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Empleado Publico Diferencias Salariares

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Empleado pablico. Diferencias salariares Se admite el recurso de apelacion deducido por el 6rgano de
la administracion demandado y en consecuencia se ordena ala Provincia demandada a que liquide las diferencias salariales
reclamadas. En laciudad de LaPlata, alos once dias del mes de Agosto del afio dos mil dieciseis, reunidala

Camarade Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en
lacausa 7RODRIGUEZ JOSE LUIS C/ MINISTERIO DE JUSTICIA Y OTRO/A S/ PRETENSION RESTABLECIMIENTO O
RECONOC. DE DERECHOS - EMPL.PUBLICO?, en tramite ante &l Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo N° 1 del Departamento Judicial La Plata (expte. N© -20040-), con arreglo a sorteo de ley, debera observarse el
siguiente orden de votacion: Sefiores Jueces Dres. Gustavo Daniel Spacarotel, Claudia Angélica Matilde Milantay Gustavo Juan De
Santis.  El Tribunal resolvié plantear lasiguiente CUESTION  ¢Esjustala sentencia apelada? En su caso, ¢qué
pronunciamiento corresponde adoptar?  VOTACION A lacuestion planteada, €l Dr. Spacarotel dijo:  |. Por sentenciade
fecha 13-11-14, €l juez de primerainstancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 de La Plata, resolvié: &) Hacer lugar ala
accion contencioso administrativa promovida por José L uis Rodriguez, declarando la nulidad de las Resoluciones N° 59/2008 y
970/2009 del Ministerio de Justiciade la Provincia de Buenos Aires,  b) Ordenar ala Provincia de Buenos Aires a que dentro del
plazo de sesenta dias desde que la presente decision adquiera firmeza, practique la liquidacion respectivay abone a actor las
diferencias salariales existentes entre la jerarquia de Inspector Mayor y la de Inspector General, desde €l 26-111-2008 hasta €l
11-V1-2008, con més los accesorios deley; y,  ¢) Ordenar al Instituto de Previsién Social, a que en igual plazo, practique la
liquidacion respectivay abone a actor, las diferencias salariales existentes entre la jerarquia de | nspector Mayor y la de Inspector
General, en base ala proporcion que le otorga lalegislacién provincial de laremuneracion del cargo regulatorio de su prestacion
previsional (Inspector General), con retroactividad ala fecha de origen de la prestacion, con mas el interés de ley (fs. 146/152).
Como corolario, impuso las costas ala demandada vencida, difiriendo la regulacion de honorarios para el momento procesal
oportuno (fs. 152).  Il. Paraasi decidirlo sostuvo que: @) Lacuestion central traida a debate consiste en determinar si a actor le
corresponde el ascenso al cargo de Inspector General que solicita (cuyas funciones adujo haber cumplido) y, eventualmente, la
procedenciade ladiferenciasalarial y regjuste previsional requeridos (fs. 148).  b) El actor ostenté el cargo de Inspector Mayor
desde el 01-1-2007, hasta lafecha de su retiro, g erciendo tareas de Director de Unidad Carcelaria (fs. 148).  c) Por Resolucion N°
3166/06, se crean los ?Complgjos Penitenciarios?, cuya jefatura debia recaer en un Funcionario de Carrera, con Jerarquia Superior a
lade los Jefes de Unidades del Complejo, con una antigiiedad mayor alos veintisiete afios de Servicio y haber sido Jefe de Unidad.
El sefior Rodriguez cumpliatodos los requisitos, por 1o que el Jefe del Servicio Penitenciario solicito a Ministro la designacion de
Rodriguez (junto a otros agentes) en el cargo de Inspector General (fs. 148).  Los organismos de asesoramiento juridico se
expidieron en sentido favorable al reconocimiento del ascenso reclamado por el actor, toda vez que e mismo se enmarca dentro de
las facultades privativas del Jefe del Servicio Penitenciario Bonaerense, previstas en el art. 119 del Decreto Reglamentario N°
342/81 (fs. 148 vta).  No obstante, laLey N° 13677, de emergenciadel Servicio Penitenciario Bonaerense, establecio que los
ascensos del personal penitenciario son competencia exclusiva del Ministro de Justicia. En funcion de ello, la Resolucién impugnada
en autos no hizo lugar al ascenso solicitado y, en cambio, ordend el pase aretiro voluntario del actor, por encontrarse
cumplimentadas |as condiciones establecidas en lalegislacion aplicable (fs. 148 vta.).  d) Delas constancias obrantes en autos
surge de forma palmaria que el sefior Rodriguez se desempefid efectivamente en las funciones de Jefe del Complejo Penitenciario
Norte por el periodo que abarca desde el 30-X-2006 hasta el 15-X1-2007, con el aval de sus superioresy con el consentimiento del
Estado Empleador, pero no accedié ala Jerarquia de Inspector General que le corresponde a dicho cargo (fs. 149).  Enfatizaque
ello surge de las pruebas testimoniales, asi como de la documentacion aportada por las partes (v.gr, ndminade jefes de Complejos
Penitenciarios del afio 2007; 149/149 vta.).  €) Sefiala que aotros oficiales del Servicio Penitenciario que se encontraban en
idéntica situacion aladel actor, selesreconocio el grado de Inspector General, por [0 que resulta absolutamente arbitrario el acto
dictado por el Ministro de Justicia.  Precisaque los oficiales Lioney Dicharri se encontraban en iguales circunstancias que
Rodriguez, tanto por €l acto de designacion en las funciones a cargo de la jefatura de complejos penitenciarios, como por el hecho de
encontrarse en uso de licenciay haber pasado a situacion de retiro a poco tiempo de la designacion. Sin embargo, en la Resolucién
N° 59/08, el Ministro de Justiciaal momento de resolver sobre la situacion de estos tres agentes Lione, Dichari y Rodriguez, el
Ministro resolvié ascender alos dos primeros sin mencionar el motivo por €l cual el dltimo fue excluido entre los agentes que
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obtuvieron su promocion (fs. 149 vta)).  Achacala existencia de incongruencia, lafalta de motivacion y la existenciade
contradiccion de argumentos en el acto, tal el caso de laalegacion del uso delicencia (fs. 149 vta/150). ) Destacaquela
Suprema Corte ha entendido que por resguardo alos principios de igualdad ante laley, seguridad juridicay buenafe, la
Administracion -en actos de al cance particular- debe respetar sus propios criterios fijados en casos andl ogos, siempre que medien
determinadas circunstancias, circunstancia que no varia por tratarse de facultades que otorgaralaLey N° 13677 de Emergencia del
Servicio Penitenciario (fs. 150/150 vta.).  g) Ladecision del Ministerio de Justicia por la cual se omiti6 pronunciarse acerca del
pedido de ascenso al grado de inspector General del peticionario, sin efectuar ninguna referencia a trato diferencial que se le efectud
al actor, devieneilegitimaa encontrase viciados |os elementos causay motivacion, extremo que funda el reconocimiento del
derecho a ascender ala categoria de Inspector General a partir del dia 26-111-2008 (fs. 150 vta.).  1ll. Contra el mentado
pronunciamiento se alza la parte demandada, atenor del recurso deducido afs. 155/159. A fin de fundamentar y abastecer su
critica, alegaque: @) La Administracion apeg6 su obrar alanormativa que rige el procedimiento a seguir en caso de promocion 'y
ascensos de agentes del Servicio Penitenciario. Dicha circunstancia -que no fue desconocida en la sentencia-, impide resolver como
luego se hicieraacercade lailegitimidad del obrar administrativo, toda vez que si la Administracion ha obrado dentro del marco
legal, luego no procede el andlisis del mérito de lo actuado pues pertenece a sus facultades privativas (fs. 156).  Precisaque, en
€s0s aspectos, 10s actos administrativos cuestionados no resultan susceptibles del control judicial. Ello asi, pueslaapreciacion de la
situacion para el personal superior de lafuerzapolicial respecto ala aptitud para ascender, conservar el grado o pasar a situacion de
retiro a personal policial, comporta el gercicio de una actividad discrecional (fs. 156).  b) No existe un derecho a obtener el
ascenso de manera automética, pues ello ademas de obedecer a razones de servicio y necesidades de la Administracion, es una
facultad privativa de ésta, vinculada con la posibilidad de organizar sus cuadros (fs. 156 vta.)).  Sefidlaque ello cobra particular
relevancia en la especie, donde el acceso al cargo que se pretende reconocer es de maxima jerarquia, en tanto no puede
razonablemente sostenerse que todos los agentes del Servicio Penitenciario tengan un natural y automatico derecho a acceder al
Cargo de Inspector Genera (fs. 156 vta./157).  Concluye que la sentencia debe ser dejada sin efecto, toda vez que la normativa de
aplicacion no confiere a actor el derecho a ser ascendido alajerarquia de Inspector General, habiendo sido dichas cuestiones
evaluadas por los organismos pertenecientes a Servicio Penitenciario y no mereciendo reproche alguno de legitimidad (fs. 157 vta.).
¢) Por las particularidades del caso, la Administracion tiene amplias facultades de optar en un sistema de seleccion por el agente
gue encuentre mayor capacitado para el gercicio de un determinado cargo (fs. 157 vta.).  Arguye que esa circunstancia resulta
irrelevante paradecidir € litigio en formafavorable ala pretensién, toda vez que los mentados precedentes no pueden importar
limitacién alguna ala competencia decisoria atribuida a la autoridad administrativa para decidir en torno a su pretension (fs. 157
vta).  d) Losactos administrativos no resultan inmotivados y por ende ilegitimos (fs. 158).  Aduce que la exigenciade
suficiente motivacion ha quedado cumplida en la especie, en tanto el acto cuestionado ha receptado la causa, sustentando el proceder
de laautoridad administrativa en las normas |egal es que expresamente disponen la manera de calificar y ascender agentes del
servicio acargos como el pretendido (fs. 158).  Apunta que los actos dictados |o fueron en el marco del correcto procedimiento
[levado a cabo por la Administracién, conforme la normativa aplicable, lo que demuestra sin mas -en casos de seleccion o
calificacion como el de marras-, lalegitimidad de los mismos (fs. 158).  €) Eventualmente, €l alcance de la condena resulta
indebido (fs. 158 vta./159).  Manifiesta que, dado que los principal es fundamentos del juez de grado descansan en cuestionar la
motivacion de los actos, la condena sélo podria nulificar las resolucionesy remitir las actuaciones nuevamente ala Administracion
para que cumpla con la carga de motivar, dictando un nuevo acto (fs. 158 vta.).  Ello asi, pues |a sentencia no puede vaidamente
otorgar un ascenso ala parte actora sin laintervencion propia del organismo que tiene potestad exclusiva (en virtud de ley formal) y
excluyente (en funcion del principio de division de poderes) para€llo (fs. 158 vta.). V. Habiéndose declarado su admisibilidad
(arts. 55inc. 1, 56, 57 y 58, CCA; fs. 146/152, 155/159, 160, 164/172, 174, 179, 183, 184 y 185/186), corresponde resolver sobre 10s
fundamentos del recurso impetrado (fs. 187). V. Adelanto mi opinién tendiente a acoger el recurso de apelacion deducido por la
parte demandaday revocar la sentenciaen crisis, pues el desacierto interpretativo y/o la erronea o insuficiente valoracién de las
circunstancias fécticas, probatorias y juridicas que derivaron en la anulacion y reconocimiento cuestionado, luce suficientemente
demostrada.  En ese sentido, comenzaré alegando que -a contrario de lo afirmado por €l actor y en €l pronunciamiento
impugnado- asiste razén a Fisco cuando advierte que paratener derecho al ascenso y € consiguiente cobro de las diferencias
salariales resulta insuficiente su asignacion por el superior y su reconocimiento y/o acreditacién através de |os elementos aportados,
sino que debe existir un acto administrativo que asi 1o disponga con caracter retroactivo alafecha en que se venian gerciendo tales
labores y/o se hallan acreditado las condiciones necesarias atal fin.  En ese sentido, del complejo normativo imperante, aun bajo
el supuesto del ascenso o rescalafonamiento de oficio, larealidad es que deben cumplimentarse las condiciones reglamentarias
vigentes, debiendo dictarse €l pertinente acto administrativo a través de la autoridad competente.  Es aqui donde yerra el iudex de
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instanciaa presuponer que la ?propuesta? del Jefe de Servicio o €l 2nombramiento através de la Resolucion N° 3561/06?
(publicada en el Orden del Diadel servicio), conlleven la promocion autométicay que este es €l funcionario competente para dictar
el acto administrativo pertinente (en forma andloga, CCALP causa N° 16619 ?Barroso Marcela Alejandra c/Fisco de la Provinciade
Buenos Aires §/Pretensién Anulatoria?, sent. del 5-04-16).  En esainteligencia, afin de dilucidar el punto en cuestion, haré una
breve resefia del marco normativo involucrado en autos.  En primer lugar, cabe consignar que el Decreto Ley N° 9079 (Ley
organica del Servicio Penitenciario) en sus articulos 4 y 11 determinan, respectivamente que ?El Servicio Penitenciario depende del
Ministerio de Gobierno de la Provinciay através de é recibe los mandatos que le sean impartidos por el Poder Ejecutivo?y que 7?La
Jefatura del Servicio Penitenciario sera gjercida por un funcionario que designara a efecto el Poder Ejecutivo con la denominacion
de Jefe del Servicio Penitenciario (...)?.  También reconoce en su articulo 21 que ?Lajefaturaes el organismo técnico responsable
de laconduccién del Servicio Penitenciario. Bajo su dependencia funcionan los distintos organismos, institutos, unidades,
dependenciasy servicios, destinados ala custodiay guarda de los procesados, ala adaptacion social de los condenados, como asi al
traslado de los internos, de conformidad con las distintas disposiciones legalesy reglamentarias?.  En su articulo 22 dispone que
?afijacion del destinoy funcién del Personal corresponde al Jefe del Servicio Penitenciario, salvo en los casos de del egacion por
viareglamentaria?.  El articulo 23, precisaque a Jefe del Servicio Penitenciario compete: a) Conducir operativay
administrativamente el Servicio Penitenciario; f) Proponer a Poder Ejecutivo el ascenso del personal superior; y, g) Ascender, ad
referéndum del Poder Ejecutivo, a personal subalterno (laitalicame pertenece).  Asimismo, el Decreto Ley N° 9578/80 establece
el ?Régimen del Personal del Servicio Penitenciario?, fijando en sus articulo 67, subsiguientesy concordantes lo concerniente alos
ascensos.  El propio articulo 67 dispone que 7L os ascensos del personal serén al grado inmediato superior para cubrir las vacantes
existentes dentro de los distintos escalafones conforme a las necesidades del Servicio, entre los agentes que cumplen el tiempo
minimo de permanenciaen el grado y las demas condiciones que establezca la Reglamentacion? (laitalica me pertenece).  Por su
parte, el Decreto N° 342/81 (reglamentario de lamisma) estatuye:  Articulo 28: El personal podra cambiar de escalafon segiin se
establece en la presente Reglamentacion, cuando se encuentre en las condiciones requeridas por la misma, a efectos de cubrir las
vacantes que existan en el Plantel Basico conforme a las necesidades del servicio, dentro de |os escal afones ?Profesional y Técnico?,
?Administrativo?y ?Auxiliar?. El Plantel Basico de Personal se integra con la dotacion necesaria de agentes parael cumplimiento de
las misiones propias de las distintas areas de la Reparticion.  Articulo 29: A propuesta de la Jefatura del Servicio Penitenciario, €l
Poder Ejecutivo dictara el acto administrativo que dispongala nueva situacién derevista.  Articulo 30: Los pases de escalafén se
produciran a peticién de parte o de oficio, y la decisiéon de la Jefaturadel Servicio serairrecurrible.  Articulo 43: En todos los
supuestos de cambio de oficio, se proveera una nueva vacante en €l grado de su nueva situacion de revista, para el gercicio
siguiente, alos efectos de contemplar |os derechos de los otros integrantes del escalafén en sujerarquia. Articulo 44: Para
admitirse el pase de un agente de un escalaf6n a otro, éste debera acreditar una antigiiedad minima de tres (3) afios en la Reparticion.
Cuando €l pase fuere de oficio y las razones debidamente fundadas, se podra exceptuar del presente requisito.  Deigual modo, los
arts. 117 y subsiguientes del mentado Decreto, regulan los mismos pormenores en similar sentido.  Asimismo, laLey de
Ministerio N° 14803 prescribe que:  Articulo 10 inciso b, apartados: 7. Resolver todo asunto concerniente a régimen
administrativo de sus respectivos Ministerios, ateniéndose alos criterios de gestion que se dictaren, y adoptar las medidas de
coordinacion, supervision y contralor necesarias para asegurar €l cumplimiento de las funciones de su competencia; 10. Implementar
herramientas de evaluacion de desempefio y politicas de incentivos para el personal asu cargo; y, 11. Implementar lacarrera
administrativa de todo €l personal, velando por el cumplimiento de las normas vigentes en estamateria.  Articulo 24, apartado 5
?0rganizar, dirigir y supervisar el régimen del Servicio Penitenciario y Patronato de Liberados, interviniendo en lo referido alos
sistemas carcelarios, registros de reincidentes, régimen de liberados, amnistiasy conmutacion de penas?.  Recordemos que laLey
N° 13757 contenia similares disposiciones en €l punto.  Por su parte, el Decreto N° 574/01 en su articulo 1 inciso 12), delegaen
los sefiores Ministros Secretarios lafacultad de ?disponer ascensos, cambios de agrupamiento, reubicaciones y traslados de agentes
dentro de cada jurisdiccién, asi como las ubicaciones previstasen el articulo 171 delalLey 10.430?.  De laresefia efectuada surge
con claridad que, magUer tratarse de un (re)escalafonamiento o ascenso de oficio, lo cierto es que para que el mismo se concrete
debian cumplimentarse las condiciones reglamentarias establecidas, correspondiendo sea efectuado por el Poder Ejecutivo (Ministro
viadelegacion), tal como inclusive lo reconoce el propio magistrado de grado invocando o estatuido por laLey N° 13677 (ver fs.
148 vta). Deadli que, asumiéndose como una propuestalisay llana o ad referéndum, en ambos casos, sera aquel quien en
definitiva eval e la existencia de vacantes, de razones fundadas, |as necesidades del servicio, su mérito entre los demas agentes
potencial mente escogibles, la dotacién necesaria de personal en razén de las misiones propias de las distintas areas de la reparticion,
entre otros pormenores (arts. 28, 117, 119y concs., Decreto N° 342/81).  Esdecir, que el ascenso no operaba autométicamente ni
en razon de su propuesta, sino que se hallaba supeditado a otros presupuestos legales y reglamentarios, conforme surge del plexo
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juridico resefiado que integraba (CCALP causas N° 12450 ?Zurita Miguel Angel c/Ministerio de Seguridad §/Pretension
Restablecimiento o Reconocimiento de Derechos?, sent. del 30-08-12, entre otras).  Luego, no habiendo sido de recibo la
propuesta de oficio, dictadalaresolucion que resolviese su denegacidn, teniendo en consideracion las circunstancias apuntadas en
torno a acance de laintervencion del Ministro (aceptando o denegando la proposicion y/o refrendando, pero en ambos casos
escrutando las condiciones reglamentarias y dictando €l acto pertinente), el tipo de cargo y las especiales circunstancias que rodean
su seleccién y atribucion, no cabe otra conclusion que desestimar lapretensién incoada.  Mas ala de las circunstancias apuntadas
y su incidencia en la endilgada ausencia de motivacién, cabe tener presente en €l punto, el marco de atribuciones en que fue dictado
el acto cuestionado (Ley N° 13677) y lainteligencia que nuestro maximo tribunal asignase alas mismas (CCALP causas N° 17161
?Figueroa Juan Bautista c/Ministerio de Justicia §/Pretension Anulatoria?, sent. del 5-04-16, entre otras).  Asimismo, cabe
consignar que en los considerandos de la Resolucion N° 59/08 -por la cual se dispuso el ascenso de los Lioney Dicharri- se ha
precisado que ?por otra parte, afoja 15 del expediente N° 21211-507850/07 agregado al presente, sin acumular y afojas 1391, 1393,
1394 y 1395 el Jefe de Servicio Penitenciario Bonaerense dispuso el cese en el cargo por Retiro Efectivo Voluntario de los Agentes
(...) y José Luis Rodriguez? (ver fs. 7 vta. del expediente administrativo N°21211-683920/08). Es decir, que el propio Jefe del
Servicio Penitenciario habia dispuesto la baja del mismo. Asimismo, complementando lo precisado, en la Resolucién N° 970/09 que
rechazase el recurso de revocatoria contra el acto mencionado, se precisaque (...) que el reclamo no puede prosperar, dado que a
grado de Inspector General se Ilega exclusivamente por seleccion, fundandose la medida en la necesidad de la Institucion
Penitenciaria de cubrir las vacantes que se produzcan y, en el caso de autos, e Ministro no ha encontrado motivos para acceder al
ascenso pretendido? (fs. 1429/1431 del expediente administrativo N° 21211-345172/06).  De alli que, tampoco puede constatarse
la existencia de discriminacion cuando no se ha demostrado ni acreditado un propésito de tal indole, ni anularse un acto invocando la
garantia de laigualdad, extremo que en las condiciones reglamentarias precisadas con anterioridad no reluce suficiente ni razonable
(arts. 16 y concs., CN; 11y concs., CP).  VI. En mérito de los argumentos vertidos, estimo que corresponde acoger el recurso de
apelacion deducido por la parte demandaday revocar la sentenciaimpugnada en todo cuanto fuera materia de agravios, con costas
de ambas instancias en el orden causado (arts. 1, 12, 50, 51, 77 inc. 1y concs., CCA; 163, 384y concs., CPCC).  Asi lo voto.
A lamisma cuestion planteada, la Dra. Milanta adhiere alos fundamentos y solucién propuesta por el Dr. Spacarotel, votando en
idéntico sentido. A lacuestion planteada, el Dr. De Santisdijo: ~ Comparto €l criterio del voto del Dr. Spacarotel, toda vez que
la propuesta de ascenso por una autoridad sin competenciarelativa (el superior inmediato) no constituye una circunstancia suficiente
paralaobtencién del ascenso ni puede predicarse perfil automético paraéste.  Ello asi, al amparo del complejo normativo
analizado por €l primer voto (Decreto ley n°9079, Decreto ley n°9578/80, Decreto reglamentario n° 342/81 y ley n° 14.803).
Acompario ese desarrollo.  No obstante, agrego que el singular perfil del caso muestraen el actor una situacion de retiro efectivo
voluntario que habria clausurado sus posibilidades de ascenso en la carreray a esa circunstancia, sobre la que la controversiano
suscita debate, como impedimento particular y respuesta desfavorable al reclamo de discriminacion que estima el juez de la causa.
Ese fundamento |uce expresamente como motivacion suficiente del acto traido a proceso revisor (res. n°® 59/08).  Asi, presto mi
acuerdo aesaintervenciony ala solucién que proponen |os votos antecedentes, con costas en el orden causado.  Asi lo voto.
De conformidad alos votos precedentes, la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, dictala
siguiente SENTENCIA  Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, se hace lugar a recurso de apelacion
deducido por la parte demandada y se revoca la sentencia impugnada en todo cuanto fuera materia de agravios, con costas de ambas
instancias en €l orden causado (arts. 1, 12, 50, 51, 77 inc. 1y concs., CCA; 163, 384y concs., CPCC).  Difiérese laregulacion de
honorarios para la oportunidad dispuesta por los articulos 31y 51, decreto ley 8904/77.  Registrese, notifiquese y devuélvase a
juzgado de origen oficiandose por Secretaria. Fdo. Gustavo Juan De Santis. Juez. Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo
Daniel Spacarotel. Juez. Dra. Monica M. Dragonetti. Secretaria. 010755E
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