales, desprovistas de toda estabilidad (art. 13.3.8 del Dec. 2485/95) y con respecto a las cuales el accionante podría haber sido excluido por la simple invocación fundada de “razones de mejor servicio”. Por ende, con mayor razón habrá de reputarse legítimo y razonable el apartamiento del agente por existir un presumario en trámite en su contra, dado el consiguiente manto de duda respecto de la posible comisión de una falta de naturaleza disciplinaria que ello implica.

(i) Que, para más, no debe olvidarse que el actor se encontraba prestando funciones en el cargo base -cuyo relevo debió efectuar para el acceso a las funciones jerárquicas-, de manera tal que no se encuentra en la especie en juego el adecuado ejercicio del derecho a trabajar, sino la posibilidad –transitoria y precaria- de obtener una mejora circunstancial en su situación laboral. Y tal posibilidad no puede acarrear –tras su frustración- la declaración de inconstitucionalidad de una norma.

Solicita, con todo, la revocación de la sentencia apelada.

II. Considero que el embate no puede prosperar.

1. El juez a quo, en lo que interesa a este recurso, declaró la inconstitucionalidad del art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2485/92 (t.o.) –Reglamentario del Estatuto Docente- y, consecuentemente, la ilegitimidad del acto administrativo impugnado en la causa (de fecha 13-03-2007 materializado en Acta de fs. 21 -Coordinación ZIAP 7-), acto que, aplicando el precepto invalidado, había dispuesto el cese del actor (Sr. Juan C. Nizzi) en las funciones jerárquicas transitorias que detentaba (como docente de la “Escuela de Artes Visuales” de General Pueyrredon –conf. Disposición N° 023/01; fs. 19-), por existir actuaciones presumariales en su contra, pendientes de resolución (v. fs. 79/105).

Consideró, en lo sustancial, que si bien la limitación impuesta por el art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2485/92 (que prohíbe la asignación de funciones jerárquicas a quienes se encuentren bajo investigación presumarial o sumarial), considerada en abstracto, no era merecedora de reproches, su aplicación al caso de marras se tornaba irrazonable, atento que la injustificada demora de la autoridad educativa en resolver la situación presumarial del actor (iniciada en julio de 2006), en los hechos, colocaba a éste –quien goza de presunción de inocencia- en una situación igual o más gravosa a la que soportan aquellos docentes que, efectivamente, han sido declarados responsables de la comisión de una falta disciplinaria (conf. art. 133, apartado II incs. “b” y “c” ley 10.579 –Estatuto del Docente-).

2. Disconforme, la accionada (Dirección General de Cultura y Educación) apela el fallo de grado y esgrime sus agravios en presentación fundada de fs. 135/141, a cuyo tratamiento me abocaré a continuación:

a. Manifiesta, en primer lugar, que los Superiores Tribunales aún no se han expedido en torno a la temática debatida en la especie. Por tanto, considera que –con su pronunciamiento oficioso de inconstitucionalidad- el magistrado a quo ha rebasado los límites impuestos por la jurisprudencia y, en consecuencia, así solicita que sea declarado por la alzada.

La recurrente ha partido de una premisa equivocada, lo cual me inclina a propiciar el rechazo de la crítica en cuestión.

En efecto, indagar acerca de si la declaración de inconstitucionalidad oficiosa de un magistrado fue o no perpetrada dentro del marco de excepcionalidad fijado por esta Alzada en la causa G-1232-BB1 “Fernández” (sent. del 27-VIII-2009) constituye una labor que requiere, innegablemente, determinar con carácter previo si aquella invalidez fue predicada de manera unilateral, es decir, sin mediar petición concreta de parte interesada.

Y, bajo tal perspectiva de análisis, observo que la mentada particularidad no se verifica en el caso que nos ocupa, en tanto que el magistrado de grado, en el ejercicio del control de constitucionalidad difuso que por imperativo le compete (conf. art. 31 Const. Nac.; argto. doct. S.C.B.A. causa C. 103.094 “Budetta”, sent. del 11-XI-2009) no ha hecho más que brindar respuesta a uno de los expresos planteos que el actor le formulara, debidamente bilateralizado y respecto del cual la contraria ha podido defenderse plenamente (cfr. fs. 64/72, libelo de responde).

Conforme surge del escrito inicial (v. fs. 28/35), la inconstitucionalidad del art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2485/92 no fue sino uno de los pilares argumentales sobre los que el actor reposó su pretensión anulatoria. En dicha oportunidad expresó que: (i) al apontocarse en la norma objetada el acto atacado deviene injusto, pasible de ser cuestionado y controlado en su constitucionalidad [conf. fs. 30 vta.]; (ii) el sistema judicial se caracteriza por velar por la supremacía de la Constitución, cuyo control “procuro ejercer a través de esta presentación” [conf. fs. 32]; (iii) la aplicación al caso del art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2.485/92 “provoca una violación a los derechos más básicos de raigambre constitucional” [conf. fs. 32 vta.], al crear una presunción de culpabilidad en cabeza de quien se encuentra sometido a una investigación presumarial o sumarial [conf. fs. 32].

Fijada en tales términos la posición del actor, mal puede sostener la apelante que el magistrado inferior examinó oficiosamente la constitucionalidad de la norma en que se fundó el acto atacado (art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92). No haberlo hecho, por el contrario, hubiera sumido a su pronunciamiento en la incongruencia por defecto (argto. art. 163 inc. 6° del C.P.C.C.), al haber omitido el tratamiento de una cuestión que fue postulada como esencial en el libelo constitutivo (arg. doct. esta Cámara causa A-1182-AZ0 “E., M.”, sent. del 3-IV-2009). Ello, más allá de la suficiencia, claridad o precisión del planteo de inconstitucionalidad esgrimido por el actor, cuestión que no compete aquí evaluar por resultar ajena al margen de conocimiento que atañe a este Tribunal revisor (arg. doct. esta Cámara causa A-503-DO0 “Chimento”, sent. de 22-V-2008).

Por consiguiente, siendo que la decisión del a quo se ha ajustado a lo prescripto por el art. 168 de nuestra Constitución local, corresponde desestimar enteramente el agravio formulado sobre el punto en cuestión.

b. Sostiene la accionada, en segundo término, que no es cierto que la autoridad haya demorado en la tramitación de las actuaciones presumariales seguidas contra el actor. Así aduce –de un lado- que su parte nunca reconoció aquel retardo injustificado que le fuera imputado por el inferior, sino que, por el contrario, tal eventualidad fue categóricamente negada al contestar la demanda (conf. capítulo V, ap. 4°). De otro, argumenta -a mayor abundamiento- que en la causa no se han ofrecido –ni menos producido- pruebas tendientes a acreditar tal extremo, de modo que la conclusión sentada en el fallo carece de todo sostén.

Tampoco daré la razón al recurrente en esta segunda parcela de su apelación.

Aunque cierto es que la accionada negó en su responde que en el presumario seguido contra el Sr. Nizzi se haya incumplido el plazo establecido para la elevación del respectivo informe [cfr. fs. 71, ap. VI punto 1], no lo es menos que, al comparecer a la audiencia prevista por el art. 41 del C.P.C.A., su representante procesal reconoció categóricamente el derrotero fáctico trazado por el actor, no formulando objeción alguna en cuanto la existencia de aquellas actuaciones disciplinarias y su irresoluto estado procedimental [v. fs. 75].

Siendo ello así, ha de prevalecer sin dudas el reconocimiento efectuado en la audiencia de determinación de los hechos y de la prueba, por tratarse de una actuación que, a más de ser posterior en el tiempo, se enmarcó en el estadio natural del proceso contencioso administrativo donde, en aras de la celeridad procesal, las partes se encuentran habilitadas –bajo la dirección del juez de la causa- para depurar los aspectos concernientes a la prueba, reconocer sucesos hasta entonces controvertidos y delimitar, en suma, los hechos que resultarán conducentes para la resolución pronta y expedita del litigio (conf. arts. 40 inc. 2°, 41 inc. 1° -apartados “a” y “d”-, inc. 2° y 77 del C.P.C.A.; arts. 34 y 36 del C.P.C.C.).

Bajo tal perspectiva de análisis, la objeción de naturaleza formal que procura imponer la accionada en su recurso, contraria al deber de lealtad y buena fe procesal (arg. doct. S.C.B.A. causa L. 77.021 “Perri”, sent. de 16-VI-2004), merece ser también desestimada. Así lo habré de proponer.

c. Párrafo aparte requiere desautorizar lo dicho por el apelante en cuanto a que, en la especie, el accionante tenía a disposición otros medios aptos para salvaguardar sus derechos y garantías constitucionales, como lo serían los senderos rituales que el legislador local diseñó para contrarrestar la inactividad formal de la Administración.

Observo que el sentenciante de grado ha profesado una correcta lectura de la doctrina acuñada por esta Alzada en la causa R-498-BB1 “Carchini” (sent. de 14-X-2009), desde que –más allá de sus diferencias- trátase de dos supuestos afines que llaman a ser juzgados bajo un mismo parámetro racional.

En rigor, y sin perjuicio de la obligatoriedad de los plazos procedimentales (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 64.199 “Transportes Servicor”, sent. del 10-XII-2003), la accionada no puede desconocer que toda tramitación administrativa debe ser dirimida respetando un estándar de razonabilidad temporal, según implícitamente lo exhorta nuestro código ritual (art. 76 inc. 1° del C.P.C.A.) y así lo ha conceptualizado la jurisprudencia reciente del Supremo Tribunal provincial (arg. doct. S.C.B.A. causa B. 67.047 “B., M. A.”, sent. del 28-X-2009).

Desde tal mirador, si bien es cierto que, por vía de principio, la inactividad formal de la Administración puede ser efectivamente combatida a través de la generosa gama de resortes procesales receptados por el C.P.C.A. (art. 16 –silencio administrativo-; art. 76 –amparo por mora-), no lo es menos que, tratándose de un procedimiento de naturaleza sancionatoria, el deber de impulsión de oficio que reside en cabeza de la autoridad debe ser juzgado con mayor intensidad, al tratarse de cuestiones en las que se encuentran en juego el honor, el buen nombre y la fuente de trabajo de una persona, y en tanto la accionada no ha alegado -ni menos probado- el acaecimiento de circunstancias no imputables a su parte que justificaren, aunque más no sea mínimamente, el reprochable atraso que reconociera en la tramitación disciplinaria (argto. art. 139 de la ley 10.579 –y su dec. reglamentario-; arts. 1°, 7°, 8°, 48, 50, 54 y ccds del dec. ley 7.647/70; art. 375 del C.P.C.C.; art. 12 inc. 3° y 15 y ccds. Const. Pcial.; arg. doct. esta Cámara causa R-498-BB1 “Carchini”, ya citada).

Y tal imperativo gravita con mayor intensidad en el caso de marras, toda vez que –conforme quedara fijado por las partes (v. fs. 75)– la dilación indebida de la autoridad escolar se produjo en la etapa de presumario, momento inicial del iter sancionatorio en el que no hay siquiera una imputación formal de falta disciplinaria (sólo se procura resolver sobre la conveniencia o no de instruir sumario), está gobernado por plazos breves, y donde el deber de impulsión recae esencialmente en cabeza del funcionario instructor, quien debe adoptar las medidas necesarias para que la actuación no sufra retrasos (conf. art. 139 Dec. 2485/92). Además, no es sino una etapa prevista con el propósito de evitar el dispendio de actividad administrativa innecesaria (doct. S.C.B.A. causa B. 61.325 “Mena”, sent. de 26-VIII-2009), finalidad que se frustraría si, como en el sub lite, se paraliza indefinidamente su sustanciación.

En definitiva, y conforme tiene dicho la Casación Provincial, reprochable resulta afincar en cabeza del interesado el deber de impulsión del derrotero sumarial, puesto que si bien nada empece a que éste sea activado por su parte, resulta cuanto menos cuestionable la lentitud de las actuaciones, desde que el procedimiento disciplinario administrativo es de competencia exclusiva de la Administración, en virtud del otorgamiento de dicha competencia por la norma específica (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 53.979 “Di Lorenzo”, sent. del 17-II-1998).

d. Tampoco comparto la apreciación complementaria que esgrime la apelante, quien denuncia una supuesta falta de hilación lógica entre la injustificada mora de la autoridad escolar y la declaración de inconstitucionalidad del art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92, plasmada en el fallo de grado.

En su parecer, el desmedido retardo en la instrucción presumarial eventualmente podría engendrar la responsabilidad de los funcionarios actuantes o, en su caso, servir de base a un futuro reclamo por los daños y perjuicios causados. Mas nunca, añade, podría provocar otras consecuencias que las descriptas ni –menos aún- servir de apoyo para tachar de inconstitucional a una norma cuya razonabilidad –bien que en abstracto- ha sido reconocida por el juez a quo.

Nada más errado que tal proposición.

En primer lugar pues, más allá de su acierto o desacierto, existe una adecuada correspondencia entre el contexto fáctico verificado por el sentenciante de grado [vg. i. asignación de funciones jerárquicas transitorias al docente Nizzi –fs. 19-; ii. pendencia de actuaciones presumariales seguidas en su contra –v. fs. 75-; iii. pasividad reprochable a la autoridad en resolver aquella situación; iv. acto que, no obstante dicha irregularidad, dispuso igualmente el cese de las funciones jerárquicas asignadas con basamento en lo dispuesto por el art. 75 inc. 14° del Dec. 2485/92 –v. fs. 21-) y la conclusión de derecho que, a la postre, plasmó en su veredicto. En síntesis, el iudicante no ha desautorizado la validez de la norma reglamentaria considerada en abstracto –que prohíbe la asignación de funciones jerárquicas a quienes se encuentren bajo investigación presumarial o sumarial-, sino que, ante el particular derrotero advertido, consideró que la aplicación al caso de dicho precepto –con el propósito de limitar las funciones jerárquicas asignadas al docente Nizzi- se tornaba irrazonable y, por lo tanto, inconstitucional en la especie. Y ello, desde el plano de su construcción lógica, no merece el más mínimo reproche, por cuanto ha ejercido su jurisdicción de contralor constitucional de manera prudente y ajustada a los hechos de la causa (cfr. doct. esta Cámara causa G-942-AZ1 “Tellechea”, sent. del 08-IV-2009).

En segundo orden, pues no encuentro razón valedera que habilite el deslinde de universos que auspicia la apelante. La morosidad administrativa bien podrá servir de sustento para respaldar la responsabilidad patrimonial de la accionada o la de los funcionarios actuantes a título personal (argto. doct. esta Cámara Causa R-498-BB1 “Carchini”, citada); empero, tal faceta patrimonial no releva a la entidad pública del ineludible deber de impulsión que, como autoridad directora del trámite, le compete. Se trata, por ende, de dos imperativos que emergen de fuentes diversas: el deber de resarcir, que responde a la necesidad de recomponer los detrimentos sufridos por quien ha sido víctima de una omisión antijurídica de la Administración; el deber de impulsión oficiosa que, en cambio, obedece a la necesidad de sujetar el procedimiento administrativo dentro de límites razonables, sin incurrir en demoras, a fin de garantir el adecuado ejercicio de la función administrativa (argto. doct. S.C.B.A. causas B. 66.553 “Pereda”, sent. del 6-IV-2005; B. 67.041 “Orazi”, sent. del 12-IV-2006; arg. art. 139 ley 10.579 –y su Decreto Reglamentario-; arg. arts. 1, 48, 50 y 71 del dec. ley 7647/70).

Bajo tales parámetros, la crítica del apelante no puede prosperar.

d. Por último, y por fuera de los agravios aquí invalidados, observo que la apelante ha dejado inatacada la razón medular que el fallo de grado brindó para fundar la inconstitucionalidad, en el caso, del art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2485/92.

Juzgó el magistrado, teniendo en cuenta las sanciones que el Estatuto del Docente prevé para los docentes provisionales o suplentes que cometan faltas disciplinarias graves (vg. exclusión de los listados de ingreso a la docencia y de aspirantes a provisionalidades y suplencias por tiempo limitado –con o sin restricción de las funciones-, art. 133, apartado II incs. “b” y “c”), que la limitación impuesta por el art. 75 inc. 14° del Decreto N° 2.485/92 se tornaba irrazonable en su aplicación al actor, dado que la demora infundada de la autoridad en impulsar la investigación presumarial contra él seguida, hacía que -en los hechos- se estuviera brindando al Señor Juan Carlos Nizzi un tratamiento asimilable o más gravoso al de aquel docente –suplente o provisional- que es sancionado por la comisión de una falta grave luego de transitado un sumario disciplinario.
De ello poco o nada ha dicho la accionada en su libelo recursivo [v. fs. 135/141]. Por tanto, concluyo, sin necesidad de emitir opinión sobre el mérito de la solución de fondo abogada por el a quo en esta parcela, que la crítica de la apelante no ha logrado superar el umbral de suficiencia exigido por el art. 56 inc. 3° de nuestro ordenamiento ritual (C.P.C.A.). En tales términos, y los expresados en los acápites precedentes, corresponderá confirmar la tacha de invalidez constitucional profesada en la instancia de origen (arg. doct. esta Cámara causa A-1788-MP0 “Magallanes”, sent. del 21-V-2010 entre otras).

e. Al haber dejado intacta la razón medular de la inconstitucionalidad del art. 75 inc. 14° del Decreto 2485/92 (único sostén del que se valió el acto impugnado para disponer el cese de las funciones jerárquicas que detentaba el actor), mal puede la accionada, en esta sede, defender su posición  argumentando que -a todo evento- la propia naturaleza provisional de las funciones jerárquicas transitorias ejercidas por el actor habría facultado a la autoridad educativa para excluirlo de aquéllas por la mera invocación de “razones de mejor servicio”.

Sin desconocer que la asignación de este tipo de funciones importa el ejercicio de un cargo superior sin estabilidad –ante la vacancia o ausencia del docente que desempeña el cargo- (v. art. 75 de la ley 10.579) y que ellas bien podrían ser dejadas sin efecto –entre otros motivos- por razones de buen servicio debidamente fundamentadas en un seguimiento previo y documentado (conf. art. 13.3.8 del Decreto N° 2485/92), no debe descuidarse que el acto administrativo impugnado en esta sede [cfr. fs. 21], como supra anticipara, en ningún momento hizo mérito de esas nóveles y conjeturales razones para fundar la limitación de las funciones jerárquicas asignadas al accionante.

Por ende, impropia resultaría una aceptación -tan generosa- de fundamentos que, escudados en la condición plenaria del proceso administrativo, representaran en realidad el único sostén jurídico del acto, desde que hacerlo supondría vaciar de contenido normativo al artículo 108 del dec. ley 7.647/70. Que la autoridad escolar intente ahora brindar unos fundamentos que verosímilmente debieron formar parte de la decisión cuestionada, no remedia, sino más bien evidencia, la ausencia de justificación oportuna de la determinación que ha originado la contienda (argto. doct. S.C.B.A. causa B. 60.742 “Búfalo”, sent. de 21-XI-2007 –del voto del doctor Soria-), máxime cuando su única apoyatura motivacional sucumbiera con la declaración de inconstitucionalidad efectuada por el a quo.

3. Si lo expuesto es compartido, habré de proponer al Acuerdo el rechazo del recurso de apelación deducido por la accionada. Las costas de esta instancia deberían distribuirse por su orden, en atención a lo normado por el art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.

Voto, con el alcance indicado, por la negativa.

Los señores Jueces doctor Mora y doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, votan a la cuestión planteada también por la negativa.

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

SENTENCIA

1. Rechazar el recurso de apelación deducido por la accionada a fs. 135/141 y, en consecuencia, confirmar –por los fundamentos brindados- la sentencia apelada en cuanto ha sido materia de agravio. Costas de esta alzada por su orden (conf. art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.).

2. Difiérese la regulación de honorarios por los trabajos de Alzada para su oportunidad (arg. art. 31 del dec. ley 8904/77).

Regístrese, notifíquese y, fecho, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen por Secretaría.

