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ACUERDO N° 124. En la ciudad de Neuquén, capital de la

Provincia del mismo nombre, a los diecisiete dias del mes de

octubre de dos mil diecisiete, se relne en Acuerdo la Sala
Procesal-Administrativa del Tribunal Superior de Justicia,
integrada por los Sefiores Vocales, Doctor OSCAR E. MASSEIl vy
Doctora MARIA SOLEDAD GENNARI, con 1la intervenciéon de Ila
titular de 1la Secretaria de Demandas Originarias, Doctora
Luisa A. Bermudez, para dictar sentencia definitiva en los
autos caratulados: “PEREZ PI1JOAN MARIA SOLEDAD C/ PROVINCIA
DEL NEUQUEN S/ ACCION PROCESAL ADMINISTRATIVA”, Expte. N°

327572011, en tramite ante la mencionada Secretaria de dicho

Tribunal vy, conforme al orden de votacién oportunamente
fijado, el Doctor OSCAR E. MASSEI dijo: I1.- A fs. 32/43 vta.
se presenta la Sra. Maria Soledad Perez Pijoan, por apoderado,
y promueve demanda contra la Provincia del Neuquén. Solicita
que se declare la nulidad del Decreto 2295/10 del Poder
Ejecutivo Provincial y se disponga que la demandada dicte los
actos administrativos necesarios para reencuadrarla en la
categoria profesional que, a su entender, corresponde de
acuerdo a los grados universitarios obtenidos, categoria
“p40'", con la bonificacion de dedicacién exclusiva vy
reconocimiento de la especialidad académica obtenida. También
requiere que se le reintegren los haberes indebidamente
descontados.

Refiere que ingres6 a la Administracion Pudblica
para prestar servicios en el Centro de Salud dependiente de la
Zona Metropolitana como auxiliar administrativa (categoria
AUB). En el afio 2001 obtuvo titulo habilitante de Técnico
Superior en Administracion Publica y fue reencasillada en la
categoria OSD sin que se le abone el adicional por titulo.
Agrega que en el afo 2003 obtuvo el titulo de Licenciada en
Administracion Publica. Sin embargo, en el afo 2007, con el
dictado de la Ley 2562, la vuelven a encuadrar laboralmente

con la categoria “A40” (equivalente a la categoria anterior
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AUES- Afirma que hubiera correspondido el encuadramiento en la
categoria ‘“P40” (PRO) o, en su defecto, en la categoria TCN
que es la equivalente a la OSD.

Continta su relato y expone que, desde el afo 2004
—aun con la categoria O0SD- se le liquidé el adicional por
titulo como licenciada hasta agosto de 2009, oportunidad en la
que, sin Iniciar proceso legal alguno, comienzan a descontarle
la diferencia entre el 11,5% que corresponde a un titulo
secundario con el 25% que se le abonaba por titulo
universitario (computando para el descuento desde enero de
2009 a agosto de 2009).

Menciona que realizé su reclamo administrativo, lo
que motivéo el dictado del Decreto 2295/10. Tacha de
inconstitucional al referido Decreto por violentar garantias y
derechos consagrados en la Constitucién Nacional, Tratados y
Convenios Internacionales.

Asi, respecto a su pedido de recategorizacion en
funcién de su formacidn universitaria, considera que la
Administracion yerra al denegar el mismo en base a sus
facultades discrecionales y afirma que el derecho a la carrera
administrativa, es una actividad reglada para la
administracion.

Entiende que a partir de la sancion de la Ley 2562
fue retrogradada a Ula categoria de auxiliar administrativo
cuando su correcta interpretacion la hubiera [llevado al
agrupamiento profesional, o al menos técnico, y que esa
revocacion en sede administrativa a su derecho subjetivo a la
categoria OSD fue utilizada por la demandada para justificar
la baja en el adicional por titulo universitario.

Cita jurisprudencia, ofrece prueba, efectla reserva
de caso federal y formula petitorio.

I1.- A fs. 52/52 vta., mediante RI N° 307/11 se

declara la admisién del proceso.
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IM1.- A fs. 59, la actora formula opcién por el

procedimiento ordinario y ofrece prueba.

IV.- A fs. 67/72 contesta la demanda la Provincia
del Neuquén, mediante apoderado y con el patrocinio letrado
del Sr. Fiscal de Estado, efectuando las negativas de rigor.

Sostiene que "la demanda es poco clara, e incluso
dificulta la actuacion del Tribunal™, porque ""ataca
genéricamente las resoluciones que rechazan de la manera y
alcance pretendidos por la accionante.” (sic)

Afirma que la actora no brinda motivos facticos y/o0
juridicos que tuviesen entidad suficiente para invalidar o
descalificar el proceder administrativo.

Reproduce los términos del Decreto 2295/10 y pide
que sean valorados en esta instancia como TfTundamento del
rechazo de la pretension de la actora.

Expone que, si hubiese existido en su momento la
posibilidad, de acuerdo a la normativa legal, de hacer lugar a
la pretensidén, existiesen vacantes y la necesidad de cubrirlas
a juicio de la autoridad competente, ello seria una facultad
discrecional de la Administracion Publica.

Cita antecedentes en los cuales el Tribunal
reconocié las facultades discrecionales de la Administracion
Publica para otorgar o no la categoria pretendida por el
interesado.

Expresa que la actora esta percibiendo
correctamente su salario por la tarea que efectivamente
realiza.

Subsidiariamente, para el supuesto que
hipotéticamente se haga lugar a la demanda, destaca que el
reconocimiento de diferencias y/o intereses seria procedente
por el periodo factico y legal correspondiente.

Ademés, agrega que se deberan remitir oportunamente
al ISSN 1los importes respectivos en concepto de aportes

personales y contribuciones patronales.
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Ofrece prueba y solicita el rechazo de la demanda.

V.- A fs. 455 se clausura el periodo probatorio y
se ponen los autos a disposicion de las partes para alegar.

V.- A fTs. 459/465 obra dictamen del Sr. Fiscal
General, quien propicia el rechazo de la demanda.

VIlI.- A fs. 468 se dispuso el Illamado de autos,
providencia que, consentida y firme, coloca a las presentes en
condiciones de dictar sentencia.

VI1l1.- Planteadas las posturas de las partes, la
primera cuestion se centra en determinar la procedencia del
encuadramiento de la actora en la categoria y agrupamiento que
entiende le corresponde en funcidon del titulo universitario
obtenido -—categoria “P40”- con la bonificacion de dedicacion
exclusiva; luego, la segunda cuestion serd resolver si cabe
hacer lugar al pedido de reintegro de las sumas descontadas de
sus haberes desde agosto de 2009 —fundada en incorrecta
liquidacion de adicional por titulo entre diciembre de 2007 y
julio 2009-.

A fs. 106/313 obra agregado, en copia, el legajo
personal de la actora. Del mismo surge que la Sra. Perez
Pijoan ingres6 a la Administracion Publica el 1 de septiembre
de 1987, conforme Decreto 4116/87, con la categoria AUB-3 para
desempefiarse como auxiliar administrativa en el Hospital
Castré Renddon (confr. fs. 108/109). Por Decreto 447/91 se
acepté la renuncia de la actora a partir del 8/01/91 (confr.
fs. 128).

Posteriormente, por Decreto 2142/95 se la nombré en
Planta Temporaria de la Subsecretaria de Salud como auxiliar
administrativa, desde el 01/10/1995 al 31/12/95 vy por
Disposicion Nro. 045/95 le asignan funciones a partir del 24
de Octubre de 1995 para desempefiarse como Auxiliar
Administrativa-Estadisticas en el Centro de Salud Sapere
(confr. fs. 133/137); la actora cumplié funciones en el Centro
de Salud de Sapere hasta el 1 de febrero de 1999 oportunidad
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en que, por permuta, fue trasladada a la Direccion de

Ejecucion Presupuestaria dependiente de la Direcciéon General
de Administracion de la Subsecretaria de Salud (conforme
Disposicion Nro. 45 agregada a fs. 211).

Por Disposiciéon Nro. 164 del 30/3/2000 se dispone
trasladar a la actora a la Direccién de Recursos Humanos Yy
Organizacion, dependiente de la Direccion General de Gestiodn
de Calidad, y el 4 de octubre de 2000, por Disposicién 633, se
dispone la adscripcion provisoria al Consejo Provincial de
Educacion (conf. fs. 225/226 y 229) para desempeiarse en el
Departamento de Seguros (conf. fs. 234).

El 27 de febrero de 2001, por Decreto N° 0459 se
reencasilla a la actora de la categoria OFD a la OSD.

El 10 de enero de 2002 se dispone dejar sin efecto
la Disposicion 63372000 y asignar destino a la Sra. Perez
Pijoan en el Hospital Provincial Dr. Eduardo Castro Rendoén,
para cumplir funciones que seran designadas por el Director
General del mencionado nosocomio (conforme surge de
Disposicion Nro. 015 obrante a fs. 256). El 17 de enero de
2002, el Departamento de Recursos Humanos del Hospital
Provincial Neuquén informa que la actora cumple funciones
administrativas en el Servicio de Guardias de Emergencia.

Hasta el 2008, la Sra. Perez Pijoan se desempefid en
el Hospital Provincial Dr. Castro Rendon cumpliendo funciones
de auxiliar administrativa, tal como se desprende de las
planillas obrantes a fs. 285 y del Expte. 5000-003946/2010
(fs. 67 y 109), del que se desprende que cumplidé funciones en
el servicio de Tomografia desde abril de 2003 y, a partir de
agosto de 2005, en el Servicio de Medicina Laboral.

Por Disposicién N° 045 (agregada a fs. 286), se
destaca en comision de servicios a la agente Maria Soledad
Perez Pijoan (auxiliar administrativa del Hospital Provincial
Dr. Castro Renddén) en el Nivel Central de la Subsecretaria de
Salud desde el 14 de Octubre de 2008 hasta el 21 de diciembre
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déWEOOQ, oportunidad en que se da por finalizada la comision
de servicios en el nivel Central de la Subsecretaria de Salud
(conf. fs. 295) y, por Disposiciéon Interna Nro. 145/2010, se
le asignan funciones en el servicio de hemoterapia para
cumplir funciones como auxiliar administrativa.

De 1o expuesto, surge que la actora desde su
ingreso se desempefid como auxiliar administrativa aun después
de la acreditaciéon de las sucesivas especializaciones
obtenidas (Licenciada en Administracion Publica y Magister en
Gerencia y Administracion de Sistemas y Servicios de Salud),
su funcidn siempre consistid en tareas administrativas.

El 17 de octubre de 2003 la actora presentd su
titulo de Licenciada en Administracion Publica y solicita su
reescalafonamiento; el 21 de abril de 2004 reitera su pedido
solicitando se tramite su recategorizacion (FUA) y el 18 de
mayo de 2004 la Directora de Recursos Humanos informa que su
solicitud quedé registrada en los archivos y que por el
momento no se estan gestionando recategorizaciones (conf. fs.
159/164) . Luego, en el ano 2009 solicita su encasillamiento en
el agrupamiento Técnico Administrativo y, a fs. 169 se informa
que, dado que implica una erogacidon, no es posible tramitar el
reencasillamiento por razones presupuestarias (conf. fTs.
280/294) .

IX.1.- Resefiados los antecedentes laborales de la
actora, en cuanto al encuadramiento pretendido en la categoria
profesional, se adelanta que no resulta procedente por la sola
circunstancia de haber alcanzado los titulos de grado
universitarios obtenidos, desde que ello sin mas, no le otorga
derecho a percibir una categoria mayor.

Como se ha sostenido en anteriores precedentes:
“Cabe recordar una premisa basica: los cargos no han sido
creados por la ley para el empleado o funcionario sino en
razon del servicio. En ese contexto, entonces, el derecho a la

carrera del agente publico (cuestidon que aqui se encuentra
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involucrada, pues se vincula con el derecho a estar

correctamente encasillado) no corre en forma separada de las
necesidades del servicio en el que se inserta (cfr. Ac. 55/15:
“MUNOZ ANTONINA DEL CARMEN™).

En éste sentido, la Constitucién de la Provincia
del Neuquén establece en su art. 153 como “Principios
Orientadores de la Administracién del Estado”, que “S6lo se
crearan los empleos estrictamente necesarios y justificados™.

Luego, claro esta, la creaciéon de “empleo” se
vincula directamente con las ‘“vacantes” que se asignan a las
plantas funcionales de 1los Organismos de la Administracion
Publica, cuestion que tiene su reflejo en el *“Presupuesto”
que, para funcionar, es proyectado por el Poder Ejecutivo y
aprobado por la Legislatura Provincial.

De alli que las “vacantes o la creacion de cargos”
siempre se encuentra sujeta a las razones de servicios que
justifican su existencia, a la previsién presupuestaria y a la
decision de la Administracion de cubrirlas.

Y concordante con ello es que el articulo 16° del
EPCAPP prevé “El titulo habilitante o la especialidad que
adquiera el personal no sera, por si sola, condicion
suficiente para pertenecer a determinada clase, categoria o
grupo, debiendo revistar en aquella funcidén o tarea para la
cual fue nombrado™.

IX.2.- En el caso, segun surge de los antecedentes
de la causa, la Sra. Perez Pijoan fue designada y revistaba en
el agrupamiento administrativo, cumpliendo las funciones para
las cuales fue nombrada; ergo, la posterior obtenciéon del
titulo de Técnica Superior en Administracién motivé la
asignacion de la categoria 0SD —-en el afio 2001- no obstante,
las funciones asignadas continuaron siendo las de un auxiliar
administrativo; en éste punto cabe destacar que, conforme
surge de las constancias de Ts. 131/133 del Expte. 5000-
00394672010, para el desempefio de las tareas asignadas no era
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necesario la aplicacion de los conocimientos adquiridos en la

Licenciatura.

Luego, con el dictado de la Ley 2562 (publicada el
7/12/2007) se fijan para el escalafon de salud los siguientes
4 agrupamientos —-segun la funcidén y capacitacion especifica-:
Profesional; Técnico; Auxiliar Técnico/administrativo y
Operativo. La actora queda encuadrada en el agrupamiento de
AUXILIAR ADMINISTRATIVO “A40”, encuadramiento que se ajusta a
la funcion que desarrollaba la actora.

De 1los elementos aportados se desprende que, la
obtencion de los titulos de grado por la actora, no la hace
pasible, sin mas, de otorgarle el derecho a ser encuadrada en
el agrupamiento pretendido; mas, si se atiende a la
circunstancia que las funciones —tal como afirma- no variaron
antes y después de la obtencidn de los titulos mencionados.

Es que, como se dijo, ya sea que se trate de un
ascenso 0 de un reencuadramiento del personal, ello se
encuentra condicionado a que exista vacante en un grupo
distinto al de su clasificacién, y la autoridad competente
resuelva cubrirla. O bien se creen nuevos cargos y reunan los
antecedentes, calificaciones y demds requisitos reglamentarios
y especiales para su provision.

En el caso, tal como se consigné en la resefia de
los antecedentes obrantes en la causa, la autoridad
administrativa en dos oportunidades habia manifestado que por
razones presupuestarias no era posible acceder al
encuadramiento pretendido.

IX.3.- No se advierte en este caso que haya
existido de parte de la Administracién un actuar arbitrario o
irrazonable, desde que, se reitera, las TfTunciones que la
actora dice haber desempefiado antes y después de la obtenciodn
de los titulos de grado no se modificaron y, conforme se
informa a fs. 133 del Expediente Administrativo, tampoco

requerian titulo de grado.
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Desde alli, no se advierte que la Administracion

haya actuado en forma ilegitima atendiendo a las necesidades
del servicio en el marco del presupuesto asignado.

En conclusion, el derecho que la actora esgrime en
su demanda (vinculado con la carrera administrativa) no puede
ser entendido como absoluto ni automatico, sino que en él
confluyen cuestiones tales como: vacantes (no encontrandose
acreditada su existencia), prevision presupuestaria y acto
administrativo que justifique la creacidon del cargo.

En base a lo expuesto, no se ha acreditado que
existan razones que conmuevan los fundamentos expuestos por la
Administracion al dictar el Decreto 2295/10 que deniega el
encuadramiento solicitado por la actora en funcién de los
titulos de grado obtenidos, por lo que su reclamo habra de ser
rechazado.

X.- En punto al pedido de reintegro de las sumas
descontadas de sus haberes desde agosto de 2009 —fundada en
incorrecta liquidacion de adicional por titulo entre diciembre
de 2007 y julio 2009- cabe acotar que su solucién no puede
escindirse del analisis del porcentual que corresponde
liquidarle a la actora por el item adicional por titulo.

Conforme surge del informe agregado a fs. 454, en
agosto de 2009 se realizdé una auditoria de legajos personales
y se detectd que la Sra. Perez Pijoan se encontraba
percibiendo incorrectamente el item adicional por titulo, de
acuerdo a lo establecido en la Ley 2562, ya que su puesto en
la Planta Funcional era de Auxiliar Administrativa y el titulo
requerido para ese puesto es solamente el titulo secundario.

De los recibos acompafiados a dicho informe -
agregados a fs. 438/442- surge que, efectivamente, a partir de
agosto de 2009 y hasta Diciembre de 2009, se procedido a
descontarle la suma de $189,92 y, a partir de alli, se liquidd
el titulo a un porcentaje del 11,5%.
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No hay constancia de que se dictara acto

administrativo alguno que precediera a la detraccion de la
suma indicada en los recibos de haberes de 1la actora
(agregados a fs. 438/442 concordantes con los acompafiados por
la accionante a fs. 21) con el cédigo AJ 5 CTA por $189,82, de
modo tal, que tal situacidon puede encuadrarse en lo que la Ley
de Procedimientos Administrativos identifica como ‘“hecho
administrativo™.

Sabido es que la via de hecho importa una actuacion
de suyo irregular que vulnera el principio de legalidad y en
base a ello, en principio, le asiste razén a la actora.

No obstante la irregularidad de éste proceder obsta
a la pretension de la actora la circunstancia de que a partir
del dictado de 1la Ley 2562, atendiendo a [la funcion
desempefiada por la actora y la categoria de revista de la
misma, queda wubicada en el agrupamiento de “Auxiliar
técnico/administrativo” del nuevo escalafén y por ello, el
adicional por titulo deberia ser liquidado al 11,50% y no al
25%.

A tal conclusion se arriba a partir de la soluciodn
expuesta en el acapite anterior y conforme el dictamen
elaborado por el perito Contador designado en autos.

En este sentido, el perito informa que, segun el
Escalafdon para el Personal de la Subsecretaria de Salud y sus
dependencias, el agrupamiento que corresponde segun su funcion
Yy capacitacion especifica es el de “auxiliar
técnico/administrativo” conf. art. 2 inc. E-1 .

Agrega, que no efectua céalculo de diferencia de
haberes y en especial adicional por titulo, debido a que no
hay diferencias por recategorizacién y se encuentra bien
aplicado el adicional titulo secundario del 11,5% en base a la
Ley 2562, art. 2 Inc. E, apartado 2 b) (conf. fs. 364) vy, al
responder las explicaciones solicitadas por la actora,

ratifica su dictamen agregando que no podria ser encuadrada
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dentro  del escalafon profesional porque la actividad

desarrollada por la Sra. Perez Pijoan es administrativa, con
lo cual su desarrollo no requiere la acreditacién de formaciodn
universitaria o superior, sefalando que, en el caso, se
encuentra sobrecalificada para la funcion que cumple y dado
que no hay norma que establezca que para el puesto asignado
deba contar con formacion universitaria, el titulo por el cual
debe percibir el adicional es el secundario.

A ello, cabe agregar que a la actora comenzé a
abonarsele el adicional por titulo bajo la vigencia de la Ley
2265. Dicha ley establecia el pago de éste adicional para el
personal (en forma general) independientemente de la funcion
que desarrolle, solo tenia en cuenta el tiempo de duracidén de
la carrera para la determinaciéon del porcentual a aplicar.
Asimismo, establecia un incremento para el caso de que se
trate de especializaciones en administracion publica, como asi
también, que no podia abonarse mads de un titulo por empleo
reconociendo en todos los casos el titulo que corresponda a un
adicional mayor. En otras palabras, el pago de la bonificacion
por titulo no exigia la efectiva prestaciéon de la funcion para
la cual el titulo habilitaba, por ello, es que con la sancidn
de la Ley 2562 la actora queda encuadrada en el agrupamiento
de auxiliares administrativos (categoria A40) toda vez que al
efecto se atiende a las funciones que efectivamente cumplia.

Lo expuesto Ileva a concluir que la actora, a
partir de la vigencia de la Ley 2562, no tenia derecho a
percibir el adicional por titulo al 25%. Es precisamente ello
lo que impide hacer lugar a la pretension de reintegro, pues
su percepcion daria lugar a una posterior accion de repeticion
por las sumas indebidamente liquidadas. De modo tal que, si
bien el yerro de la administracion y la posterior correccion
sin que mediara un acto administrativo, que en el marco del

principio de legalidad justificara la detraccidén realizada de
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sagwhaberes —desde agosto a diciembre de 2009-, cuestiones de
economia procesal llevan al rechazo de su pretension.

XlI.- En cuanto a las costas, entiendo deben ser
impuestas en el orden causado. Ello asi pues, dada las
especiales caracteristicas del caso, la situacidon mencionada
precedentemente pudo generar en la actora la conviccién de su
razon en el reclamo y justificar el apartamiento del principio
general. Ml VOTO.

La sefiora Vocal Doctora MARIA SOLEDAD GENNARI dijo:
comparto la Iinea argumental desarrollada por el Vocal que
abre el Acuerdo, como asi también sus conclusiones, por lo que
emito mi voto del mismo modo. MI VOTO.

De lo que surge del presente Acuerdo, habiéndose
dado intervencion al sefior Fiscal General, por unanimidad, SE
RESUELVE: 1°) RECHAZAR la demanda incoada por la Sra. MARIA
SOLEDAD PEREZ PI1JOAN contra la Provincia del Neuquén. 2°) De
conformidad a lo establecido en los considerandos que iIntegran
el presente, imponer las costas en el orden causado (art. 68
2do. péarrafo del C.P.C. y C.). 3°) Diferir los honorarios
hasta tanto se cuente con pautas para ello. 4°) Registrese,
notifiquese y oportunamente archivese.

Con lo que se dio por fTinalizado el acto que,
previa lectura y ratificacion firman los Magistrados presentes

por ante la Actuaria, que certifica.

Dr. OSCAR E. MASSEI - Dra. MARIA SOLEDAD GENNARI
Dra. LUISA A. BERMUDEZ - Secretaria



