En la Ciudad de Mar del Plata, a los 3 días del mes de julio del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-535-MP0 “PONCE ORTIZ SUSANA MARIA c. DIRECCION GENERAL DE CULTURA Y EDUCACIÓN DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES


I. El Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 11 del Departamento Judicial de Mar del Plata, dictó sentencia haciendo lugar a la acción de amparo interpuesta por la Sra. Susana Maria Ponce Ortiz (fs. 12/18) contra la Dirección General de Cultura y Educación ordenando la titularización definitiva en el cargo de Vicedirectora de la EPB N° 37 del Distrito de General Pueyrredon, sin mediar nuevo concurso de antecedentes. Impuso las costas del proceso en el orden causado y reguló los honorarios del letrado de la actora y de la demandada, respectivamente (fs. 91/99).


II. Dicho pronunciamiento fue apelado por la accionada mediante recurso interpuesto y fundado a fs. 104/105, el que fue concedido a fs. 106 ordenándose a fs. 122 correr traslado a la accionante, quien no ejerció su derecho a réplica, por lo que se le dio por perdido el derecho dejado de usar (cfr. auto de fs. 124).


III. A fs. 101/102 apeló la actora agraviándose del contenido de la sentencia en materia de imposición de costas, recurso que fue concedido a fs. 103.

     IV. Elevadas las actuaciones a esta Cámara (cfr. fs. 124 y 125), y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia, corresponde votar las siguientes

CUESTIONES

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

En caso negativo,

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


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


I.1. El Sr. Juez titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 11 del Depto. Judicial de Mar del Plata hizo lugar a la acción de amparo promovida por la Sra. Susana María Ponce Ortiz, ordenando a la Dirección General de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos Aires que la titularice definitivamente en el cargo de Vicedirectora de la EPB N° 37 del Distrito de General Pueyrredon sin mediar nuevo concurso de antecedentes, imponiendo las costas del proceso en el orden causado.


Tuvo por acreditado que la amparista se desempeñó en el cargo de Vice Directora durante más de seis años en forma ininterrumpida, habiendo accedido por el procedimiento previsto en el art. 75 de la ley 10.579 y su decreto reglamentario, siendo sus calificaciones tanto en el aspecto personal como profesional de 10 puntos.


También recordó que dicho cargo de Vice Directora se encontraba vacante y que aún así, desde la designación de la docente en el cargo jerárquico y hasta el año 2005, la autoridad escolar no convocó a concursos para ascensos con carácter titular como lo prevé el art. 81 de la ley 10.579.


Con sustento en citas doctrinales y jurisprudenciales, concluyó que existía una omisión en el obrar de la Administración toda vez que el art. 81 de la ley 10.579 se erige como un supuesto de facultad reglada que excluye la discrecionalidad del órgano estatal, donde la autoridad de aplicación no tiene otro camino que obedecer la norma escrita  prescindiendo de su apreciación personal sobre el mérito, conveniencia u oportunidad del llamado a concurso para titulares que, indefectiblemente, debió convocarse en plazos no mayores a los dos años.


Agregó que, teniendo por acreditada la omisión de la Administración en el llamado a concurso, correspondía adentrarse en el análisis del derecho de la amparista a titularizar el cargo de Vice Directora sin rendir un nuevo examen.


Encontrándose probado –adujo- que la actora ocupaba el cargo desde hacía más de seis años y que la posición aún se encontraba vacante, ello evidenciaba que la designación de la amparista no había sido circunstancial o temporal, lo que obligaba a concluir, -de un lado- que la provisionalidad en tal cargo era sólo formal, y -del otro- que la amparista había adquirido el derecho a la estabilidad en él conforme los términos de los arts. 14 bis de la Constitución Nacional y 39 de la Constitución Provincial, puesto que había cumplido con todas las obligaciones del cargo y que fue la Administración quien omitió el deber estatutario de convocar los concursos en forma oportuna.


Puntualizó que la accionante había sido puesta a cargo de la Vicedirección mediante pruebas de selección y que siempre obtenía calificaciones equivalentes a diez puntos, por lo cual la idoneidad para el puesto se encontraba acreditada y devenía improcedente tener que evaluarla para conferirle su titularización efectiva. 


Resaltó que la Administración en otras oportunidades había dictado decretos o elevado proyectos de ley a efectos de proceder a la titularización masiva de docentes, prescindiendo de los concursos como método legalmente establecido para la designación con carácter titular tanto de cargos de base como jerárquicos, procediendo a titularizar al personal en forma automática en la medida en que se encontrara cumpliendo con los demás requisitos que prevé el estatuto y tomando siempre como base la cantidad de años de antigüedad.


Agregó que las titularizaciones masivas ocurrieron en varias oportunidades desde la sanción del Estatuto, lo que se observa –según sostiene- del cotejo de las leyes 11.577 (1992); 12.609 (2001); 13.099 (2003); 13.106 (2003) y 13.384 (2005).


Entendió que la circunstancia que en algunos casos la Administración optara por el concurso para titularizar y en otras la dispusiera por ley o por decreto, afectaba el derecho de igualdad.


Concluyó que la demandada, al dictar la Resolución n° 5108/2005 afectó con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta los derechos constitucionalmente reconocidos a favor de la amparista, comprometiendo sus derechos laborales, de propiedad e interrumpiendo su derecho a la carrera administrativa.

2. En el escrito recursivo, la apelante se agravia de la sentencia en cuanto dispone hacer lugar a la acción de amparo.

Destaca que la sentencia sólo contiene una difusa referencia al derecho de igualdad sin explicitar cómo se ve afectado en el caso particular.

Entiende que el resolutorio en crisis viola el derecho de quienes se encuentran en condiciones de aspirar mediante concurso al cargo que ostenta la amparista.

Agrega que la designación de los titulares se encuentra reglamentada en la ley 10.579, que establece como modalidad el concurso de títulos, antecedentes y oposición, lo que facilita el acceso a los cargos a todos los docentes en igualdad de condiciones y sobre la base de la idoneidad.

Adiciona que alterar el carácter de provisional de una designación transitoria violenta los principios de razonabilidad, igualdad, proporcionalidad y legalidad que rigen el obrar de la administración.

Sin sustento normativo alguno –en el entendimiento de la recurrente- la sentencia afecta el interés público mediante la conculcación de los derechos de los docentes titulares que se encuentran habilitados para acceder a cargos directivos mediante concurso.

Puntualiza que el comportamiento de la Dirección General de Cultura y Educación se ajusta a la normativa vigente, por lo que mal puede calificarse de arbitrario o ilegítimo.

Agrega que la sentencia resulta violatoria del art. 2 de la Constitución Nacional, en tanto el a quo se inmiscuye en el ejercicio de la función administrativa, decidiendo cómo y cuándo se deberá efectuar el concurso, alterando el modo reglado para la designación de docentes.

Postula que la sentencia no explicita la urgencia que habilitaría la procedencia de la acción constitucional, la que debe reputarse como excepcionalísima, y acreditarse la inexistencia de otra vía y la urgencia en la solución perseguida.

Entiende que es la amparista quien debe acreditar que la omisión pretendida fue irrazonable, ilegal o arbitraria y que ello no sucede en la sentencia, viéndose de ese modo perjudicado el derecho de defensa de la Dirección General de Cultura y Educación.

Por último, solicita que en caso de revocarse el resolutorio, las costas se impongan a la actora.

II. El recurso debe prosperar.

1. El núcleo del debate se centra en determinar si la amparista detenta un derecho adquirido a ser titularizada en el cargo de Vice Directora en la Escuela Provincial N° 27 del Distrito de General Pueyrredon, sin tener que concursarlo en virtud de la morosidad de la Administración en convocar el respectivo concurso dentro de los plazos establecidos por el Estatuto Docente.

La ley 10.579 y su decreto reglamentario n° 2482/92, en tanto determinan el marco normativo aplicable a este particular sector del empleo público, regulan lo concerniente al modo de acceder a los distintos cargos en el escalafón docente.

La recurrente, se agravia de la interpretación efectuada por el a quo por importar una violación del marco normativo supra referenciado. Sostiene que otorgar estabilidad en un cargo jerárquico a quien fue designado provisionalmente, contradice las claras pautas establecidas que exigen el concurso como modalidad de selección para acceder a esa clase de posición jerárquica.

Del análisis de la Disposición N° 186 de fecha 7/8/2000 (v. fs. 3) se desprende que la amparista, ante la necesidad de la autoridad escolar de proceder a la cobertura transitoria de la vacante de Vice Directora en el establecimiento educativo reseñado previamente, fue designada para cumplir funciones jerárquicas transitorias en dicho cargo con carácter provisional.

El Capítulo XII del Estatuto Docente establece los requisitos para el ingreso a la docencia como titular y en el Capítulo XIV se regulan específicamente las cuestiones relativas a la promoción a un cargo superior con estabilidad. Y bajo tal encuadre, el cargo que detenta la actora –por asignación de funciones jeráquicas según el art. 78 de la ley 10.579- lo ha sido con carácter provisional en los términos del art. 75 inc. 3° que establece que “La asignación de funciones jerárquicas implica el desempeño de un cargo superior sin estabilidad”.
Distinto es el supuesto de promoción a un cargo superior, con estabilidad (arts. 74 y 76 de la ley 10.579), donde se exige que los ascensos para los cargos como el que detenta la amparista se deben realizar mediante el correspondiente concurso de antecedentes.

Así, la “asignación de funciones” por mediar necesidad y urgencia en una cobertura, es por naturaleza transitoria y provisional. En cambio, la “promoción” a un cargo superior, importa la estabilidad en la nueva función si a ella se accede por concurso.

2. Inexpugnable entonces resulta la naturaleza provisional de la designación de la amparista, así como también que el modo de acceder a la titularización que pretende requiere su concursamiento. Ello así, la amparista no posee más derechos que los previstos de modo expreso o razonablemente implícito en el régimen jurídico que ha disciplinado su incorporación y desempeño en la relación de empleo público (cfr. doct. Causas S.C.B.A. B 50.547 “Zaragoza”, sent. de 31-V-1988; B 51.827 “Palacios”, sent. de 16-XI-1993; B 54.512 “Pertusi”, sent. de 11-IV-1995; B. 54.753 “Batista”, sent. de 12-V-1998; B 57.364 “Capuano”, sent. de 31-VIII-1998; B 56.876 “Torres”, sent. de 24-XI-1999).

Es justamente su condición jurídica de agente provisional la que le impide a la actora consolidar una relación de empleo como la que pretende. Postular la adquisición del carácter de docente titular en un cargo jerárquico por el sólo transcurso del tiempo, contraría tanto las previsiones del Estatuto del Personal Docente, como las de su reglamentación, lo que es inaceptable por tratarse de disposiciones claras y precisas(cfr. argto. doct. S.C.B.A. Causa B 57.741 “Iori”, sent. de 18-II-2004).

3. El alegado incumplimiento de la Dirección General de Cultura y Educación de la Provincia de Buenos Aires en efectuar el llamamiento a concurso con la periodicidad prevista en el art. 81 de la ley 10.579, tampoco acarrea como consecuencia la adquisición del cargo por quien lo viene desempeñando en carácter provisional. Es que, por más que la relación se prolongue en el tiempo, su transcurso no es idóneo para trastocar de por sí la situación de revista de quien ha sido designado provisionalmente (cfr. argto. doct. S.C.B.A. Causa B 57.107 “Taglia”, sent. de 2-V-2007).

Si bien antijurídica, la omisión de la Autoridad escolar provincial en llamar a concurso, nunca puede aparejar, por más censurable que resulte tal comportamiento, el reconocimiento de derecho subjetivo alguno que se sustente precisamente, en la desobediencia del régimen estatutario (cfr. doct. Causa S.C.B.A. B 50.900 “Wofcy Diez”, sent. de 30-IV-1991; B 50.524 “Meabe”, sent. de 30-IV-1991).

4. Menos aún la circunstancia esgrimida en la sentencia en cuanto a la existencia de normas que dispusieron titularizaciones masivas como lo fueron el Decreto N° 3206/92 y las leyes 11.577, 12.609, 13.384, 13.106 y 13.099 -entre otras-, puede válidamente dar sustento al apartamiento, en la especie, del régimen estatutario.

Ninguna de esas normas alcanza o resulta aplicable a la amparista. Así el Decreto N° 3206/92 convalidado por la ley 11.577 reordena el Sistema Educativo Provincial; la ley 12.609 titulariza a partir del año 2001 al personal docente provisional que hubiera sido designados con anterioridad al ciclo lectivo de 1999; la ley 13.384 titulariza a partir del año 2005 al personal docente provisional de Educación Artística de nivel terciario; la ley 13.106 efectúa designaciones de titular interino al personal provisional dependiente de las Ramas Ex media, Técnica y Agraria, actual Polimodal y Trayectos Técnicos Profesionales, Educación Artística y Educación Física, y por último, la ley 13.099 designa en carácter de titular interino al personal provisional que detente el cargo de Secretario de Inspección. Docentes como la amparista, que fueron designados provisionalmente a partir del año 2000 en la Rama de Educación Primaria y EGB, no encuentran cobijo en tales regímenes.

Para más, estos particulares regímenes de titularización masiva, que constituyen una cuestión de política legislativa que lejos está de advertirse como arbitraria al perseguir el cumplimiento de uno de los fines prioritarios del Estado como resulta ser la Educación (cfr. argto. S.C.B.A. B 58.690 “Fernández”, sent. de 4-X-2006), sólo son pasibles de una interpretación restrictiva, dado su carácter excepcional, el que surge de la circunstancia de que dichas normas se apartan –sin derogarlo- del régimen estatutario vigente (cfr. arg. doct. S.C.B.A. B 57.327 “Paus”, sent. de 5-XII-2001).

Por tanto, la argumentación a la que recurre el a quo en esta parcela sólo transmite una visión subjetiva del juzgador apartada de las circunstancias de la causa y del derecho aplicable a la controversia que llegara a sus estrados (art. 171 Constitución de la Provincia de Buenos Aires).

5. En torno a la violación al principio constitucional de igualdad ante la ley, bien cabe recordar que tal garantía protege a las personas frente a toda discriminación o arbitrario distingo,  manda reconocer idénticos derechos a todos los habitantes que se hallan en situaciones idénticas o sustancialmente equiparables (Cfr. argto. doct. S.C.B.A. causa B 65.948 “Gerez”, sent. de 19-XII-2007), e impide establecer categorías que excluyan a uno de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias (C.S.J.N., Fallos 13:118; 123:106; 306:1844; 321:92), inspiradas en fines de ilegítima persecución o de indebido privilegio de personas o grupos de personas (C.S.J.N., Fallos 205:68; 237:334; 238:60; 289:197; 293:335; 305:823).

No advierto cómo tal principio se encontraría afectado en torno de la amparista. Por el contrario, la pretensión que porta el amparo y –a la sazón- lo resuelto por el juez de la instancia, lejos de preservar el efectivo apego a tal principio, consagra un injustificado distingo entre la actora (titularizada por orden judicial y por fuera del mecanismo legalmente reglado para la posición que detenta) y los restantes docentes que estuvieran en condiciones de concursar el cargo que aquélla provisionalmente desempeña. Es el camino argumental inverso al seguido por el magistrado de la instancia el que demuestra la sinrazón de la pretensión articulada. 

6. Con todo, como bien lo resalta la recurrente, no se exterioriza en el sub examine una conducta manifiestamente ilegal o arbitraria por parte de la demandada. La arbitrariedad o la ilegalidad tienen que resultar de manera visible, manifiesta; es decir, en forma clara, patente, indudable, inequívoca, notoria, ostensible, para no hacer del amparo el vademécum que solucione todos los problemas, subsumiendo las vías procesales en sólo una, cuando la Constitución y las leyes marcan distintos derroteros. El amparo es una herramienta útil, pero no para cualquier situación" (Cfr. doct. causas B 59.168 “Riusech” sent. de 16-II-1999; B 57.465 “Pedraja” sent. de 29-VIII-2001; B 62.257 “Herrera” sent. de 03-X-2001; B 64.413 “Club Estudiantes de la Plata” sent. de 4-IX-2002; B 65.861 “Circulo Jubilados y Pensionados del Banco de la Provincia de Buenos Aires” sent. de 10-X-2007.; esta Cámara in re “Balcarce S.R.L.” sent. de 22/5/08; in re “Bavaro”, sent. de 22/5/08).

7. Finalmente, no hallo razones que demuestren la inconveniencia o inidoneidad de las vías ordinarias para encuadrar el presente reclamo, o bien que su utilización pudieran causarle daño grave o irreparable, máxime cuando el ordenamiento procesal contencioso administrativo pone a disposición de los justiciables una variedad de pretensiones (art. 12 C.P.C.A.). El Superior Tribunal Provincial, en función de lo previsto por el art. 20 inc. 2° de la Constitución de la Provincia, ha destacado que el amparo constituye una vía de tutela judicial procedente en la medida en que no resulten aptos los procedimientos ordinarios (Cfr. doct. causas B 64.794 “Fernández”, Res. de 29-XI-2002; B 64.902 “Clínica de Medicina Integral S.A.”, sent de 28-V-2003; B 65.915 “Asociación Civil Hospital Alemán”, Res. de 18-VI-2003; en igual sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nación en Fallos 306:1261; 314:1686; 316:1837; 317:1128; 323:1825), circunstancia ésta que no aparece cabalmente demostrada en la demanda. Bien pudo la amparista ya en el mes de agosto del año 2003 -vencidos los plazos del art. 81 del Estatuto Docente- instar a la Administración al llamado a concurso para titularizar el cargo que desempeñaba provisionalmente si tal omisión le causaba algún agravio. En cambio, optó por mantenerse en una situación de provisionalidad para luego prevalerse del transcurso del tiempo y recién promover el presente amparo el día 7/11/05 (v. fs. 18 vta.) con la pretendida excusa que la tardanza administrativa por ella consentida –y usufructuada- ahora le otorga un mejor derecho.

8. En cuanto a la Resolución n° 5108/2005, vale recordar que por ella se aprobó la convocatoria a concurso de títulos, antecedentes y oposición para la cobertura de cargos directivos de la Dirección de Educación Primaria Básica, por lo que mal puede el sentenciante calificarla como violatoria de los derechos de propiedad y a la carrera administrativa -entre otros-, dado que justamente su finalidad no es otra que cumplimentar la disposición del art. 76 de la ley 10.579 y poner en acción los mecanismos para los ascensos en tal carrera.

Uno de los derechos que surgen de la relación de empleo público es la denominada carrera administrativa que, estructurada en grados diversos, permite nombrar, remover, otorgar ascensos y determinar la ubicación de los agentes en las distintas categorías del escalafón de acuerdo con el estatuto (cfr. argto doct. S.C.B.A. Causa I 1954 “Asociación de Trabajadores del Estado”, sent. de 1-IX-2004), no apareciendo como ilegítimo el llamamiento a concurso efectuado por la Administración en tanto importa para la accionante la concreta posibilidad de consolidar, si se somete al procedimiento de selección en igualdad de condiciones con otros docentes que estén habilitados para participar, su provisional situación de revista.

Reitero, no sólo no aparece la vía intentada como la idónea, sino que tampoco se patentiza la arbitrariedad o ilegalidad en el accionar enjuiciado, ni la existencia de una lesión o restricción de derechos constitucionales, en tanto que el acceso a la titularización en el cargo que se pretende deberá efectivizarse por alguno de los carriles estatutariamente previstos, sin que ello pueda entenderse como una conducta desigualitaria o discriminadora de la Autoridad educativa sino todo lo contrario.


III. Si lo expuesto es compartido, habré de proponer al Acuerdo la revocación de lo resuelto por el juez de grado con sustento en los argumentos brindados supra. Las costas de ambas instancias deberían imponerse a la actora vencida (art. 25 de la ley 7166 y 68 del C.P.C.C.).


IV. Atento la solución que se propone, en los términos del artículo 274 del C.P.C.C. correspondería  adecuar la regulación de honorarios que porta la sentencia apelada, proponiendo fijar los honorarios del Dr. Fernando Luis Lopez, letrado patrocinante de la amparista, en la suma de pesos un mil cuatrocientos cincuenta y seis ($ 1.456,00) y los correspondientes a la Dra. Andrea Raynoldi, en la suma de pesos dos mil ochenta ($ 2.080,00), en ambos casos con más el aporte de ley (argto. arts. 1, 9, 10, 16 y ccds. Dec. ley 8904).
Voto por la afirmativa. 


La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el Dr. Riccitelli, vota la primera cuestión planteada por la afirmativa.

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

Atento el modo como se resuelve la primera cuestión, deviene inoficioso el tratamiento de los agravios planteados por la actora en cuanto a lo resuelto en materia de costas por el a quo, debiendo estarse a lo decidido en la cuestión precedente.
Así lo voto.

La señora Juez doctora Sardo por similares consideraciones que las expresadas por el Dr. Riccitelli, vota en igual sentido. 

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. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la demandada, revocando la sentencia apelada en cuanto hizo lugar a la acción de amparo interpuesta (arts., 20 inc. 2° Const. Prov., art. 25 de la ley 7166,). Costas de ambas instancias a la accionante vencida (art. 25 ley 7166; art. 68 y 274 del C.P.C.C.).

2. Adecuar la regulación de honorarios que porta la sentencia apelada, fijando los honorarios del Dr. Fernando Luis Lopez, letrado patrocinante de la parte actora, en la suma de pesos un mil cuatrocientos cincuenta y seis ($ 1.456,00), y los correspondientes a la Dra. Andrea Raynoldi en la suma de pesos dos mil ochenta ($ 2.080,00), en ambos casos con más el aporte de ley (argto. art 274 C.P.C.C.; arts. 1, 9, 10, 16 y ccds. Dto. ley 8904; 12 y 14 de la ley 6716).
3. Por los trabajos de alzada, estése a la regulación de honorarios que por separado se efectúa.

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

