En la Ciudad de Mar del Plata, a los 23 días del mes de abril 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 R-1094-DO1 “ARCE OSVALDO ELMIRO c/ MUNICIPALIDAD DE LA COSTA s/ PRETENSION ANULATORIA”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Sardo y Mora, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial de Dolores dictó sentencia desestimando la demanda promovida por el Sr. Osvaldo Elmiro Arce contra la Municipalidad de la Costa con el objeto de obtener: a) la anulación del Decreto N° 801/03; b) el reconocimiento del derecho a la reincorporación en el cargo; c) el reclamo de haberes correspondiente a 19 (diecinueve) días del mes de enero de 2004 y; d) la pretensión de resarcimiento de los rubros daño moral y lucro cesante. Asimismo reguló los honorarios correspondientes a los profesionales intervinientes en la  causa e impuso las costas del proceso en el orden causado.

II. Declarada la admisibilidad formal del recurso de apelación interpuesto por la parte actora –v. fs. 555/556- y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia, corresponde votar la siguiente

CUESTIÓN

¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto por la parte actora?

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

I.1. A fs. 470/506 el titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial de Dolores dictó sentencia desestimando la demanda promovida por el Sr. Osvaldo Elmiro Arce contra la Municipalidad de la Costa con el objeto de obtener: a) la anulación del Decreto N° 801/03; b) el reconocimiento del derecho a la reincorporación en el cargo; c) el reclamo de haberes correspondiente a 19 (diecinueve) días del mes de enero de 2004 y; d) la pretensión de resarcimiento de los rubros daño moral y lucro cesante. Asimismo reguló los honorarios correspondientes a los profesionales intervinientes en la causa e impuso las costas del proceso en el orden causado.

Luego de exponer los hechos y las circunstancias que consideró de importancia para resolver las cuestiones planteadas, sostuvo que resultaba necesario expedirse sobre la validez de las notificaciones de los Decretos N° 665/03 y N° 801/03 a la luz de las previsiones de la Ordenanza General n° 267/80, transcribiendo los artículos pertinentes de la norma indicada.

Con sustento en citas jurisprudenciales, y luego de ponderar la absolución de posiciones del accionante y las testimoniales practicadas en la causa, sostuvo que los Decretos N° 665/03 y 801/03 se encontraban válidamente notificados con relación al actor, el primero desde el 28-11-2003 y el segundo desde el 24-12-2003.

Remarcó que la esencia del planteo radicaba en determinar la legitimidad de los Decretos N° 665/03 y N° 801/03 y procedió a citar jurisprudencia y doctrina vinculada con el ejercicio de la potestad anulatoria de la Administración, que –según su visión- resultaban aplicables al caso.

Puntualizó que el Decreto N° 665/03 había designado al Sr. Arce como agente perteneciente a la planta permanente del Municipio de la Costa y que al momento de tal nombramiento ya se desempeñaba en la planta de personal temporario desde el año 2001, sin estabilidad, con funciones hasta el día 31-12-2003 según lo dispuso del Decreto N° 603/03 de fecha 5-11-2003.

Remarcó que si bien en los vistos del Decreto N° 665/03 se hacía referencia a la existencia de “distintas evaluaciones efectuadas sobre los recursos humanos de la Comuna” no existía documentación, expediente o informe alguno que respaldara tal afirmación. No encontró probado o acreditado que la evaluación a la que se refería el Decreto N° 665/03 se hubiera realizado con carácter previo a su dictado.

Luego de transcribir los considerandos y la parte resolutiva del Decreto N° 665/03, afirmó que no existían constancias de que se hubiera cumplido con los requisitos del art. 3° inciso d) de la ley 11.757.

Resaltó que, más allá de lo loable que pudiera resultar premiar con un cargo de planta permanente a un agente que se hubiera desempeñado con eficacia, el titular del Departamento Ejecutivo debió observar las normas y recaudos que pudieron haber justificado la designación y evitar así afectar el principio de juridicidad.

Recordó que al efectuar una designación en la planta permanente de personal no se pueden dejar de lado las razones presupuestarias, la posible afectación del equilibrio económico financiero del Municipio y la comprobación sobre existencia de vacantes.

Postuló que el presupuesto al que se refirió el entonces Intendente de la Municipalidad de la Costa estaba siendo ejecutado al final de su gestión y que tenía conocimiento que la conducción del Municipio en el período siguiente le correspondería a un nuevo funcionario electo. Además –según aduce- resulta erróneo lo planteado por el Decreto N° 665/03 en tanto no era posible el cambio de partidas presupuestarias de planta temporaria a permanente de manera automática.

Luego de transcribir el art. 92 de la ley 11.757 resaltó que para realizar el pase del personal de planta temporaria a permanente se requería entre otras cosas la existencia de vacantes y de presupuesto para solventar el gasto.

Además consideró que las facultades que tiene la Administración para disponer la ampliación de la planta de personal no podría comprometer la situación económica financiera del Municipio.

Seguidamente, y luego de transcribir los Considerandos del Decreto N° 801/03 sostuvo que el mentado acto tuvo por objeto oponerse expresamente a la designación del actor materializada por el Decreto N° 665/03.

Consideró que las facultades que tiene la Administración para disponer la ampliación de la planta de personal son inherentes y exclusivas, empero ello no obstaba a la posibilidad de pronunciarse sobre la razonabilidad de la decisión. Tacha de irrazonable el hecho de renovar el contrato del actor como de planta temporaria mediante Decreto N° 603/03 hasta finales del año 2003 y más luego, con veinte días de diferencia y a trece días de asumir las nuevas autoridades municipales, designarlo en la planta de personal permanente mediante el Decreto N° 665/03 cuando la continuidad del servicio del Sr. Arce -según afirmó- se encontraba garantizada hasta finales del año 2003 y era el nuevo Intendente quien debía realizar las designaciones en base al presupuesto correspondiente al año 2004.

Adicionó que el Decreto N° 665/03 tampoco había sopesado la incidencia económico financiera de las designaciones, ni las consecuencias del incremento de la planta de personal. Los gastos del municipio deben regirse –según su visión- por las ordenanzas de presupuesto y que un acto trascendente como resulta la designación de personal en la planta permanente requiere algo más que el solo deseo del Intendente, pues es fundamental contar con la correspondiente partida presupuestaria. Agregó que el actor no había logrado demostrar que la Administración contara con vacantes destinadas a la cobertura de cargos de la planta permanente al momento del dictado del Decreto N° 665/03, ni que se hubiera efectuado la correspondiente evaluación de su idoneidad.

Posteriormente descartó que el Decreto N° 801/03 hubiera afectado el derecho del actor a la estabilidad en el empleo, desde que el acto administrativo que lo designaba en la planta permanente, resulta irregular y revocable en sede administrativa. Además, agregó que el Sr. Arce no había adquirido estabilidad en el empleo en razón de encontrarse aún en el período de prueba previsto en el artículo 7 de la ley 11.757.

Sostuvo que desde el momento de la designación del actor en planta permanente y el dictado del Decreto N° 801/03 habían transcurrido veintiséis (26) días por lo que resultaba válido tener por acreditado que el citado Decreto importó una oposición fundada en los términos del art. 7 de la ley 11.757, precepto que expresamente autoriza a la Administración a evitar se consolide la garantía de estabilidad del agente, extinguiendo la relación durante el denominado período de prueba.

Agregó además –con sustento en citas jurisprudenciales- que no resultaba posible contabilizar el período de servicios en la planta de personal transitorio a los efectos de computar el plazo previsto en el artículo 7 de la ley 11.757 para adquirir la estabilidad en el empleo.

En conclusión, sostuvo que el procedimiento de cese del actor se ajustaba a derecho en razón de la provisionalidad de su designación y por la irregularidad del acto que lo designara como personal con estabilidad.

Con relación al reclamo de los haberes correspondientes a diecinueve (19) días del de enero de 2004 adujo que no se encontraba acreditado en la causa que el actor hubiera prestado servicios durante tal período por lo que correspondía desestimar el reclamo por las diferencias salariales, y en consecuencia, desestimar le demanda en todos sus términos.

2. En el escrito recursivo el actor se agravia del pronunciamiento por considerarlo no ajustado a derecho y peticiona se lo revoque en todos sus términos.

Luego de efectuar una pormenorizada síntesis de los antecedentes de causa, aduce que la sentencia quiebra el principio de congruencia al declarar la ilegitimidad del Decreto N° 665/03, desde que ha efectuado un libre análisis del caso, con total abstracción de los límites o vallas que delimitaban el contenido del proceso.

Reputa a la sentencia como “ultra petita” y arbitraria dado que nunca pudo declararse la ilegitimidad del Decreto N° 665/03 sin ceñirse a los propios términos del Decreto N° 801/03. Sostiene que ha existido un error en la interpretación del marco procesal surgido de la traba de la litis y que se ha avanzado y decidido sobre un tema ajeno a la causa, como resulta la anulación del Decreto N° 665/03.

Entiende que nunca la sentencia pudo expedirse sobre la nulidad del acto administrativo de designación en la planta permanente –Decreto N° 665/03- sencillamente porque no fue peticionado en la causa ni al momento de promover la demanda, ni tampoco lo hizo la demandada mediante la acción de lesividad o por vía de reconvención.

Además de violar el principio de congruencia, la sentencia –según lo aduce- violenta el derecho de defensa al reprochar carencias probatorias sobre cuestiones que surgen del Decreto N° 665/03 y que se encuentran excluidas de la controversia. En tal parcela, estima que no puede exigírsele acreditar que haya sido evaluado debidamente para ingresar a la Administración, que existiera la vacante en el cargo y que el Intendente contaba con partidas presupuestarias para incorporarlo, en tanto tales circunstancias son ajenas al marco del proceso e importaría una inaceptable inversión en la carga de la prueba. Esgrime que la actividad probatoria del proceso debía ceñirse a la existencia o no de vicios en los elementos esenciales del Decreto N° 801/03 y que la prueba de la existencia o no de evaluación previa, vacantes o partida presupuestaria a la que se refiere el Decreto N° 665/03 resultaba ajena al proceso.

Mal puede considerarse al Decreto N° 801/03 como una oposición fundada en los términos del art. 7 de la ley 11.757, puesto que –según afirma- nada dice tal acto administrativo sobre ello, por lo que el a quo arriba a tal conclusión de modo antojadizo.

Concluye que resulta una violación grosera del principio de congruencia y de la normas del debido proceso sostener que el Decreto N° 801/03 es una formal oposición en los términos del art. 7 de la ley 11.757 por importar ello un cambio de los fundamentos de hecho y de derecho que originaron el dictado del acto. En tal sentido, manifiesta que la actitud del a quo no consiste en la aplicación del principio iura novit curia sino más bien en una desnaturalización del contenido del Decreto N° 801/03 que se impugna por ilegítimo.

Estima que la afectación al derecho de defensa es patente puesto que se impugna judicialmente el Decreto N° 801/03 que revoca el Decreto N° 665/03 que lo designa en la planta permanente por no estar de acuerdo con su contenido y el a quo le atribuye a aquél el carácter de una oposición fundada en los términos del art. 7 de la ley 11.757.

Agrega que al contestar la demanda la Municipalidad de la Costa introdujo nuevas cuestiones o motivos fundantes del Decreto N° 801/03, y que más allá del desacierto de ello, nunca se refirió a la existencia de oposición alguna en los términos del art. 7 de la ley 11.757.

Concluye que si la Administración hubiera entendido que el Decreto N° 801/03 era una oposición fundada así debió plasmarse en el acto administrativo y de ese modo hubiera podido articular las defensas que estimara correspondían.

Afirma que el modo de actuación del a quo lo ha llevado a un estado de indefensión tal que no sólo ha permitido que la Administración introduzca nuevos argumentos a los esgrimidos en el momento de dictar el acto impugnado, sino que además ha modificado e interpretado a su antojo los antecedentes fácticos y jurídicos.

Aduce que la sentencia viola todas y cada una de las normas citadas en la demanda e importa una errónea valoración de los hechos y la prueba.

Agrega que el Decreto N° 665/03 no constituyó un incremento de la planta de personal permanente de la Comuna y que el Decreto 445/02 disponía la existencia de créditos y partidas suficientes para solventar los gastos de la designación. 

Puntualiza que la designación que surge del Decreto N° 665/03 tenía dos fuentes de financiamiento; por un lado la previsión presupuestaria establecida en el Decreto N° 445/02 y por el otro, la economía producida en la partida correspondiente a la planta temporaria que se utilizaría expresamente para solventar los costos laborales.

Tampoco –según destaca- es cierto que no se le hubieran efectuado los exámenes de aptitud para ingresar a la planta permanente.

Considera que el a quo debió conocer el denominado principio de continuidad de la Administración y que el cambio de gestión no importa que quien asuma pueda hacer o deshacer por desacuerdo con medidas adoptadas por la gestión saliente.

Concluye que el Decreto N° 801/03 sería una revocación por razones de oportunidad, mérito o conveniencia por discrepancia de criterios con la anterior gestión, pero nunca podría considerarse que fue dictado a causa de la ilegitimidad del Decreto N° 665/03 y mucho menos que constituyó una oposición en los términos del art. 7 de la ley 11.757.

Considera que la errónea valoración de los hechos y derecho genera las siguientes consecuencias: a) se confirma el Decreto N° 801/03 que resulta manifiestamente nulo por violación de los arts. 7, 12 inc. 1°, 14 inc. a) y 15 de la ley 11.757; arts. 103 inc. 12 de la Constitución Provincial; 14 bis de la Constitución Nacional y 240 del Decreto ley 6769/58; b) la violación del art. 7° de la ley 11.757 en tanto considera que ha existido una oposición fundada; c) se admite que por medio del Decreto N° 801/03 se revoque el Decreto N° 665/03 debidamente notificado y sin vicios en franca violación del art. 114 de la Ley de Procedimientos Administrativos.

Entiende que la Administración solo podría revocar sus propios actos cuando existan vicios graves, mas nunca cuando ellos fueran formalmente perfectos y se encuentren notificados como resulta ser el caso del Decreto 665/03. Recuerda que el Decreto N° 801/03 sólo se sustenta en un simple desacuerdo con los fundamentos brindados por el Decreto N° 665/03, sin alegar siquiera vicios o defecto alguno que justifique su revocación.

Concluye que ninguno de los argumentos expuestos en los considerandos del Decreto N° 801/03 constituye un fundamento eficaz y válido para justificar la revocación del Decreto N° 665/03.

3. Al contestar el traslado conferido, el Municipio demandado peticiona se confirme la sentencia de fecha 28-VIII-2008, advirtiendo que el memorial de agravios no resulta una crítica concreta y razonada de la sentencia.

Estima que el razonamiento lógico del sentenciante es el adecuado en tanto para pronunciarse sobre la validez del Decreto N° 801/03, debía introducirse en el análisis del Decreto N° 665/03, para dilucidar cuáles eran las razones que provocaban la nulidad del nombramiento en la planta de personal permanente del Sr. Arce.

Resalta que el ingreso a la planta de personal permanente se encontraba viciada por no existir la vacante para ocupar el cargo, ni el proceso de selección, ni la partida presupuestaria.

Sostiene que al momento del dictado del Decreto N° 665/03 se encontraba vigente la designación del Sr. Arce en la planta de personal transitorio lo que demuestra el absurdo del nombramiento en la planta permanente, máxime cuando siquiera se había realizado un estudio de factibilidad económica.

Aduce que no puede sostenerse que el análisis del Decreto N° 665/03 es ajeno a la causa, en tanto resulta ser el objeto de la anulación efectuada por el acto cuya validez pretende turbar el actor.

Concluye que resulta legítima y válida la revocación efectuada mediante el Decreto N° 801/03, en razón de haber sido el Decreto N° 665/03 dictado en un marco de absoluta nulidad, por capricho del Intendente saliente y de manera irrazonable.

II. El recurso no merece estima.

1. Liminarmente y para mayor claridad expositiva, resulta imprescindible efectuar un relato sucinto del modo en que quedara trabada la litis ante la instancia. 

El actor peticionó la declaración de nulidad del Decreto N° 801/03, al considerarlo violatorio de los arts. 7, 12, 14 y 15 de la ley 11.757 y de los arts. 103 inc. 12 de la Constitución Provincial y 14 bis de la Constitución Nacional. Ello así, por cuanto denuncia como cumplido el período previsto en el art. 7 de la ley 11.757 para adquirir la estabilidad en el cargo, período que computa desde su reingreso a la Administración municipal el día 1-3-2001. Ad eventum, y para el caso en que se juzgara que dicho período comenzó a correr desde el momento que se lo designara en planta de personal permanente mediante el Decreto N° 665/03 de 28-11-2003, también denunciaba violación de la garantía de estabilidad, en tanto no cabía –a su criterio- atribuírsele al Decreto N° 801/03 que dispuso su cese, el carácter de oposición fundada apontocada en razones de idoneidad. Argumenta adicionalmente que el Decreto N° 801/03 viola el art. 114 de la Ley de Procedimientos Administrativos en tanto no puede la Administración revocar un acto administrativo formalmente perfecto y notificado como resulta ser el Decreto N° 665/03 que lo designa en la planta de personal permanente. En conclusión, alega que el Decreto N° 801/03 sólo se sustenta en un simple e infundado desacuerdo de la actual gestión comunal, sin que se hayan alegado vicio o defecto que pudieran afectar el Decreto N° 665/03, careciendo de toda motivación y fundamentación legal.

La Municipalidad demandada replica sosteniendo –de un lado- que el actor no poseía derecho subjetivo perfeccionado en tanto el Decreto N° 665/03 jamás le había sido notificado, y –del otro- que el mentado acto adolece de vicios graves que lo tornan nulo de nulidad absoluta por lo cual su revocación es perfectamente válida. En tal sentido reseña que la designación efectuada por el Decreto N° 665/03 tenía naturaleza irregular por no haber respetado la carrera administrativa ni haberse cumplido con el Reglamento de Contabilidad. Eventualmente, si no se juzgase al Decreto N° 665/03 como portador de algún vicio grave, la accionada entiende que la revocación sería válida por razones de oportunidad en los términos de los arts. 113 y 114 de la Ord. Gral. N° 267/80.

En resumen, el interrogante a resolver en la presente pretensión anulatoria radicó en dilucidar si la revocación dispuesta por el Decreto N° 801 de fecha 24-12-2003 de la designación del actor en planta permanente materializada previamente por Decreto N° 665 de fecha 28-11-2003, resultó legítima en atención a la naturaleza del vínculo que unía a las partes –empleo público con estabilidad, para el actor; empleo público, sin estabilidad para la demandada en tanto mediaba designación viciada-.

En mi criterio, la sentencia del a quo respondió a ese interrogante, según he de exponer en los apartados siguientes.

2. El Decreto cuya anulación se propugna ante esta sede, dejó sin efecto su similar N° 665/03 motivado en: a) la falta de acuerdo de la gestión entrante con los criterios y fundamentación expresados por el anterior Ejecutivo municipal; b) el hecho que la incorporación de agentes a la planta de personal permanente resultaba contraria a la optimización de recursos; c) la inexistencia de estudio de factibilidad económica – financiera desde el punto de vista presupuestario; y d) la inobservancia del orden de prelación en la elección de los ingresantes.

Mal puede postularse –como lo hace el apelante- que para abordar la impugnación judicial por él impetrada resulte vedado al juzgador examinar previamente el alcance del decreto de su designación. Fue la propia actora quien al postular la nulidad del Decreto N° 801/03 refiere que la revocación del Decreto N° 665/07 no lo fue como consecuencia de una “oposición fundada” exteriorizada en los términos del art. 7 de la ley 11.757 y que aún de reputarse ello así, el acto revocatorio igualmente resultaría nulo porque ya había adquirido la estabilidad en el cargo por haberse cumplido con el período anual dentro del cual se puede ejercer válidamente tal facultad.

El iter argumental de la sentencia –a tenor de lo anterior- lejos se encuentra de portar una contradicción lógica, ni ha importado traspasar los límites del principio de congruencia con afectación al derecho de defensa del actor, en tanto la labor interpretativa efectuada por el a quo no se ciñe sino a los términos en que ha quedado trabada la litis. Resulta válido el análisis postulado en la sentencia en cuanto a la necesidad de determinar, de un lado, si el actor se encontraba protegido por la garantía de estabilidad en el empleo público –como él denuncia en demanda- y si, en el caso de obtenerse respuesta negativa, la revocación dispuesta por el Decreto N° 801/03 se encontraba habilitada y ejercida razonable y fundadamente.

El a quo –por fuera de las demás consideraciones que porta la sentencia- consideró que no se había alcanzado la tutela de la estabilidad en el cargo, al considerar no trascurrido el período de prueba fijado en el art. 7 de la ley 11.757. Así, le adjudicó a la relación surgida entre el actor y la Comuna luego del dictado del Decreto N° 665/03 el carácter provisional propio de toda designación que aún se encuentra transitado por aquel período. Sentado ello, más luego el juez de grado, ponderó las razones que portaba el Decreto N° 801/03 para justificar la revocación de la designación y las consideró razonables y hasta legítimas, en atención al estado de provisionalidad del mentado vínculo. En suma, el magistrado de la instancia entendió habilitado el ejercicio de la potestad revocatoria por la Administración, encuadrándola como “oposición fundada” en los términos del art. 7 de la ley 11.757.

A tenor de lo anterior, bien puede afirmarse que no incurre en violación del principio de congruencia el fallo que resolvió el tema litigioso y en función propia de la judicatura efectuó debidamente el encuadre jurídico del caso conforme las circunstancias fácticas acreditadas (cfr. doct. S.C.B.A. causa L. 61.518 “Lobos”, sent. del 27-V-97). Es que no se menoscaba el principio de congruencia si surge de la lectura de los escritos constitutivos de la litis que conforme fueron propuestas las cuestiones por las partes, los jueces han circunscripto su actuación a los hechos oportunamente articulados por ellas, a los que dieron respuesta suficiente mediante la debida fundamentación legal (cfr. doct. S.C.B.A. causa L. 74.339 “Montagner”, sent. del 21-V-2002).

La congruencia consiste en la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretensión o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, más la oposición u oposiciones en cuanto delimitan ese objeto (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 55.731 “Elhorriburu”, sent. del 05-XI-2003 –por mayoría-). Tal recaudo –según se expuso supra- no fue obviado por el juez de la instancia.

3. Sorteado el precedente agravio, corresponde abordar los cuestionamientos que pretenden demostrar error de juzgamiento en el fallo atacado.

Una primera cuestión a dilucidar sería si la relación de empleo público surgida como consecuencia de la designación dispuesta por el Decreto N° 665/03 estaba alcanzada por la garantía de la estabilidad o si, por el contrario, aún se encontraba transitando los meses correspondientes al período de prueba.

Los antecedentes de la causa denotan que el ingreso del actor a la planta de personal permanente se produjo a partir del momento del dictado del Decreto N° 665/03 de fecha 28-11-2003. Ese y no otro es el dies aquo a partir del cual debe computarse el tiempo de prueba reglado por la ley 11.757, ya que en nada modifica tal conclusión la previa existencia de una relación de empleo público en la planta temporaria –como postula el actor- por cuanto ese vínculo anterior (cualquiera fuere su duración) no da derecho a consolidar luego una relación con estabilidad (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 56.876 “Torres”, sent. de 26-XI-1999; B. 61.215 “Zocchi”, sent. de 1-III-2006).

Si mal puede pretenderse –según la precitada doctrina- el cómputo del tiempo en que un sujeto se desempeñó como personal temporario a los fines de la determinación si ha trascurrido el período de prueba de una posterior designación en planta permanente, entonces a la fecha del Decreto N° 801/03 aún no se había producido la incorporación definitiva del actor al cargo en los términos del art. 15 de la ley 11.757, en tanto, no había transcurrido el período de prueba de los doce (12) meses estipulado en el art. 7 de la ley 11.757 como condición temporal para adquirir la estabilidad en el empleo [Art. 14 inc. a) ley 11.757].

Ningún reproche cabe efectuar al razonamiento seguido por el a quo en esta parcela.

4. Sentado lo anterior, liminarmente, cabe reconocer que durante el período de provisionalidad, la ruptura del vínculo de empleo público puede disponerse legítimamente; ello es así, como contracara del ejercicio de la facultad legalmente reconocida al Departamento Ejecutivo de disponer nombramientos (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 51.947  “Pascuas”, sent. de 27-IV-1993) aunque, claro está, tal perrogativa deberá –para reputársela legítima- ser ejecutada dentro de un marco de razonabilidad necesaria como condición de validez de los actos de los poderes del Estado.

En resumen, durante el período de prueba reglado por la ley 11.757, el vínculo entre el agente y la Administración pervive en una situación de precariedad o provisionalidad, habilitando ello el ejercicio de la potestad revocatoria de la Administración que, en el específico territorio analizado, exige de una adecuada y sustentable fundamentación [cfr. doct. C.S.J.N. in re S. 2488 L. XLI “Schnaiderman Ernesto Horacio c/ Estado Nacional – Secretaría de Cultura y Educación de la Presidencia de la Nación (Recurso de Hecho), sent. de 8-04-2008 –del dictamen del Procurador General-].

Retornando al sub examine, observo que el titular del Departamento Ejecutivo dispuso –tan solo veintiséis (26) días después del nombramiento- mediante el Decreto N° 801/03, el cese de la relación de empleo público de 73 agentes municipales –incluido el actor- designados por la gestión saliente mediante el Decreto N° 665/03 brindando, para así proceder, las siguientes razones: a) falta de acuerdo con los criterios y fundamentación expresados por la anterior gestión; b) que el mantenimiento de la decisión de incorporar agentes a la planta de personal permanente resultaba contrario a la optimización de recursos y c) la inexistencia de estudio de factibilidad económica – financiera desde el punto de vista presupuestario.

Cada uno de esos motivos, por fuera de que se compartan o no, lucen válidos y suficientes en el sub examine para sustentar la validez del acto revocatorio (Decreto N° 801/03) máxime que, como he puesto de resalto, el Sr. Arce, si bien designado en la planta de personal permanente, aún no gozaba del derecho a la estabilidad en el cargo por no haber transcurrido el plazo reglado por el art. 7 de la ley 11.757. En tal marco, razonar en los términos postulados por el actor importaría vaciar de contenido la prerrogativa de la Administración para decidir sobre la permanencia del agente que ha nombrado (cfr. doct. S.C.B.A. B. 51.566 “De Santis”, sent. de 29-II-2000), más cuando la oposición a la continuidad de la relación de empleo público no sólo puede versar sobre cuestiones vinculadas a la idoneidad del agente, sino que también podría ejercerse válidamente con sustento en razones de servicio -en el más amplio sentido-, o de conveniencia de la Administración (cfr. doct. S.C.B.A. B. 50.032 “Gallego”, sent. de 28-VIII-1990).

En tal contexto, cabe entonces reputar legítimo el Decreto N° 801/03 al exteriorizar el ejercicio de una prerrogativa legalmente reconocida a la Administración como resulta ser la de disponer el cese de la relación de empleo público dentro del plazo de provisionalidad, máxime cuando no aparece como incumplido el requisito de la adecuada y suficiente motivación (art. 108 Ord. Gral N° 267/1980), aunque algunas de las razones expresadas por el Departamento Ejecutivo para disponer la mentada extinción puedan reputarse como de “conveniencia” ante la invocada discordancia de criterios con los motivos que sustentaron la designación revocada.

En síntesis, el Decreto N° 801/03 traduce el ejercicio legítimo de la facultad de revocación en sede administrativa de un acto que a la fecha del dictado de la medida cuestionada, sólo reconocía al agente una posición de precariedad derivada de un vínculo esencialmente extinguible en los términos del art. 7 de la ley 11.757, más cuando las razones brindadas para proceder de tal modo constituyen motivación suficiente y distan de aparecer como viciadas de irrazonabilidad.

III. Si lo expuesto es compartido, he de proponer a mi colega desestimar el recurso de apelación incoado por el actor y confirmar la sentencia de grado, fijando las costas de esta alzada en el orden causado (art. 51 del C.P.C.A.).

Por las razones expuestas, voto por la negativa. El señor Juez doctor Mora por idénticos fundamentos a los brindados por el doctor Riccitelli, vota la cuestión planteada por la negativa.

La señora Juez doctora Sardo 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 Mar del Plata, dicta la siguiente:

SENTENCIA

1. Desestimar el recurso de apelación incoado a fs. 509/535, y en consecuencia, confirmar la sentencia de fs. 470/506. Costas de esta alzada en el orden causado (art. 51 del C.P.C.A.).

2. Estése a la regulación que por separado se practica en cuanto a los trabajos profesionales llevados a cabo ante esta instancia.

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