En la ciudad de General San Martín, a los _18_  días del mes de noviembre de 2.010, se reúnen en acuerdo ordinario los señores Jueces de la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martín, estableciendo el siguiente orden de votación de acuerdo al sorteo efectuado: Ana María Bezzi, Hugo Jorge Echarri y Jorge Augusto Saulquin para dictar sentencia en la causa Nº 2.181/10, caratulada “De Paulo Alicia del Carmen c/ Municipalidad de Vicente López s/ Pretensión Anulatoria”.

A N T E C E D E N T E S

I. A fs. 380/390 vta. el Juez titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Nº 1 del Departamento Judicial de San Isidro dictó sentencia “I.- Haciendo lugar a la demanda interpuesta por la Sra. Alicia del Carmen de Paulo contra la Municipalidad de Vicente López, declarando nulo el Decreto N° 4847/07. II.- Condenando a la demandada a la reincorporación de la actora dentro del término de treinta días en el cargo que gozara hasta el momento de dictado del Decreto Nº 4847/07. III. Haciendo lugar al pedido de indemnización, condenando a la demandada a abonarle a la actora, los haberes normales y habituales dejados de percibir desde que fue cesanteada en su cargo, hasta su efectiva reincorporación, importe al que deberá adicionársele el correspondiente a los intereses que se liquidarán de acuerdo con la tasa que abone el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a plazo fijo a treinta días, hasta su efectivo pago. IV.- Estableciendo las costas por su orden (art. 51 CCA). V.- Difiriendo la regulación de honorarios hasta quedar firme la presente.”

Para así decidir consideró que:

a) Que la cuestión debatida entre las partes está vinculada a la estabilidad de la actora como agente municipal por conducto de la designación efectuada por el Decreto 793/04 y por haber transcurrido el plazo determinado en el artículo 7 de la Ley 11.757.
Relató que la actora ingresó a la municipalidad accionada con un nombramiento interino el 8 de junio de 1973, y luego de egresos y otros ingresos, en 26 de Marzo de 2004 se la nombró interinamente como Jefe de Departamento (Decreto 793/04, fs. 11). Renunció a dicha función, provocando en 7 de diciembre de 2007 la aceptación de la renuncia a partir del 30 de noviembre de 2007 (v. fs. 10). Ante presentaciones efectuadas por la actora, donde reiteraba que había renunciado a la función pero no al cargo, se dispone su cese por Decreto 4847 en 28 de Diciembre de 2007 (v. fs.9) por no contar “con funciones para asignarle dentro de la planta de personal y careciendo el agente de estabilidad en el cargo…”
Dijo que en la demanda la actora plantea que la designación efectuada por Decreto 793/04 la colocaba, luego del plazo legal de doce meses en situación de estabilidad de conformidad a lo determinado por el artículo 7 de la Ley 11.757 y que el Decreto 4847/07 es nulo pues considera que carecía de estabilidad en el cargo, sin fundar el aserto. 

Explicó que, por su parte, la accionada, entre otros conceptos, manifiesta que el cese resulta legítimo ya que pone fin a un acto que no fue producido conforme la normativa impuesta a tal fin.

b) Que la municipalidad accionada argumenta que la designación de la actora proviene de un acto producido por ella misma fuera de la “normativa impuesta a tal fin”.

Sin embargo, expuso, el cargo de Jefe de Departamento no está comprendido dentro de las excepciones del artículo 2 de la Ley 11.757.

Indicó que el carácter “interino” de la designación, en modo alguno puede emparentarse, en el presente caso, con el inciso 2º del artículo 12 de la Ley 11.757 que es la norma que detalla qué personal está comprendido en la planta temporaria (Temporario, reemplazante, destajista y locación de servicios).  

Expresó que la referencia de “interino” se vincula, como un paso previo, a la incorporación “definitiva” de la que da cuenta el artículo 15 de la Ley 11.757. De todas formas la “Jefatura de Departamento” no puede, reiteró, considerarse un cargo político (citó el art. 2 de la Ley 11.757).

Adujo que es la propia accionada que lo interpreta así en la contestación a la demanda, cuando califica a la designación como “fuera de la normativa impuesta a tal fin” reconociendo, de esta forma, que por conducto de un acto dictado por el Intendente adquirió la “estabilidad” esgrimida. Dijo que en la misma línea define la relación la Dirección General de Personal al sostener que la actora pertenece a la “planta permanente”.

c) Que la historia personal de la actora en su relación de dependencia con el municipio accionado ha tenido algunos matices que encontró necesario resaltar a fin de no convalidar una interrupción laboral que se constituya así, en un broche que jalone el sendero de ilegitimidades que ha padecido. Relató que el 8 de Junio de 1973 es nombrada “interinamente” para cumplir funciones en la Secretaría Privada de la accionada, luego de pasar a la Secretaría de Economía y Hacienda en 22 de agosto del mismo año se la traslada en 16 de abril de 1974 al Departamento de Comercio e Industria. Dijo que poco antes de la irrupción del auto proclamado “Proceso de Reorganización Nacional” contrae matrimonio y unos meses después de instaurado este nuevo gobierno, se le comunica por “Memorandum” del Secretario de Gobierno dirigido al Director de Comercio e Industria que ha sido “dada de baja”, por Decreto 325/76, a partir del 26 de Mayo de 1976 “por aplicación de la Ley Provincial Nº 8596” conocido Decreto- Ley de prescindibilidad de la época. 

Indicó que una tibia queja de la actora se advierte en una nota al pié de la notificación del referido “memorandum de baja”, en la que deja constancia de que “me notifico del presente memorandum sin haber leído el correspondiente Decreto” lo que denota el marco que rodea el cese.

Expresó que con el advenimiento del gobierno democrático y en 25 de enero de 1984 algún funcionario informa la situación de la actora la que cuenta con “buena asistencia” y “numerosas llegadas tarde” con una nota al pié que dice: “En lo referente a lo manifestado por la presentante con relación a haber estado amparada por la Ley Nacional de Maternidad al momento de su baja, esta Dirección informa que en legajo no existen constancias al respecto”. Señaló que de las constancias de fs. 271 (copias del legajo personal de la actora) surge que la actora tuvo una hija en 29 de noviembre de 1976, María Eleonora López, y que seis meses después de haber sido “dada de baja” por lo que se puede presumir que cursaba a ese momento, un embarazo de tres meses.

Continuó exponiendo que en 19 de octubre de 1994 se la designa “interinamente” nuevamente; que a fs. 262 el Director de Personal César A. Vanoni, en una nota que firma junto con el Jefe de Departamento Marcelo I. Dellepiane, en 11 de Abril de 1996, y dirigida a la Secretaría de Gobierno, informa entre otras consideraciones que: “…no existen instrumentos legales que obliguen al Municipio a acceder al mismo y menos, si ello ocurriera, como en el presente caso, es privativo del Departamento Ejecutivo asignarle la categoría que este crea conveniente…” para en el punto 3) dejar constancia de que: “Se ratifica en un todo el informe producido por esta a fs. 2 vta., dejando expresamente aclarado que no existen constancias de que la recurrente se hubiera acogido a la Ley Nacional de Maternidad, por cuanto no comunicó, como corresponde, su situación en forma fehaciente, es decir por escrito y certificado médico que avale su estado.” Consideró que era, cuanto menos, llamativo que veinte años después de iniciado el proceso que concluyera en 1983, que condicionó la aplicación de la Constitución Nacional a un Estatuto Militar, se le exija, a la ahora actora, la acreditación de su embarazo.

Expresó que la Dirección de Personal y en marzo 24 de 1997 da cuenta de la carrera administrativa de la actora y el Decreto 217 del 28 de marzo de 2001 de su renuncia y el decreto 3699 del 3 de diciembre de 2001 de su nombramiento como personal mensualizado; dijo que en 23 de Diciembre de 2002 pasa a percibir haberes como Jefe de Departamento y en 26 de marzo de 2004 por Decreto Nº 793 se la nombra “interinamente” a partir del 1º de marzo de 2004 como “Jefe de Departamento” dejando su condición de “Personal Mensualizado”. Señaló que ya estaba cumpliendo como “mensualizada” funciones de “Jefe de Departamento” a pesar de ello se la designa, reitero, por Decreto 793 como “Jefe de Departamento”.

Dijo que tal circunstancia califica la decisión de la comuna accionada de designar en su “planta permanente” a la actora.

d) Que la Suprema Corte deja en claro que el derecho a la estabilidad consagrado por los arts. 14 Bis de la Constitución Nacional y el 39 de la Constitución Provincial no es de carácter absoluto, sino que establece un principio general, sujeto a una razonable reglamentación (SCBA, B50208, S, 26/2/1991, “Deheza”), papel que desempeña, en este caso, la Ley 11.757 (“Estatuto para el personal de las municipalidades de la Provincia de Buenos Aires”) que ha regulado, de modo semejante a como lo han hecho otros reglamentos, el derecho a la estabilidad. 

Explicó que tal cuerpo legal (Ley 11.757), clasifica en dos grupos claramente diferenciados el personal en ellos comprendido, a saber: 1) de planta permanente (art. 13 y ss.) y 2) de planta temporaria (art. 92 y ss.), determinando igualmente los derechos que a tal personal le asisten en cada uno, y atribuyéndole el derecho a la estabilidad únicamente al empleado de planta permanente.

Referenció que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el fallo Madorrán, aclara que la Reforma Constitucional de 1957 tuvo como finalidad incluir en el texto de 1853-1860, mediante el art. 14 bis, los aportes y experiencias que habían tenido lugar durante la primer mitad del siglo XX, en el ámbito de lo que dio en llamarse constitucionalismo social, teniendo como objeto principal al trabajo y al trabajador; que en este sentido y bajo la luz del principio protectorio sentaron su plaza en la cúspide del ordenamiento jurídico positivo diversos derechos.

Mencionó que el art. 14 bis de la C.N., comprende al trabajo en sus diversas formas, tanto al que se desarrolla dentro del campo de la actividad privada como de la pública, para los cuales se prevé un diferente grado de estabilidad en el empleo. 

Transcribió fragmentos de lo expuesto por Carlos A. Bravo, miembro de la Comisión Redactora y Secretario de la sub. Comisión de Derechos Sociales y Gremiales, citando el Diario de sesiones de la Convención Nacional Constituyente, citando, Año 1957, Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la Nación, 1958, t. II, p. 1226, y el fallo M.1488.XXXVI “Madorrán, María Cristina c/ Administración Nacional de Aduanas”.

e) Que sentado ello, cabía destacar que de la demanda surge que la actora reingresó a la Municipalidad accionada en calidad de personal mensualizado, bajo el Decreto Nº 3699/01. 

Expresó que, no obstante, conforme se desprende del legajo personal agregado a la causa, con fecha 26 de Marzo de 2004 y mediante el Decreto Nº 3693/02, la actora pasa a percibir salarios como Jefe de Departamento con 48 horas; para luego, mediante el Decreto Nº 793/04, ser designada interinamente como Jefe de Departamento con 40 horas, limitándola a su vez en su condición de personal mensualizado. 

Tal circunstancia la encontró acreditada por los dos certificados laborales otorgados por la municipalidad accionada, glosados a fs.12/13, que consignan que se trata de un agente de planta permanente, y por el informe de la Dirección General de Personal de dicha Municipalidad (ver fs.268 del legajo personal), que en su cuerpo reza: “…El 1º de Marzo de 2004 es designada dentro de la Planta Permanente…”. 

f) Que la parte actora pide la nulidad del Decreto Nº 4847/07 de fecha 28/12/07, manifestando que el acto administrativo por el que se lo excluye de los cuadros del Municipio carece de causa y motivación legítima y suficiente y, que por ello, debe ser fulminado de nulidad. 

Destacó –con cita de doctrina y jurisprudencia- que, la causa de los actos administrativos comprende los antecedentes o circunstancias de hecho o de derecho que toma en cuenta la administración, y la llevan en cada caso a dictar el acto. Esos antecedentes o circunstancias de hecho deben existir al tiempo de emitirse el acto.

Dijo que, el elemento causa se encuentra previsto en nuestro ordenamiento, en cuanto dispone el art 108 de la Ordenanza General 267/1980 "...contendrá una relación de hechos y fundamento de derecho...". 

Entendió que los actos administrativos son arbitrarios y con ello constitucionalmente nulos por violación de la garantía de razonabilidad, entre otros casos, cuando prescinden de los hechos probados, se fundan en hechos no probados, aprecian mal o ni siquiera ven los hechos, toman determinaciones no proporcionadas o no adecuadas a tales hechos, se apartan de una única solución justa cuando ella existe, así como también cuando prescinden de fundar seria y suficientemente en derecho la decisión adoptada.

Mencionó nuevamente el art. 108 de la Ord. General 267/80, en cuanto prescribe que "todo acto administrativo final deberá ser motivado y contendrá una relación de hechos y fundamentos de Derecho cuando: a) Decida sobre derechos subjetivos...". 

Explicó que la motivación del acto administrativo consiste, precisamente en la exteriorización de las razones que justifican y fundamentan la emisión del mismo, versando tanto en las circunstancias de hecho y de derecho (causa), como en el interés publico que se persigue con el dictado del acto (finalidad).. 

Hizo referencia a distintos fallos de la SCBA (B56364,S,10-5-2000, Juez HITTERS (MA), Guardiola, Luis Mariano c/ Provincia de Buenos Aires s/ Demanda contencioso administrativa , “Acuerdos y Sentencias", t. 1970-II-456; t. 1971-I-216; t. 1971-II-199; B. 48.417, sent. del 8-XI-1984; B. 49.238, sent. del 13-XI-1984; B. 50.664, sent. 27-IX-1988; B. 54.506, sent. del 13-V-1997; B 59122, S, 22-10-2003, Huertas Díaz, Carlos A. c/ Municipalidad de Chascomús s/ Demanda contencioso administrativa, sentencia aclaratoria con fecha 17-12-03; B 62308, S, 3-12-2003, Clemeno, Nicolás c/ Caja de Previsión Social para Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires s/ Demanda contencioso administrativa).

g) Que en los hechos acaecidos, surge claramente que la renuncia efectuada por la actora (ver fs.41) es a la función que ostentaba como responsable de la delegación de La Lucila, tal es así que, en el Dictamen de la Asesoría Letrada (ver fs. 43) el Subsecretario Legal y Técnico de la municipalidad accionada indica que el alcance del acto Administrativo Nº 4659/07 (que acepta la renuncia interpuesta) es "cesar en las funciones a De Paulo, lo que no alcanza a su cargo como Jefe de Departamento...", disponiendo la asignación de la misma a un nuevo destino. 

Dijo que el Decreto Nº 4847/2007 dispone el cese de la agente De Paulo, al no contar, la administración, “…con funciones para asignarle dentro de la planta de personal y careciendo el agente de estabilidad en el cargo…” 

Entendió acreditado que la actora es una agente de planta permanente, y que por ello goza de estabilidad en el cargo; y que le asiste razón a la accionante en cuanto manifiesta que el acto administrativo impugnado carece de causa y motivación legítima y suficiente pues no satisface los recaudos que sobre el particular exige el ordenamiento legal, tornándose entonces evidente que adolece de vicios patentes y manifiestos, toda vez que lo expuesto en el decreto en cuestión, no se condice con los hechos y las constancias existentes en autos y fundamentalmente las remarcadas en el considerando III. 

Por ello, consideró que merecía acogida favorable la pretensión impetrada por el actor en relación al pedido de nulidad del Decreto Nº 4847/07.

Descartó que tenga razón la accionada cuando afirma que el cese de la Sra. De Paulo resulta legítimo, ya que, el mismo, pone fin a un acto producido en contra de la normativa aplicable. 

Analizando el acto administrativo en cuestión, dijo que se desprende que, no fueron ellas, las razones que lo motivaron, ni la causa que dio lugar al decreto. Sin perjuicio de ello, afirmó que la administración no puede, en principio, revocar sus decisiones, por cuanto debe declararlas lesivas e impugnarlas judicialmente.

Explicó que la acción de lesividad conforma un proceso administrativo especial, entablado por la propia administración en demanda de que se anule un acto administrativo que declaró derechos a favor de un particular, pero que es, además ilegal, lesivo al bien común.

Estimó que el argumento referente a la ilegitimidad de la designación, no modifica el criterio respecto de la nulidad del Decreto Nº 4847/07, más por el contrario, lo confirma.

h) Que la administración, en su actividad, debe conducirse con buena fe, para que de esta forma sus actos se presuman válidos.

Manifestó que cuando queda acreditado, como en el presente caso, que distintas administraciones de la accionada han tenido para con la actora un comportamiento alejado de este principio, cuando de todas las constancias y antecedentes surge que la intención de la demandada era clara en el sentido de incorporar a la actora en su planta permanente, no se compadece, insisto con el mentado principio de buena fe, el intentar forzadamente encasillarla en su planta temporaria.

Hizo referencia a distintos fallos de la CS (marzo 22-1984, "Fadlala de Ferreyra, Celia R.; y Fallos, 298:223, noviembre 25-986, "Ferrer, Roberto O. c/ Gobierno Nacional-Ministerio de Defensa- La Ley, 1987-A, 569-DJ, 987-I-370), y de la SCBA (B 55910 S 28-4-1998 , Juez HITTERS (MA), “Llorente Hnos. Mandato & Consignaciones S.A. c/ Provincia de Buenos Aires (Trib. Fiscal Apel) s/ Demanda contencioso administrativa”, 64766 13-8-2005 “Izu, Jorge Omar c/ Municipalidad de Morón s/ Demanda Contencioso Administrativa”).

Adujo que la buena fe – lealtad es un principio rector en las relaciones profesionales que se dan entre autoridades y empleados de la administración. Casi intangible a la valoración de quienes no pertenecen a la misma, hace a su esencia (citó SCBA B 54698 S 17-3-1998. “Villegas Carlos Adolfo c/ Provincia de Buenos Aires (Min. Salud y Acc. Social) s/ Demanda contencioso administrativa).

Razonó que la municipalidad accionada al volver sobre sus pasos e intentar justificar un cese que no se compadece con sus actos propios precedentes no está dirigiendo su conducta por los carriles referidos de la buena fe. Más aún, en el presente caso, se observa que ese ha sido el derrotero histórico de los distintos distractos que ha provocado, con prescindencia de las distintas administraciones.

El fundamento de la teoría de los propios actos se encuentra en el principio de la buena fe que colorea la teoría, o en los principios que regulan el abuso del derecho que también la integran. La conducta de un sujeto, producida en un campo cierto y deslindado de relaciones jurídicas, autoriza el rechazo de pretensiones ulteriores cuando el resultado de ellas o la construcción lógica de sus argumentos propuestos en justicia, provoque una situación calificable racionalmente como contradictoria en el sentido objetivamente atribuible a aquel proceder (citó CC0101 MP 93250 RSD 151-99-99 S 13-5-199. “Anastasio Floreal c/ Emilio Walter y/o otra y/o quien resulte propietario s/ Demolición y restitución de cosas a su estado anterior)

i) Que cuando la cesantía es decretada habiéndose incumplido con lo establecido por la normativa legal vigente, debe tenerse por acreditada la violación a la garantía constitucional consagrada en el art. 14 de la Carta Magna, así como también en los arts. 39, inc.4º y 103, inc. 12 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, por la consecuente pérdida del empleo y el menoscabo patrimonial que ello importa. 

Fundamentó que en lo sustancial, y a la luz de que la cesantía constituye una medida de "última ratio", no se evidencia de las constancias probatorias de autos que en forma previa al dictado del acto administrativo impugnado, se hubieran agotado las distintas alternativas que prescribe el ordenamiento jurídico para garantizar el derecho a la estabilidad del que el actor goza ya que no le fue reconocido tal en sede administrativa. 

Recordó que la Jurisprudencia expuso que "Puesto que, de ordinario, el empleo público constituye la fuente de ingresos del agente, cabe presumir, iuris tantum, que el cese ilegítimo de aquel vínculo laboral le provoca un detrimento patrimonial susceptible de resarcimiento en el marco del proceso administrativo (doct. Causas B.38.396, "Benítez", sent. De 22-IV-1958, "Acuerdos y Sentencias", 1958-III-44; B.48.945, "Moresino", sent. De 26-II-1985, "Acuerdos y Sentencias", 1985-I-203; B 49.176, "Sarzi", sent de 26-II-1985, "Acuerdos y Sentencias", 1985-I-213, B 54.852, "Pérez", sent de 10-V-2000, "D.J.B.A.", 158:244, B 59.013, "Meza", sent de 4-IV-2001, "D.J.B.A.", 160:237; entre muchos otros) y que, por tanto, en principio, basta con que el actor demuestre la relación de empleo que mantenía, que ha sido excluido del cargo estable de que gozaba por un acto viciado de nulidad y la remuneración que percibía en razón de su categoría y función, entre otros elementos, para aplicar aquella presunción". 

Indicó que el ordenamiento jurídico admite la posibilidad de que la autoridad administrativa accionada, efectúe el pago de una reparación equivalente a la suma de los salarios caídos y no percibidos por la agente De Paulo, ya que la falta de prestación de servicios no resulta imputable al actor (art. 12 inc. 2 del CCA). 

Concluyó en que los haberes normales y habituales que hubiere percibido de haber trabajado, desde la declaración de cesantía hasta su efectiva reincorporación, debían ser reintegrados a la actora en su totalidad en virtud de la ilegitimidad de la medida. Ello con las pautas fijadas a fs. 357, último párrafo, con motivo de la audiencia del art. 41 del CCA.

II.- Contra dicho pronunciamiento, a fs. 396/402, la Municipalidad demandada interpuso recurso de apelación. 

Sus agravios consisten en: 

a) Que el juez a quo omitió dar tratamiento a lo expresamente previsto por el Decreto Municipal 4847/07.

Al respecto, expuso que la sentencia no trata el Decreto de nombramiento de la accionante. Dijo que resultaba menester que en la sentencia se expidiera el a quo sobre la condición de interino del nombramiento de la actora.

Explicó que el Decreto 793 del 26/3/04, notificado el 23/4/04, determinaba tal carácter, sin que dicho nombramiento haya sido jamás cuestionado por la actora.

Expuso que el carácter interino enunciado de modo expreso en el acto administrativo determina que el cargo de la accionante no podía adquirir estabilidad. Ello, en tanto los cargos interinos no se sanean ni modifican con el transcurso del tiempo.

Así, dijo que la designación no pudo haber adquirido estabilidad, resultando legitimo el decreto de baja.

Citó jurisprudencia de la SCBA (causa 11913, “Grande Rossana”, del 6/8/07) y de la CS (fallos 308:2246).

Encontró evidente que la omisión de tratamiento del decreto de nombramiento provocó el rechazo de su defensa. Desconoció que el nombramiento haya resultado conforme el art. 7 de la ley 11757, ya que “si expresamente existe determinación expresa, ello convalida el dictado de los Decretos” (fs. 397vta).

Agregó que existen otras cuestiones concatenadas derivadas de no haber tenido en cuenta la categoría definida en el decreto de nombramiento. Así, señaló que en el nombramiento se cumplió con la ley 11757; transcribió el art. 4 de la ley y dijo que el cargo de “Jefe de departamento” no se encontraba encuadrado dentro de la carrera administrativa, por lo que la estabilidad no existe. 

Con cita en fallos de la SCBA (B51854, del 16/7/91, entre otros) dijo que la supuesta estabilidad no puede constituirse en un derecho absoluto, sino relativo, máxime cuando se lo desvincula de los demás aspectos de la relación jurídica y, en especial, de la carrera administrativa, que implica el derecho de igualdad de oportunidades para la cobertura de cada uno de los niveles y jerarquías previsto sobre la base de calificaciones y antecedentes.

Esbozó que tampoco se acreditaron los extremos del segundo párrafo del art. 4 de la ley 11757, ya que la ex agente no ingresó por concurso ni probó mejor derecho para sumir el cargo que tenía. Ello, sin exponer menoscabo de sus condiciones personales y sin perjuicio de que tal acreditación pueda en si misma hacer nacer derechos subjetivos cuando del proceso impuesto resulta una normativa contraria.

Hizo alusión al Dictamen 75130-4 de la Asesoría de Gobierno de la Pcia. de Bs. As., en cuanto considera que el acceso a la titularidad de una Jefatura de Departamento que no resultó ajustada a las normas estatutarias correspondientes no genera derecho a la estabilidad en el cargo. 

Afirmó que las designaciones irregulares no pueden conferir el derecho  a permanecer en el empleo y, por ende, pueden ser dejadas sin efecto con la sola comprobación del vicio, sin que el mero transcurso del tiempo pueda servir para subsanarlas. 

Concluyó en que en el caso se acredito que –además de la renuncia de la actora y de la inexistencia de la retractación- se aplicó la normativa vigente respecto a la designación en categorías jerárquicas y que la jurisprudencia y los dictámenes provinciales resultan del mismo tenor a la norma, por lo que correspondía el cese de la actora. 

Por todo ello, solicitó que se revoque la sentencia apelada.

b) que el juez a quo otorgó como indemnización la totalidad de los salarios caídos. 

Objeta la decisión sobre la base de que el juez determinó que se le abonaran todos los salarios, en razón de que la falta de prestación no resulta imputable al accionante. Señala en tal sentido que si bien dejó de percibir su sueldo una vez producido el cese, también es cierto que dejó de prestar servicios. Señala que tal determinación no tiene el parámetro de las particularidades del caso, que la contraria no trajo prueba en autos que pudiera acreditar el detrimento de tal manera que correspondiera la totalidad de los salarios caídos. Por ello, considera que el abono de dicho total resulta desproporcionado a la luz de esa orfandad probatoria. Cita en apoyo jurisprudencia. 

III.- A fs. 406/411 la actora contestó el traslado del recurso solicitando su rechazo, con costas.

En lo sustancial, adujo que el escrito de apelación no constituía una expresión de agravios y que resultaba insuficiente. En síntesis, considera que el juez trató las cuestiones planteadas, que se dictó la cesantía omitiendo el procedimiento sumarial y, con relación a la indemnización refiere que no debe ser atendible la inversión de la carga de la prueba que propone la apelante y señala que por su edad –más de 50 años- y la escasez de ofrecimiento laboral en ese segmento, le sobrevino la imposibilidad de conseguir un nuevo empleo que reuniera las mínimas características del anterior. 

IV.- A fs. 412 de elevaron las actuaciones a esta Cámara y a fs. 413 se llamaron autos para resolver.

V.- A fs. 414/415 este Tribunal resolvió conceder –con efecto suspensivo- el recurso de apelación interpuesto y llamó autos para sentencia.

VI.- El Tribunal estableció la siguiente cuestión:

¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

V O T A C I O N

A la cuestión planteada la señora Jueza Ana María Bezzi dijo: 

I. En primer lugar, entiendo oportuno hacer referencia a las constancias más relevantes de autos: 

1) La actora ingresó por primera vez en la Municipalidad de Vicente López en 1973 y fue dada de baja en 1976 (conf. fs. 5/7 del legajo personal de la actora – fs. 299/302).

2) Reingresó en 1994 a la Comuna como interina en la categoría Administrativo Clase IV (conf. fs. 270- Decreto 6259/94).

3) Por decreto 3766/96 la actora fue promovida “interinamente” a partir del 1/6/1996 al cargo 1185, administrativo Clase II, dejando vacante el que ocupara –Clase IV- (conf. fs. 260 de las presentes actuaciones). A partir del 1/1/97 es promovida interinamente a un cargo de categoría Técnico Clase I, en razón de sus funciones de cajera de Tribunal de Faltas. Con fecha 6/3/1997 es trasladada a la Dirección de Personal, mientras dure la situación de otro agente, reteniendo su cargo administrativo clase II –conf. dec. 1133/97 fs. 244 e inf. fs. 245. Luego se produjeron diversos traslados a distintas áreas de la Comuna, como Adm. Clase I –fs. 238, 214, 208-. A partir del 1/1/2000 le fue aceptada la renuncia (fs. 201).

4) Que mediante decreto 3699/01 la actora fue designada en calidad de personal mensualizado, con percepción de un haber mensual equivalente a la categoría Técnico Clase I con 40 horas –fs. 199-.

5) Que mediante decreto 3693/02 se dispone que a partir del 1º de Noviembre de 2002, la accionante, quien a esa fecha se desempeña como personal mensualizado percibiendo haberes conforme la categoría Jefe de Departamento, pase a percibir sus haberes como Jefe de Departamento con 48 horas –fs.194-.

6) Mediante decreto 793/2004 se designó interinamente en el cargo 2453 a partir del 1º de marzo de 2004 como Jefa de Departamento con 40 horas J ll F 1 it. 1 1.1.1.1.03 con prestación de servicios en el Centro de Gestión La Lucila; disponiéndose que se liquidara la bonificación por Función consistente en una suma equivalente al 30% y su antigüedad en la comuna (10 años, 6 meses y 20días). Asimismo, se “limita” a la actora a partir del 1º de marzo de 2004 en su condición de personal mensualizada –fs. 39-.

7) con fecha 21/11/2007 la actora presenta su renuncia a la función de Responsable de la Delegación La Lucila –fs. 41-. 

8) Con fecha 7/12/2007 el Sr. Intendente Municipal acepta la renuncia interpuesta por la actora al cargo 359 que desempeñaba (fs. 55).

9) Con fecha 14/12/07 la accionante dirigió CD a la Comuna en la que –en lo sustancial- expresó que había renunciado a la función pero no al cargo, que era personal permanente de la Municipalidad y que como era habitual del Sr. Intendente, ante cada renovación con motivo de nuevo período gubernamental, se los obligaba a poner a disposición las renuncias a las funciones (políticas) y que, por ello, se le hizo presentar la nota donde renunciaba a continuar desempeñando la función. Asevera que jamás renunció a ser empleada, solo a la función política. 

10) A fs. 149 de las presentes obra memorando del Director General de Personal dirigido a la Subdirección de Haberes de fecha 10/3/2005 en el que se comunica que la actora revistó en planta permanente: a) desde el 8/6/1973 al 26/5/1976; del 27/10/1994 al 31/5/1999; del 24/8/1999 al 31/12/1999 y del 1/3/2004 a esa fecha.
11) A fs. 38 de las presentes corre agregada nota de la Directora de la Dirección General de Personal del Municipio demandado, de fecha 20/12/2007, en la que se consigna que: “…Con anterioridad a su desempeño actual, había revistado previamente como agente comunal presentando su renuncia a partir del 1º de enero de 2000 (Decreto Nro. 217/00). Reingresa en fecha 1º de octubre de 2001, en calidad de Personal Mensualizado. El 1º de Marzo de 2004 es designada dentro de la Planta Permanente, en un cargo de categoría Jefe de Departamento con 40 horas (en el cual revistó hasta el momento de su nueva dimisión) para desempeñarse en el entonces Centro de Gestión La Lucila…”.

12) A fs. 34 obra el dictamen Nº 10372 de fecha 21/12/2007 en el que se indica que “…El decreto 4659/07 acepta en su parte dispositiva la renuncia interpuesta por la agente, aludiendo en los considerandos a la nota ya referida, de lo cual debe necesariamente concluirse que dicho acto no tiene otro alcance que cesar en las funciones a De Paulo, lo que no alcanza a su cargo como Jefa de Departamento tal como reclama. En consecuencia y sin perjuicio de la alusión a la liquidación de los haberes y retención de credenciales dispuesta por el mismo acto corresponde se instruya a la Direc. Gral. De Personal que tales extremos no se efectivicen y se disponga la asignación de un nuevo destino o función a la agente. En caso contrario se resuelva su relación laboral por los fundamentos que oportunamente se amerite, debiéndose así consignar en las disposiciones que se dicten al efecto…”.

13) Con fecha 28/12/2007 se dispuso el cese de la actora con fundamento en que no se contaba con funciones para asignarle dentro de la planta de personal y careciendo la agente de estabilidad en el cargo -decreto 4847/07-.(fs. 44).

II. Sentado lo expuesto, cabe referir que la ley 11.757 establece el régimen para el personal de las Municipalidades de la Provincia de Buenos Aires (art. 1º).

Por su parte, el artículo 2º excluye de tal régimen a:

“a) Titulares de cargos electivos, secretarios y subsecretarios, delegados municipales, personal de bloques políticos del Departamento Deliberativo, Secretario y Prosecretario del H.C.D., cuerpos de asesores, secretario privado e Inspector General. En aquellos municipios que a la fecha de sanción de la presente el cargo de Director pertenezca a la planta política, seguirá revistiendo con ese carácter; y en aquellos en que el mencionado cargo perteneciere a la planta funcional, seguirá revistiendo en la misma...”.

En primer lugar, cabe destacar que la norma distingue claramente entre la planta política y la funcional. 

Está claro que esta norma no alcanza a la Jefatura de Departamento (conf. esta Cám., causa nº 1093 “Urroz”). 


III. Por su parte, el art. 12 del citado precepto legal establece que: “El personal alcanzado por el presente régimen se clasificará en: 1. Planta permanente: integrada por personal que goza de estabilidad; 2. Planta temporaria: que comprende: a) Personal temporario; b) Personal reemplazante; c) Personal destajista; d) Personal contratado por locación de servicios...”.

El art. 7 prevé que: “Todo nombramiento es provisional hasta tanto el agente adquiera estabilidad. Este derecho se adquiere a los doce (12) meses de no mediar, previamente, oposición fundada y debidamente notificada por autoridad competente…”.

El art. 93 establece que “Personal reemplazante son aquellos agentes necesarios para cubrir vacantes circunstanciales, producidas por ausencia del titular del cargo, en uso de licencia sin goce parcial o total de haberes. Para la procedencia de la designación de personal reemplazante deberá certificarse la imposibilidad de cubrir el cargo o función con otro agente de planta. Sólo cuando ello no fuere posible, mediante resolución fundada y especial podrá accederse a la designación. De la certificación a que alude el presente artículo serán directamente responsables los directores de personal o quienes hagan sus veces así como la contaduría municipal cuya intervención previa es necesaria a los fines de esta norma.”

IV. En el caso, la actora reingresó a la Comuna demandada como personal mensualizado (2001). Sin embargo, en 2004 fue nombrada “interinamente” como Jefa de Departamento y limitada a su vez su condición de personal mensualizado.

Considero que en autos resulta de fundamental importancia determinar los alcances de la designación de la actora, para luego examinar la legitimidad del acto de cese.

V. En tales términos, no es posible efectuar una interpretación que se base exclusivamente en la denominación del instituto, sino que debe atenderse al alcance y naturaleza jurídica de la relación de empleo, en los términos en que quedó regulada en el particular caso. Y para ello, en el análisis deben primar los principios de realidad y buena fe que deben informar la relación entre la Administración y sus agentes. 

En esa tarea, si bien es cierto que debe estarse a los términos de la designación; también lo es que en el caso el acto administrativo de nombramiento de la actora como interina carece de todo tipo de cita normativa, así como tampoco obran en autos antecedentes que den cuenta del encuadre legal que pretendió imprimírsele al calificarlo de “interino”. 

En forma concordante con lo antes expuesto, es dable señalar que ni del decreto 793/2004 ni de las restantes constancias remitidas por la Comuna surge que la designación de la actora se hubiese efectuado en los términos del art. 93 de la ley 11757 –personal reemplazante-. Tampoco se indica que el titular del cargo hubiere tomado licencia sin goce de sueldo así como tampoco se mencionó un hito hasta el cual continuaría el interinato –vgr. Concurso, finalización de la licencia del titular, etc.-.

VI. Ante la ausencia de encuadre legal expreso, entiendo que corresponde indagar en otros aspectos para determinar la real naturaleza de la relación de empleo público en el supuesto de autos.

En ese sentido, no resulta menor en ese especial marco que en el decreto de nombramiento se dispuso que a partir del 1/3/2004 se procediera a liquidar “…una antigüedad anterior en esta Comuna de 10 años, 6 meses y 20 días”.

Al respecto, cabe señalar que el art. 19 de la ley 11757 –en lo que aquí interesa- establece que la retribución para los agentes de planta permanente se compondrá de los siguientes conceptos: 

“….a) (Texto Ley 11.853) Sueldo: el que determine el Departamento Ejecutivo para la categoría correspondiente a la clase del agrupamiento en que reviste, en base a la jornada laboral normal que cada municipio hubiere fijado a la fecha de la sanción de la presente, cuando se excediere la misma, hasta un máximo de nueve (9) horas diarias, el sueldo se incrementará en forma proporcional al número de horas; 

b)   Por cada año de antigüedad en la Administración Pública, se traten de servicios nacionales, provinciales o municipales, se computará un uno por ciento de valor de las unidades retributivas asignadas al nivel respectivo, a partir del 1° de enero de 1.996. Es decir, no afectará los porcentajes adquiridos por antigüedad al 31 de diciembre de 1.995.; 

c)  Adicional por mérito: será variable y excepcional, conforme con la calificación del agente y en las condiciones que determine la reglamentación. d)   Adicional por actividad exclusiva: el agente que se desempeñe en los Agrupamientos Técnico y Profesional, cubriendo cargos previstos en el respectivo Plantel Básico, con exigencia de actividad exclusiva, conforme con lo que establezca cada municipalidad, percibirá este adicional cuyo monto será de hasta el treinta por ciento (30%) del sueldo de su Categoría.

e) Sueldo anual complementario: todo agente gozará del beneficio de una retribución anual complementaria, conforme lo determine la legislación vigente…..”.

Por su parte, el art. 98 establece los derechos del personal de planta temporaria, entre los cuales se indican las retribuciones en los siguientes términos: 

“….a)  Sueldo o jornal;

b) Por tareas extraordinarias, realizadas fuera de la jornada de labor, que se abonarán de acuerdo con la disposición que rija para el personal permanente;

c) Retribución anual complementaria, según lo determine la legislación vigente….”.


De lo expuesto surge claramente que la norma ha previsto qué rubros integran la retribución de los agentes que prestan servicios en la Administración, según sea que se desempeñen en la Planta Temporaria o en la Planta Permanente de la misma. De tal modo, puede advertirse que la norma ha regulado el derecho a obtener una bonificación por antigüedad, previéndola para el personal que revista en la Planta Permanente (conf. también arg. SCBA 17/3/2010 causa B. 65.036, "Herrera, Javier M. contra Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Economía). Demanda contencioso administrativa", opinión Dr. De Lazzari); no así respecto al que revista en planta temporaria.


Considero que lo reseñado exhibe que el vocablo interinato -en el particular contexto de autos- fue empleado para definir la situación -también provisional- prevista en el art. 7 de la ley 11757. 

VII. Asimismo, resulta fundamental en el caso ponderar que fue la propia Administración, a través de su Dirección de Personal, que consideró que la limitación de la actora como personal mensualizado y la designación como interina había importado la incorporación de la demandante en la planta permanente del municipio. Y así le fue comunicado a la Subdirección de Haberes. Prueba de ello son los informes obrantes a fs. 38 y 148. 

Así, a partir de lo que surge de las probanzas arrimadas a la causa, en particular, de los informes de la Dirección de Personal (conf. fs. 38 y 148) y del modo en que se le liquidaban los sueldos, que en el excepcional supuesto de autos, el Municipio empleó la denominación “interino” sin vincularlo a su acepción más general, esto es a la categoría de personal reemplazante prevista en el art. 93 de la ley 11757 –integrante de la planta temporaria; sino a la correspondiente al art. 7 de la ley 11757.- 

VIII. En efecto, los extremos fácticos y jurídicos en la especie dan cuenta de que la calificación de “interinato” a que hace referencia el decreto de nombramiento de 2004 no se relaciona con el instituto regulado en el art. 93 de la ley 11757 –personal temporario reemplazante-. 

Es decir, las constancias de autos denotan que la designación de la demandante no se vinculó con aquellas que se efectúan ante la ausencia transitoria del titular de un cargo, que recaen en agentes que pertenecen a la misma organización,y que carecen de estabilidad en el cargo o función correspondiente a su desempeño circunstancial, precisamente por cuanto tales nombramientos obedecen a una necesidad temporaria y no generan sino una situación precaria (conf. también SCBA causas B. 48.958, "Civitelli de Genitti", 12-XI-1985; B. 49.818, "Battinic", 13-V-1988; B. 50.319, "Guash de Gómez", 18-IV-1989; B. 51.877, "Vázquez", sent. 23-II-1993; B. 57.736, "Angulo", sent. 7III2001, causa B. 58.544, "Nicora, Celia Inés contra Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Salud). Demanda contencioso administrativa" del 29-6-2005 y esta Cámara en la causa nº 1886 “Vazquez” del 8/6/2010).

IX. Corolario de todo lo expresado, considero que en las excepcionales condiciones señaladas, el agravio de la demandada carece de sustento. 

Y es que, el acto administrativo de cese no se compadece con los antecedentes de hecho y derecho de la causa. Se afirma, sin basamento jurídico, que la actora carece de estabilidad, pero nada se expresa con relación al informe que da cuenta de su pertenencia a la planta permanente y de que se le abonaba antigüedad, como al personal de planta permanente. 

En ese orden, si bien por vía de principio y como criterio general la denominación “interinato” puede tener los alcances previstos en el art. 93; lo cierto es que en autos no se demostró que aquella hubiere sido la interpretación y sentido que la propia demandada le dio; debiendo –en caso de duda- efectuarse una ponderación en pro del agente estatal (conf. art. 39, CP, conf. arg. SCBA Causa B. 59.879, “Meglio, Olga Susana contra Provincia de Buenos Aires (Instituto de Previsión Social). Demanda contencioso administrativa” del 18/12/2002).

Lo expuesto no implica apartarse del criterio general esgrimido por esta Cámara en la causa “Vazquez” antes citada y de la doctrina legal de la SCBA al  respecto; sino que en el supuesto de autos se presentan particularidades fácticas y jurídicas que difieren de aquellas. 

X. Por lo expuesto, entiendo que la actora en su designación originaria fue en carácter provisional de conformidad a lo que estatuye el art. 7 de la ley 11.757 

En el caso, conforme surge de las constancias de autos, la actora superó ampliamente este período sin que existiera por parte del Municipio reproche alguno.

Es mi convencimiento, entonces que el actor revistó como Jefe de Departamento en la planta permanente del municipio y superó el período de prueba que establece el artículo 7º de la ley 11757.

XI. Queda por dilucidar si -empero lo expuesto- esta designación fue regular o no. Nótese que la comuna afirma que dicho nombramiento “existe un incumplimiento a las previsiones de la ley 11757”, en lo que respecta a la forma de ingreso del personal (conf. fs. 398). 

Cabe destacar en forma preliminar que la Comuna no ejerció su potestad revocatoria al disponer el cese de la agente e invoca la irregularidad de la designación de la actora en sede judicial.

No obstante ello, es dable recordar que la Suprema Corte de la Provincia ha reconocido la posibilidad de hacer efectiva la facultad anulatoria por parte de las autoridades administrativas –sin necesidad de acudir a la justicia para ello- siempre que se trate de dilucidar la regularidad del acto objeto de la misma, pero limitándola a los casos en que el acto primitivo adolezca de errores graves y manifiestos (confr. S.C.B.A., causas B. 50.098, “Planobra S.A.”, sent. del 8-VI-1993; B. 57.225, “Macedo”, 23-XII-1997; B 55.384, “Rivas”, sent. del 10-V-2000).

En el presente, las irregularidades que justificarían tal potestad se relacionarían, conforme invoca la demandada, con la violación de normas estatutarias en oportunidad de designar a la actora en el cargo de jefe de Departamento en el municipio demandado por no haber ingresado por concurso ni haber probado mejor derecho para asumir el cargo.

 XII. La irregularidad alegada por el municipio por no haberse cumplido al designar al agente acorde con las normas estatutarias resultaría comprobable por la mera confrontación de las circunstancias del caso con las disposiciones aplicables (confr. criterio de S.C.B.A. “Rivas”, sent. 55.384 del 10 de mayo de 2.000). 

Por ello, teniendo en cuenta que el cargo del actor se encontraba alcanzado por la ley 11.757, corresponde tratar el alcance de sus previsiones.

Este tribunal en la causa 68/2004 ha sostenido: “El art. 4º de la ley 11.757 –Estatuto del Empleado Municipal- (B.O. 2/2/96) establece: “...El Ingreso a la función pública municipal se hará por la categoría correspondiente al grado inferior de la clase inicial de cada agrupamiento, mediante concurso o procedimiento especial de selección...”.

En este sentido, cabe destacar que el concurso u otro procedimiento de selección -como mecanismos que involucran la participación y concurrencia de varios aspirantes para cubrir los cargos- ha sido una innovación respecto del régimen anterior. En efecto, la ordenanza general 207/77 preveía que sólo debía acreditarse “...idoneidad potencial para desempeñar el cargo” (confr. art. 4 primer párrafo). Ahora bien, debe considerarse que ello resulta la regla general que rige el ingreso a la función pública municipal, pero tanto la ley 11.757 como el régimen anterior (ord. gral 207/77) previeron excepciones a tal principio. Es que la ordenanza general 207/77 disponía que solamente podía cubrirse vacantes de otra categoría “...cuando cumplidas las instancias que preveía el Escalafón para los ascensos y cambios de categoría, no haya sido posible su cobertura” (confr. art. 4º, primera parte.). Asimismo, tal normativa exceptuaba de sus disposiciones al ingreso del personal jerárquico, pero específicamente determinaba que sólo podía acceder a esos cargos “...el personal de planta permanente” (confr. arts. 4º in fine), -el subrayado me pertenece-. Tal exigencia estaba enderezada a reservar la cobertura de los niveles superiores de la administración municipal amparados por estabilidad, a los agentes de la carrera (confr. doctrina S.C.B.A., sent. “Boades”, causa B. 51.854, del 16-VII-91). He de señalar que tales disposiciones se encuentran ausentes del régimen actual regido por la ley 11.757, que si bien establece una excepción al sistema general de ingreso a la función pública municipal, ella está prevista en términos diferentes. 

En efecto, el art. 4º segundo párrafo de la ley citada dispone “....Se podrá ingresar por otras clases, cuando el ingresante acredite capacidad potencial o capacitación suficiente para la cobertura de la misma, o en el caso de personal sujeto a regímenes de jerarquización especial que aquél establezca”. De tal forma, el ingreso a la función pública podrá realizarse excepcionalmente por otra clase, cuando el candidato acredite poseer capacidad potencial o capacitación suficiente. 
La palabra “capacidad” significa, según el diccionario de la Real Academia Española, la “aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el buen ejercicio de algo”, y “potencial” refiere a “que puede suceder o existir”. Ello resulta lógico ya que tratándose de cualidades o aptitudes personales, su existencia se inferirá del efectivo ejercicio de las funciones del cargo a cubrir, contando la autoridad administrativa para su evaluación con el período de prueba (12 meses, art. 7 de la ley). Por su parte, el término “capacitación” implica “acción y efecto de capacitar”. El verbo “capacitar” significa “hacer a alguien apto, habilitado para algo”, como puede serlo el título profesional universitario o de nivel terciario y/o los conocimientos técnicos que se requieran para la cobertura del cargo (confr. www.rae.es).

Así, si bien se permite el ingreso sin haber cumplido con la carrera administrativa -es decir en forma directa-, para que resulte regular un nombramiento en tales condiciones, el candidato deberá necesariamente cumplir con los requisitos mencionados ut supra. Ellos, resultan en el régimen actual, los límites a la facultad discrecional de la administración en el nombramiento de cargos a cubrir dentro del municipio”.

XIII. En el caso, la doctrina precedente es aplicable. Y es que no existen elementos que puedan extraerse del legajo del actor para sostener que hubiera carecido de “capacidad” para cubrir el cargo de Jefe de Departamento.

Es de destacar que la actora fue designada Jefe de Departamento en 2001 como mensualizada y ejerció dicho cargo –en la Delegación La Lucila- hasta la fecha de su renuncia en 2007. Al momento de su nombramiento, se había desempeñado tres años en ese puesto. En tales términos, lo expresado acredita que la actora poseía capacidad no sólo potencial sino realmente efectiva para el cargo en el que fue designada.

De todos modos, deviene fundamental subrayar que, al momento de su nombramiento, la actora ya contaba con antigüedad en la Administración municipal. Y, sobre todo, es importante advertir que -en sus anteriores ingresos a la comuna- ocupó diversos cargos, siendo promovida desde las categorías inferiores a las superiores (Administrativo clase IV, clase II, clase I, técnico clase I). Entonces, entiendo que no es posible, a mi juicio, efectuar un análisis sesgado sin contemplar tales aspectos.

Así, en ese particular contexto no resulta atendible la argumentación tendiente a demostrar que la actora omitió ingresar por la categoría inferior, sin respetar la carrera administrativa; pues ello importaría soslayar de plano los antecedentes de la agente en sede comunal, relación jurídica que se remonta a 1973, más allá de las interrupciones que existieron en aquella relación de empleo público. 

Además, se reitera, que a la fecha de su cese la actora había cumplido con el período de prueba (12 meses) previsto en el art. 7 de la ley 11.757, sin que durante tal período hubiera oposición fundada por parte de la autoridad administrativa, por lo que adquirió así el derecho a la estabilidad (art. 15).

XIV. Por todo lo expuesto, considero que la actora fue nombrada en el cargo de jefe de departamento de conformidad con la normativa prevista legalmente, por lo que el acto mediante el cual fue dispuesto el cese  resulta nulo de nulidad absoluta (decreto 4847/07).

Ello así, toda vez que la Sra. De Paulo tenía una designación regular que garantizaba su estabilidad en la categoría escalafonaria del municipio que impedía a la Administración removerla sin adecuación a las causas y procedimientos determinados legalmente (arts. 11 y 61 y ccdtes. de la ley 11.757).


XV. Sentado lo expuesto, corresponde desestimar en este aspecto el agravio esgrimido por la demandada y confirmar en este aspecto la sentencia en cuanto declara la nulidad del mentado decreto y dispone la reincorporación de la actora en el cargo que gozara (conf. aps. I y II del fallo de primera instancia).

XVI. En cuanto  al segundo agravio formulado, relativo al cuestionamiento de la indemnización otorgada, he de anticipar que dicha crítica ha de prosperar parcialmente. 

El a quo resolvió al respecto condenar a la demandada a abonarle al actor, los haberes normales y habituales dejados de percibir desde que fue cesanteado en su cargo, hasta su efectiva reincorporación, con más intereses; lo cual resulta materia de agravio por la demandada.

Sobre este punto, entiendo que corresponde hacer lugar parcialmente al recurso en la medida que considero excesiva la decisión apelada en cuanto se le otorga al actor una indemnización plena del ciento por ciento de los salarios caídos.  
En efecto, en la determinación del porcentaje a conceder al accionante –acreditado la ilegitimidad del obrar administrativo– deben jugar, prudencialmente, por un lado la falta de prestación del servicio del agente, la responsabilidad de quien prolongó ilegítimamente dicha situación y la acreditación del daño.  

A ello debe añadirse la doctrina de nuestro más Alto Tribunal provincial que establece que en esta materia la ilegitimidad del acto administrativo hace presumir la existencia del daño, implícito por la falta de percepción de los salarios no percibidos (Cfr. SCJBA causa B.49.176 “Sarzi”; causa B.51.616 “Pippo”; causa B.54852 “Perez” entre otras).  

En relación a este último punto debe señalarse que el carácter alimentario de toda retribución otorgada en el marco del empleo público, obliga con mayor rigor a la administración a ajustar su actuación no solo al marco de la legalidad sino también al de la prudencia y buena fe en relación a las situaciones que permiten a aquélla ejercer tal prerrogativa.

Establecido lo anterior resta señalar que también es doctrina de nuestra Suprema Corte que la presunción del daño (an debeatur) no se traslada automáticamente al quantum del mismo (SCJBA, causa B.51.616 “Pippo”; causa B.54852 “Perez”; causa B. 56.550 “Gamboa”; entre otras). Y que en este aspecto el juez debe meritar prudencialmente los elementos probatorios colectados en la litis, como así también la actividad desplegada por los contendientes en el punto de controversia (cfr. arts. 50 inc. 6º, 70, 73 inc. 3º Ley 12.008, texto según ley 13.101 y modificatorias; arts. 165, 375 CPCC).  

En este sentido resulta necesario señalar que la actividad probatoria de la parte actora ha sido prácticamente nula para acreditar el quantum del daño por lo que –de acuerdo a la doctrina judicial señalada– debe cargar con la consecuencia de tal conducta procesal (Cfr. Arts. 77 inc.1º Ley 12.008, texto según ley 13.101 y modificatorias y 375 CPCC).  


Por lo que entiendo prudente y ajustado a las circunstancias de la causa acotar la indemnización en materia de remuneraciones caídas al cincuenta por ciento (50%) del salario que le hubiera correspondido percibir en situación de actividad.


Ello, con más intereses de acuerdo a la tasa pasiva -no capitalizable- que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a 30 días hasta el momento de su efectivo pago (conf. esta Cámara en la causa 727/06 "Péculo" del 28/12/06, entre otras, arts. 12 inc. 1 y cc. del C.C.A., 7 y cc., ley 11.757). 

XVII. En conclusión, propongo desestimar el primer agravio y confirmar, por los fundamentos expresados, la sentencia en cuanto declara la nulidad del mentado decreto y dispone la reincorporación de la actora en el cargo que gozara (conf. aps. I y II del fallo de primera instancia) y modificarla con relación al alcance de la indemnización otorgada, en los términos del considerando XVI.

Asimismo, considero que corresponde imponer las costas de ambas instancias en el orden causado (art. 51, inc. 1º CCA) y diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31, dec. Ley 8904/77). 

ASI VOTO.

Los Sres. Jueces Hugo Jorge Echarri y Jorge Augusto Saulquin adhieren al voto que antecede, por idénticos fundamentos y consideraciones.

S E N T E N C I A 

En virtud del resultado del acuerdo que antecede, el tribunal RESUELVE: 

1º) Desestimar el primer agravio y confirmar, por los fundamentos expresados, la sentencia en cuanto declara la nulidad del mentado decreto y dispone la reincorporación de la actora en el cargo que gozara (conf. aps. I y II del fallo de primera instancia); 

2º) Modificar la sentencia con relación al alcance de la indemnización otorgada, en los términos del considerando XVI; 

3º) Imponer las costas de ambas instancias en el orden causado (art. 51, inc. 1º CCA) y diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31, dec. Ley 8904/77).

Regístrese, notifíquese por Secretaría (fs. 413). Oportunamente, devuélvase.






ANA MARIA BEZZI

JORGE AUGUSTO SAULQUIN






HUGO JORGE ECHARRI



  ANTE MÍ

        ANA CLARA GONZÁLEZ MORAS

     
    Secretaria
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