

SENTENCIA NÚMERO: SESENTA Y SIETE.

En la ciudad de Córdoba, a los trece días del mes de noviembre de dos mil doce, siendo las doce horas, se reúnen en Acuerdo Público los Señores Vocales integrantes de la Sala Contencioso Administrativa del Excmo. Tribunal Superior de Justicia, Doctores Domingo Juan Sesin, Aída Lucía Teresa Tarditti y Armando Segundo Andruet (h), bajo la Presidencia del primero, a fin de dictar sentencia en estos autos caratulados: "CECCHI, GUILLERMO RODOLFO Y OTROS C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - PLENA JURISDICCIÓN - RECURSO DE CASACIÓN" (Expte. Letra "C", N° 27, iniciado el seis de octubre de dos mil nueve), con motivo del recurso de casación interpuesto por la parte actora (fs. 330/333vta.).------------------------------


Seguidamente se fijan las cuestiones a resolver:---------------------------------

PRIMERA CUESTIÓN: ¿Es procedente el recurso de casación?-------------------

SEGUNDA CUESTIÓN: ¿Qué pronunciamiento corresponde?---------------------


Conforme al sorteo que en este acto se realiza los Señores Vocales votan en el siguiente orden: Doctores Domingo Juan Sesin, Aída Lucía Teresa Tarditti y Armando Segundo Andruet (h).----------------------------------------------------------

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO:-----------------------------------------


1.- Con fundamento en las causales previstas en el artículo 45 incisos a) y b) del Código de Procedimiento Contencioso Administrativo, los actores interpusieron recurso de casación (fs. 330/333vta.) en contra de la Sentencia Número Doscientos cinco del cuatro de septiembre de dos mil ocho, dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación, mediante la cual se resolvió: "I.- Rechazar la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción incoada por los Sres. Guillermo Rodolfo Cecchi, Carlos Celin Sánchez, Julio Oscar Ferreyra, Ana María Góngora, José Gabriel Oviedo, María Alejandra Farioli, Daniel Osvaldo Porcel, Manuel Oscar Bustos y Carlos Arela en contra de la Municipalidad de Córdoba. II.- Imponer las costas a los actores vencidos, de manera mancomunada, y diferir la regulación de honorarios de los letrados intervinientes para cuando exista base firme que permita hacerlo. ..." (sic), el que fue concedido por el Auto Número Ciento cincuenta del veinticinco de marzo de dos mil nueve (fs. 343/346vta.).--------------


Con sustento en el motivo sustancial de casación (art. 45 inc. a) de la Ley 7182), desarrollan los agravios que a continuación se reseñan.------------------------


Denuncian que en el fallo atacado el Tribunal realiza un prejuzgamiento al considerar de manera dogmática y sin fundamento alguno que el concurso no es un modo o forma de ingresar al empleo público, sino que se trata de un procedimiento de selección del funcionario o empleado que requiere el posterior nombramiento de la autoridad.-------------------------------------------------------------


Aducen que el fundamento de que el nombramiento es una facultad discrecional del Poder Ejecutivo que puede o no ejercerse, es sólo aparente y constituye una conclusión sin fundamento jurídico.-------------------------------------


Sostienen que les agravia el rechazo de la demanda por cuanto para ello el Tribunal ha seguido un razonamiento jurídico contradictorio y deficiente violando la obligación constitucional de dar una debida fundamentación lógica y legal. Añaden que la premisa mayor del fallo es contraria a los artículos 18 y 86 inciso 9 de la Carta Orgánica Municipal de la ciudad de Córdoba.-------------------


Postulan que la Administración demandada dispuso el llamado a concurso para cubrir los cargos que pretenden atento a que éstos resultaban absolutamente imprescindibles para la normal prestación del servicio de control de tránsito vehicular y no se trata, como lo entiende el A quo, de conformar  una reserva de aspirantes al cargo para cuando haga falta.-----------------------------------------------


Manifiestan que de las pruebas aportadas a la causa -en especial, la absolución de posiciones del Sr. Intendente- surge que se procedió al llamado a concurso atento el número de encargados técnicos y subalternos dependientes de la Subdirección de Policía Municipal.-----------------------------------------------------


Explican que cuando se hizo el llamado a concurso, la Subdirección de Policía Municipal contaba con trece (13) encargados técnicos y doscientos noventa (290) subalternos mientras que a la fecha de la prueba confesional (07/06/2007), nueve (9) encargados habían dejado el cargo por distintas razones y sólo cuatro (4) quedaron para dirigir noventa y ocho (98) agentes más, lo que totaliza trescientos ochenta y ocho (388) agentes a su cargo y, por esto, era imperioso cubrirlos a través de la convocatoria a concurso en el cual habían resultado seleccionados. Añaden que a la fecha del reclamo administrativo estaban ejerciendo las funciones propias del cargo de Encargado Técnico de hecho, sin pago extra de ninguna clase y sin reconocimiento alguno del desempeño de esas tareas.-------------------------------------------------------------------


Razonan que se ha inobservado la normativa correspondiente interpretando dogmáticamente que el Estado Municipal no tenía ninguna obligación de cubrir el cargo y reconocer los salarios correspondientes, cuando las situaciones de hecho reconocidas por el Señor Intendente así lo justificaban atento a esa obligación de continuar prestando el servicio de control de tránsito afectado por la falta de personal responsable (encargados técnicos) y el incremento de subordinados que carecían de la debida dirección, coordinación y mando.-----------------------------------------------------------------------------------------


Entienden que si existe la necesidad, se han realizado todos los trámites legales necesarios para la cobertura de los cargos y se han aprobado los resultados del concurso, no resulta lógico y legal que la Municipalidad no los cubra, sin incurrir en una falta de cumplimiento de los deberes funcionales.--------


Señalan que el fallo carece de una debida fundamentación lógica al no realizar una adecuada interpretación de los hechos relevantes de la causa según las leyes lógicas del razonamiento y al haber omitido pruebas relevantes. Agregan que la premisa mayor del silogismo, que fundamenta la resolución judicial, es falsa ya que no se ha probado que el concurso sea una "simple selección" ni que no exista el estado de necesidad para cubrir los cargos.--------------------------------


Aducen que el fallo tampoco se fundamenta en disposición legal alguna aplicable al caso y que de haber mediado una recta aplicación del régimen legal vigente la solución jurídica del caso sería totalmente contraria a la adoptada por el Tribunal de manera dogmática.----------------------------------------------------------


Sostienen que la sentencia es nula por carecer de una debida fundamentación lógica y legal y por haberse omitido la observancia de las formalidades y solemnidades del procedimiento y la sentencia.-----------------------


Con apoyo en el motivo formal de casación (art. 45 inc. b) de la Ley 7182), arguyen que la sentencia no puede haberse basado en actuaciones judiciales que son totalmente extrañas a esta litis, por cuanto los autos caratulados "Gallo c/ Municipalidad de Córdoba", a los que alude el A quo, no han sido ofrecidos como prueba por ninguna de las partes, ni han sido examinadas ni contestadas o estudiadas por esta parte y, por ello, sus conclusiones, mérito o constancias son inoponibles por configurar una evidente y palmaria violación al derecho de defensa en juicio.---------------------------------------------------------------


Por último, se agravian de la imposición de costas a su cargo atento a que han existido fuertes razones para litigar y la creencia en la justicia de su reclamo, que proviene de la circunstancia de haber ganado el concurso de antecedentes y oposición para la cobertura de los cargos de dirección, cuyos resultados han sido aprobados por el Secretario del Área.-----------------------------------------------------


2.- En aquella Sede, el procedimiento se cumplió con la intervención de la parte demandada, quien a fs. 338/342 evacuó el traslado corrido a fs. 334, solicitando por las razones que allí expresó el rechazo del recurso de casación, con costas.-------------------------------------------------------------------------------------


3.- Elevados los autos a la sede de este Tribunal (fs. 349), se dio intervención al Señor Fiscal General de la Provincia (fs. 351), expidiéndose la Señora Fiscal Adjunta Liliana Alejandra Malvasio a fs. 352/354 por la desestimación del recurso interpuesto (Dictamen CA N: 866 de fecha 12 de noviembre de 2009).-------------------------------------------------------------------------


4.- A fs. 355 se dictó el decreto de autos, el que firme (fs. 356/356vta.), dejó la causa en condiciones de ser resuelta.---------------------------------------------


5.- El recurso de casación ha sido interpuesto oportunamente, en contra de una sentencia definitiva y por quien se encuentra procesalmente legitimado a tal efecto (artículos 45 y 46 de la Ley 7182).-------------------------------------------------


Por ello, corresponde analizar si la vía impugnativa intentada satisface las demás exigencias legales atinentes a su procedencia formal y sustancial.-----------


6.- Mediante el pronunciamiento recaído en autos, el Tribunal de Sentencia rechazó la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción interpuesta por los Señores Guillermo Rodolfo Cecchi, Carlos Celin Sánchez, Julio Oscar Ferreyra, Ana María Góngora, José Gabriel Oviedo, María Alejandra Farioli, Daniel Osvaldo Porcel, Manuel Oscar Bustos y Carlos Alfredo Varela y declaró la legitimidad de la denegatoria tácita ocurrida con motivo del Pronto Despacho de fecha veinte de abril de dos mil seis presentado a fin de que se resolviera su petición de efectivización y puesta en posesión formal de los cargos de Encargado Técnico (04-05) en la Sub-Dirección de la Policía Municipal de Tránsito de la Dirección de Tránsito de la Municipalidad de Córdoba para el que habían sido seleccionados (cfr. fs. 329).-------------------------


7.- En forma preliminar es conducente recordar que nuestro ordenamiento procesal al establecer los requisitos que debe reunir el recurso de casación, expresamente dispone que es menester que en él se indique "...separadamente cada motivo debidamente fundado" (art. 46, Ley 7182 y doctrina de esta Sala en: A.I. Nro. 58/1994 "Febre…"; Auto Nro. 122/1995 "Dulab..."; Auto Nro. 14/1995 "Empresa La Estrella S.R.L. ..."; Auto Nro. 144/1995 "Santa Lucía S.A.C.I.F. ..."; Auto Nro. 249/1996 "Curtino..."; Sent. Nro. 105/1998 "Mansilla, Walter..."; Sent. Nro. 33/2001 "Azar, Aldo..."; Sent. Nro. 131/2001 "Larghi..."; Sent. Nro. 20/2002 "Cuerpo de Regulación de Honorarios...", entre muchos).-------------------


Dicho requisito no constituye una solemnidad vacía de contenido, sino que por el contrario, responde a la necesidad de que el recurrente individualice correctamente los agravios que le ocasiona el pronunciamiento que ataca.----------


Tal recaudo ha sido parcialmente incumplido por la presentación recursiva en el punto bajo análisis, desde que los actores, al desarrollar los agravios, invocan conjuntamente vicios de carácter sustancial y formal -inobservancia o errónea aplicación de la ley sustantiva (cfr. fs. 330vta./332vta.) y una carencia de debida fundamentación lógica y legal por incurrir en un quebrantamiento de las formas sustanciales establecidas para el procedimiento y la sentencia (cfr. fs. 332/333)- sin explicitar en forma diferenciada los argumentos que sustentan cada uno de ellos.-----------------------------------------------------------------------------------


En efecto, en el desarrollo de sus agravios esgrime motivos que sólo podrían ser admitidos a la luz del motivo formal de casación (art. 45 inc. b), Ley 7182) y los entremezcla con los vicios in iudicando que denuncia (cfr. fs. 331/333).--------------------------------------------------------------------------------------


No obstante, a fin de no incurrir en un ritualismo formal, este Tribunal tiene dicho que el error en la denominación del motivo no obsta a la admisibilidad del recurso (A.I. Nro. 1 del 08/02/1996, entre muchos) si se sortea el recaudo de fundamentación suficiente, lo que permite analizar la viabilidad de los agravios invocados a la luz de la normativa aplicable (iura novit curia).--------


8.- Ingresando al análisis de los agravios opuestos a la decisión del Tribunal de Mérito, cabe señalar que el recurso de casación, en tanto remedio extraordinario, no cubre la discrepancia de los recurrentes con la determinación de los hechos y el encuadramiento jurídico que realizan los Jueces de la causa, en la medida que no se demuestre un vicio in procedendo o in iudicando, eficaz para habilitar la instancia de anulación. Lo contrario convertiría a este Tribunal en una instancia ordinaria para atender las objeciones de los litigantes a quienes anima un diverso criterio de interpretación, lo que no se compadece con la competencia atribuida al Máximo Órgano Jurisdiccional por la Constitución de la Provincia (art. 165 inc. 3).-------------------------------------------------------------------------------


En el marco de las premisas enunciadas, la impugnación de los actores resulta infundada en la medida que las objeciones opuestas no traducen una crítica completa y razonada del resolutorio atacado sino la reiteración de los argumentos expuestos en la demanda, alegato y su ampliación (cfr. fs. 1/2vta., 302/304 y 307/307vta., respectivamente).------------------------------------------------


En efecto, en el sub lite el Tribunal a quo sostuvo que:------------------------

a) El plazo previsto en el artículo 84 de la Ordenanza Número 8023 y su reglamentación (Dec. Nro. 484-A-85) no obliga a la demandada a nombrar al personal, sino que es meramente ordenatorio atento a la terminología empleada en el Decreto Reglamentario (cfr. fs. 321vta.).-------------------------------------------

b) La última instancia del procedimiento del concurso -la designación del funcionario o su promoción a un cargo superior, como ocurre en el sub lite- es un acto discrecional que la autoridad encargada de evaluar el concurso puede o no realizar, según razones de conveniencia y oportunidad, no existiendo obligatoriedad de promover o designar a un concursante (cfr. fs. 322vta.).----------

c) La designación de cubrir o no un cargo constituye una atribución de la Administración Municipal que compete a su Poder Ejecutivo (art. 86 inc. 9 COM de la ciudad de Córdoba) en ejercicio de sus facultades discrecionales y será legítima, si como ocurre en este caso, no se demuestra arbitrariedad alguna en la decisión adoptada consistente en no cubrir las vacantes (cfr. fs. 323vta.).----

d) La decisión de la demandada no es irrazonable, pues al cuestionarse los resultados del concurso, actuó prudentemente al no realizar las designaciones (cfr. Votos de los Sres. Vocales Dres. Ángel Antonio Gutiez, fs. 323 y Pilar Suárez Ábalos fs., 327/328).----------------------------------------------------------------

e) En estos autos, la autoridad competente ha establecido un procedimiento específico por una norma general dictada por ella misma,        auto-obligándose a nombrar a los candidatos propuestos dentro del plazo de treinta días contados a partir del momento en que los resultados de los concursos quedaron firmes (art. 84, Ord. Mpal. Nro. 8023 y Dec. Regl.), por lo que los actores son titulares de un verdadero derecho subjetivo establecido a su favor para ser designados en el cargo concursado dentro de ese plazo, sin embargo, atento a que los resultados del concurso no han quedado firmes, el derecho de los actores no se ha materializado (cfr. Voto del Sr. Vocal Dr. Juan Carlos Cafferata, fs. 325vta.).------------------------------------------------------------------------------------


9.- Dichas premisas no han sido rebatidas por los casacionistas quienes insisten en su pretensión inicial a través de la cual sostienen que les asiste un derecho subjetivo a ser designados de manera inmediata en el cargo de revista de Encargado Técnico (04-05), por entender que la demandada estaba obligada a ello a tenor de lo establecido en el artículo 84 de la Ordenanza Municipal Número 8023 y su reglamentación.--------------------------------------------------------


10.- Si se concibe en general el derecho subjetivo administrativo como el interés personal, directo y exclusivo que tiene el administrado con relación a una norma que establece concretamente cuál es la conducta administrativa debida (JELLINEK, Walter, Verwaluntgs Recht, 3° Ed. Berlín 1931, págs. 201 y ss.; KORMAN Lest, Einfurhrung, in die praxis, 2° Ed., pág. 250) o en otras palabras como la exigibilidad exclusiva de que la Administración no exceda sus facultades regladas (conf. entre otras, Sentencias Nro. 11/1996 "Linch, Napoleón Justo..."; Nro. 13/1996 "Jalil, Omar Antonio..."; Nro. 14/1996 "Romancini, Alfredo Armando..." y Nro. 14/1999 "Medina, Miguel Ángel..."), resulta fundamental determinar con precisión si los accionantes son titulares de un derecho subjetivo administrativo preestablecido en favor de lo reclamado.-------------------------------


11.- Con esta proyección conceptual y repasando brevemente la plataforma normativa de autos, corresponde advertir que el Decreto de convocatoria del concurso del Poder Ejecutivo Municipal Número 2590 de fecha treinta de junio de dos mil cinco fue dictado por la Administración Municipal a fin de cubrir nueve cargos que se encontraban vacantes en la Subdirección de la Policía Municipal y dispuso: "Art. 1°: LLÁMESE A CONCURSO para la cobertura de nueve (9) cargos de Encargado Técnico (04/50) en la Subdirección de Policía Municipal de Tránsito - Dirección de Tránsito - Secretaría de Transporte y Ordenamiento Territorial" (cfr. Expte. Adm. Nro. 045541/05, fols. 23/27).--------

En el Considerando de dicho acto administrativo se estable que a tal efecto "...corresponde observar el procedimiento determinado en la Ordenanza N° 8023 (Escalafón del Personal de la Administración Pública Municipal) y su Decreto Reglamentario N° 484-"A"-85.".-------------------------------------------------


La normativa de remisión, tal como lo sostiene la Administración demandada, en lo que es atinente a la cuestión sub examine, esto es, el artículo 84 de la Ordenanza Número 8023 (B.O.M. 04-10-1984) dispone que "...Propuesta la designación del candidato y orden de mérito pertinente, el titular del área remitirá los antecedentes a la Dirección de Personal, donde quedarán reservados a los fines de que, si dentro de los seis meses de realizado el concurso, la vacante no fuera cubierta, o bien se produjeran vacantes de igual clase, nivel y especialidad que la concursada, las mismas podrán ser ocupadas en forma automática por los que sigan en orden de mérito, sin necesidad de formular nuevo llamado" y el Decreto Reglamentario especifica que "La designación del candidato propuesto, se deberá efectivizar en el plazo de treinta días, a partir de la fecha en que los resultados de los concursos quedaron firmes" (resaltado propio).------------------------------------------------------------------


En atención a ello, la Administración interpretó que por imperativo legal, al no estar firme el orden de mérito del concurso por las impugnaciones presentadas por otros postulantes, no correspondía realizar las designaciones, máxime si además, al tiempo de presentar los accionantes sus reclamaciones, el plazo legal establecido en el artículo 84 de la citada Ordenanza aún no había vencido (cfr. contestación de la demanda, fs. 46/48 y alegatos, fs. 305/306.).------


12.- Si las normas reglamentarias de un concurso deben interpretarse en sentido estricto, es dable inferir con claridad que el nombramiento de los concursantes en el cargo no ha sido instituido como un sistema automático de provisión de cargos por concurso, desde que no se ha previsto expresamente la automaticidad de la designación.-----------------------------------------------------------


Además, en ninguno de los dispositivos transcriptos se ha establecido una sanción o consecuencia expresa para el vencimiento de los plazos que han sido determinados con carácter ordenatorio para la Administración.-----------------------


Asimismo, coadyuva a justificar la inferencia lógica sobre la inexistencia de un derecho al nombramiento en el cargo concursado, de manera automática, la consideración de la condición normativa consistente en que para poder realizar las designaciones, el orden de mérito propuesto como resultado del concurso esté firme.-------------------------------------------------------------------------------------------


13.- Como es sabido, el concurso para la provisión del empleo público "...es un procedimiento administrativo en sí mismo con una función preparatoria" que "...no concluye con una resolución sino con un juicio de calificación que, en algunos casos, puede contener, incluso, algún elemento valorativo..." (énfasis agregado, cfr. GIANNINI, Massimo Severo, Derecho Administrativo, Trad. Luis Ortega, Colección Estudios, Vol. Primero, Ministerio para las Administraciones Públicas, Madrid 1991, pág. 364).-------------------------


Es así que la doctrina especializada afirma que "...el 'concurso' no debe mencionarse entre los modos o formas de ingresar a la función pública o al empleo público. Solo constituye un procedimiento de selección del funcionario o del empleo público, cuyo ingreso al cargo tiene lugar mediante 'nombramiento' que hace la respectiva autoridad..." (el resaltado es propio; cfr. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III-B Contratos Administrativos, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1970, pág. 98).----------------------


El nombramiento o la designación, como atributo de la autoridad administrativa, implica que en ese momento la Administración debe, necesariamente, evaluar no sólo las condiciones de idoneidad de los postulantes   -acreditadas mediante el proceso de selección- sino también realizar valoraciones de mérito y oportunidad ligadas a la existencia o disponibilidad de asignaciones presupuestarias para cubrir las erogaciones que demanda la cobertura de un cargo vacante, como así también cuestiones relativas a la organización administrativa que la habilitan o no, a realizar la designación, e incluso el momento oportuno. Este análisis integral y circunstanciado es, en definitiva, lo que motiva la toma de decisión sobre la designación o el nombramiento.---------------------------------------


Se ha reconocido que el nombramiento -para dar inicio a la relación de empleo público- o designación en el cargo -para producir un ascenso en los agentes administrativos de carrera- supone un cierto grado de discrecionalidad en cuanto a la elección del momento en el que ello se efectúe, el cual claro está, no puede prolongarse más allá de los límites razonables (GIANNINI, 1991, pág. 368) sino que se halla sujeta a lo expresamente establecido en la normativa que rige el concurso, tal como acontece respecto de estos autos.---------------------------


Al respecto, en la jurisprudencia nacional se ha dicho que cuando la Administración Pública convoca a un concurso con el objeto de seleccionar al personal más idóneo para el ejercicio de ciertas funciones públicas y fija las bases que lo deben regir, se opera una autolimitación en punto a las facultades que posee para el nombramiento de su personal, siendo evidente que aquéllas obligan tanto a la Administración como a quienes se presentan a él (cfr. SCBA, B 51181 S 26-3-1991, en los autos "Aguirre, Marta Beatriz c/ Provincia de Buenos Aires (Dirección de Viabilidad) s/ Demanda contencioso administrativa" publicado en AyS 1991-I, 409).----------------------------------------------------------------------------


Es decir que un concurso público, como instrumento de selección, a los fines de dar cumplimiento a la premisa constitucional y acreditar la idoneidad de los postulantes y su condición de admisibilidad para los cargos que se concursan (art. 16, C.N.), supone que la posterior designación estará condicionada a que se cumplan las formalidades previas establecidas en la normativa que rige ese concurso y que delimitan las atribuciones de la autoridad administrativa para realizarla.-------------------------------------------------------------------------------------


Así lo explica la doctrina cuando señala que "...Ser 'admisible' en los empleos no significa tener un derecho subjetivo a ser designado: solo significa que la Administración Pública, si lo considera pertinente, puede nombrar a una determinada persona para que desempeñe un cargo público, dando lugar, entonces, a la relación jurídica de 'función' o de 'empleo' público. Pero ningún habitante tiene un derecho subjetivo al empleo, es decir, no tienen derecho alguno a ser designados para ejercer un empleo. (...) la atribución de nombrar o designar funcionarios o empleados es, en principio, 'discrecional', aunque puedan haber excepciones establecidas a texto expreso, o que surjan de la índole de la función a ejercer..." y, en este sentido, el artículo 16 de la Constitución Nacional "...sólo importa una regla de conducta a la que debe atenerse el Estado cuando nombra o designa funcionarios o empleados públicos. De acuerdo a dicha regla, 'todos los habitantes son admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad'..." (énfasis agregado, cfr. autor ult. cit., op. cit., págs. 114/115).--------------------------------------------------------------------------------------


En general, los resultados aprobados de un concurso público tienen una eficacia temporal prolongada que habilita la posterior designación a partir del momento que la Administración según sus propias valoraciones lo estime más eficaz y conveniente (art. 174, C.P.). Tal es el caso del artículo 84 de la Ordenanza Número 8023 y su reglamentación que establece un plazo de seis meses para que el orden de mérito sea considerado en las designaciones que decida realizar la Administración para cubrir los cargos vacantes existentes que motivaron la convocatoria o las nuevas vacancias que se generen. Pero, la misma normativa impone que la cobertura de los cargos mediante la designación de un candidato, sólo podía realizarse una vez que los resultados del concurso quedaran firmes.------------------------------------------------------------------------------------------


14.- En el sub lite, aún cuando el pretendido derecho subjetivo a la automaticidad en la designación no es tal, por no resultar de una derivación directa del régimen normativo aplicable al caso, lo cierto es que el derecho que verdaderamente asiste a quienes resultan postulantes en el orden de mérito -tal es el caso de los actores, cfr. fols. 61/63, expte. adm. cit.- consiste en un título que los habilita para acceder al puesto cuando la Administración decida cubrir la vacante y a partir del momento que disponga hacerlo, pero de ninguna manera puede admitirse que esa nominación en el orden de mérito implica un derecho subjetivo a la designación en el cargo exigible a la Administración.-----------------


La solución propuesta armoniza con la jurisprudencia nacional en el sentido que en un concurso sólo se aspira a seleccionar al sujeto más idóneo y mientras se sustancia el procedimiento selectivo los postulantes sólo pueden invocar un interés legítimo para exigir que las normas sean observadas (su interés individual coincide con el público) apareciendo el derecho subjetivo recién al finalizar el procedimiento cuando sea nombrado quien finalmente sea considerado como el mejor postulante (SCBA, B 51914 S 5-7-1988, en los autos "García, Marcela c/ Ministerio de Salud s/ Cuestión de competencia. Art.6, C.P.C.A", publicado en AyS 1988-II, 629 - DJBA 135 1988, 161 y LL 1988 E, 196).--------------------------------------------------------------------------------------------


En efecto, el derecho subjetivo no nace sino a partir de la designación en el cargo en el momento en que la Administración considere oportuno, en un todo de acuerdo a lo establecido en el ordenamiento legal que autoriza la cobertura de los cargos vacantes.--------------------------------------------------------------------------


En definitiva, el derecho estatutario no se hace efectivo -como pretenden los accionantes- en forma automática, pues para ello es necesario conciliar exigencias objetivas de legalidad con las razones de oportunidad a las que está condicionada toda nueva designación de personal. Por ello, el derecho de los actores estaba condicionado en su concreción práctica a que el concurso quedara firme y la autoridad administrativa pudiera cubrir las vacantes realizando la posterior designación en el cargo.----------------------------------------------------------


15.- En tales condiciones, no asiste razón a los actores cuando demandan que se ordene a la Municipalidad de Córdoba que se dicte el acto administrativo de designación en el cargo de Encargado Técnico (04-05) con retroactividad al día veintisiete de enero de dos mil seis, en virtud de haber obtenido los primeros puestos en el orden de mérito establecido en el proceso de selección convocado al efecto, en tanto no ha existido acto de nombramiento que haga nacer un derecho subjetivo exigible en favor de los agentes.------------------------------------------------


La falta de sustento real de una lesión a un derecho que claramente no asiste en propiedad a los accionantes, se deriva directamente del análisis de las circunstancias acreditadas en las actuaciones administrativas existentes, cuando hicieron su solicitud de designación y que diera lugar a la decisión denegatoria adoptada por el Tribunal de Mérito, de las que surge que:-----------------------------

a) El llamado a Concurso Público fue instado por la propia              Sub Dirección de la Policía Municipal de Tránsito para cubrir en primer término tres (3) cargos vacantes de Encargados Técnicos (04/05) para supervisar las tareas operativas de control de servicios y de personal en la vía pública en la    Sub Dirección de la Policía Municipal de Tránsito (cfr. Nota de fecha 08/02/2005, Expte. Adm. Nro. 045541/05, fol. 2) y luego se solicitó la cobertura de seis (6) cargos (cfr. Nota de fecha 24/05/2005, Expte. Adm. agregado Nro. 049350/05, fol. 1);---------------------------------------------------------------------------

b) Con fecha 30/06/2005 el Decreto del Poder Ejecutivo Municipal Número 2590 dispuso hacer la convocatoria para cubrir nueve (9) cargos vacantes (cfr. fols. 23/32).------------------------------------------------------------------
c) Transcurridas las instancias del procedimiento del concurso interno de Antecedentes, con fecha 29/12/2005 el Tribunal de Calificación elevó a la Secretaría de Transporte y Ordenamiento Territorial el Acta correspondiente al Orden de Mérito, ubicando a los actores en los siguientes lugares: 2°) CECCHI, Guillermo Rodolfo (82,25 ptos.); 3°) SANCHEZ, Carlos Celín (74,75 ptos.); 4°) FERREYRA, Julio César (74,25 ptos.); 5°) GONGORA, Ana María (74,25 ptos.); 6°) OVIEDO, José Gabriel (73,75 ptos.); 7°) FARIOLI, María Alejandra (73,50 ptos.); 8°) PORCEL, Daniel Osvaldo (71,50 ptos.) y 9°) BUSTOS, Manuel Oscar (69,50 ptos.) -cfr. fols. 61/63- y que fue aprobado por esta Secretaría mediante la Resolución Número 112 de fecha 27/01/2006 (cfr. fol. 64/67);-----------------------------------------------------------------------------------------
d) A los folios 71/87, 117/122 y 160/165, se incorporan los recursos de reconsideración y jerárquicos en subsidio presentados los días 03, 08, 09 y 14 de marzo de 2006 por los postulantes, Señores Adrián Darío Muñoz, Osvaldo Héctor Ferreyra, Osvaldo Alberto Gallo, Hugo Alberto Cabrera y Alicia Liliana López Pucheta, Lidia Alicia Menseguez y Walter Adan Diel -respectivamente- en contra de la citada Resolución Número 112/06 impugnando el orden de mérito allí aprobado;---------------------------------------------------------------------------------
e) Con fecha 15/03/2006, la Dirección de Recursos Humanos ordenó que atento el estado de las actuaciones, corresponde que sean elevadas a la Secretaría de Transporte y Ordenamiento Territorial "...a los fines disponga el dictado del instrumento legal correspondiente, designando por ascenso y por concurso a los agentes nombrados por orden de mérito desde el primero hasta el noveno lugar inclusive." (cfr. fol. 70);----------------------------------------------------
f) El 07/04/2006 la Administración Municipal dio trámite a los recursos administrativos interpuestos por los impugnantes (cfr. expte. adm. cit., Cpo. II, fol. 201);-----------------------------------------------------------------------------

g) Con fecha 20/04/2006 los actores se presentan ante el Señor Secretario de Transporte y Ordenamiento Territorial de la Municipalidad y solicitan la efectivización y posesión del cargo en los siguientes términos: "...PETITORIO: 2°) Tenga por interpuesto en legal tiempo y forma pedido de pronto despacho y reconocimiento de derechos al cargo y al sueldo o retribución correspondiente, en forma retroactiva al 27 de enero de 2006..."; 3°) (...) solicitamos se disponga dentro del plazo de 2 días hábiles administrativos contados desde esta presentación, la inmediata posesión (notificación) del cargo de los comparecientes con todos los efectos jurídicos del caso y el pago inmediato de las diferencias salariales..." (énfasis agregado, cfr. fol. 205/210, en especial, fol. 210).----------------------------------------------------------------------------

h) Con fecha 23/05/2005 el Tribunal de Calificación rechazó por improcedentes los recursos de reconsideración interpuestos por los Sres. Adrián Darío Muñoz, Osvaldo Héctor Ferreyra, Osvaldo Alberto Gallo, Hugo Alberto Cabrera, Alicia Liliana López Pucheta, Lidia Alicia Menseguez y Walter Adán Diel (cfr. fols. 213/214). Ello motivó que, tras sucesivas presentaciones, los Señores Gallo y Cabrera plantearan una demanda judicial de ilegitimidad que se tramitó en la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación bajo los autos caratulados "Gallo, Osvaldo Alberto y otro c/ Municipalidad de Córdoba - Ilegitimidad (Expte. Nro. 22/06), tal como lo advirtió el Sentenciante (cfr. fs. 323vta./324 y 326).-----------------------------------------------------------------

i) Los actores en este juicio, dada la falta de respuesta de la Municipalidad de Córdoba a su solicitud, con fecha 01/06/2006 interpusieron la demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción a fin de que se la condene a la efectiva puesta en posesión y vigencia de los cargos de Encargado Técnico (04-05) en la Sub Dirección de la Policía Municipal de Tránsito de Córdoba retroactivamente y se les reconozca el derecho a la remuneración del cargo y a las diferencias de haberes entre lo percibido y lo que debieron percibir (cfr. fs. 1/2vta.).------------------------------------------------------------------------------


En suma, las actuaciones administrativas demuestran que una vez dictada la Resolución Número 112/2006 que aprobó el orden de mérito, se presentaron sendas impugnaciones al orden de mérito a fin de que el mismo fuera revisado, tal como fue reseñado precedentemente y la Administración se limitó a dar trámite a los recursos interpuestos.--------------------------------------------------------


No empece tal circunstancia, el principio general que la mera interposición de un recurso administrativo no suspende la ejecución del acto impugnado (art. 91 de la Ley 6658), pues de manera expresa la ley que regía el concurso específico establecía la condición de que las designaciones se hicieran una vez que el concurso adquiriera firmeza, circunstancia que no aconteció en la especie.----------------------------------------------------------------------------------------


La Administración Municipal decidió no realizar las designaciones y las constancias judiciales han podido acreditar que no lo hizo porque el concurso aún no estaba firme en función de las impugnaciones presentadas por otros participantes (cfr. Pliego de preguntas al Sr. Intendente Municipal, fs. 274vta. y Respuesta NOVENA, fs. 277vta.).--------------------------------------------------------


A su vez, en este mismo acto, el Ejecutivo Municipal reconoció que la Señora Elba Elena Luque, que había resultado nominada en el primer lugar del orden de mérito (cfr. expte. adm. cit., fol. 65), había presentado su renuncia a los fines de su jubilación y la misma había sido aceptada a partir del día primero de febrero de dos mil seis (cfr. Respuesta DÉCIMA, fs. 277vta.).-----------------------


La Administración ajustó su obrar al imperativo legal que le impedía disponer una designación inmediata en el cargo hasta que el concurso quedara firme, circunstancia que a la fecha de la demanda de los actores, aún no se había resuelto atento las impugnaciones presentadas por otros postulantes que tramitaban en otro juicio.-------------------------------------------------------------------


Lejos de demostrar un comportamiento arbitrario de la demandada al haber llevado adelante un proceso de selección que desde su convocatoria era para cubrir cargos vacantes y luego no realizar la designación, ha quedado acreditado que esa falta de designación se justificaba en los propios dispositivos legales que regulaban el concurso y que limitaban a la Administración a realizarla.-------------------------------------------------------------------------------------


De allí que, la denegatoria tácita enjuiciada en el sub lite, es insusceptible de lesionar una situación jurídica de derecho subjetivo preexistente en favor de los accionantes, tal como acertadamente lo juzgó el Tribunal de Mérito (cfr. fs. 323vta., 326/326vta. y 327/328) para rechazar la pretensión sustancial de acuerdo a los términos que había sido planteada (cfr. fs. 1/2vta.).-------------------------------


16.- Finalmente, para la resolución de la presente causa, ha menester destacar, que ha sobrevenido un hecho nuevo con incidencia para la resolución final de este conflicto de intereses.--------------------------------------------------------


Ese hecho nuevo está dado por la circunstancia que la impugnación al orden de mérito de los accionantes, ha sido resuelta con motivo del dictado de la Sentencia Número Cincuenta y siete de fecha nueve de agosto de dos mil once en los autos caratulados "GALLO, OSVALDO ALBERTO Y OTRO C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - ILEGITIMIDAD - RECURSO DE CASACIÓN" (Expte. Letra "G", N° 07, iniciado el ocho de abril de dos mil nueve) donde se rechazó la demanda contencioso administrativa de ilegitimidad incoada por los Señores Osvaldo Alberto Gallo y Hugo Alberto Cabrera en contra de la Municipalidad de Córdoba y se confirmó la legitimidad de la Resolución Número 112 de fecha veintisiete de enero de dos mil seis (cfr. Protocolo de Sentencias de la Sala Contencioso Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Córdoba - Año 2011).-------------------------------------------

Frente a estas nuevas circunstancias de relevancia para el caso, por los efectos jurídicos que proyecta la sentencia en la citada acción de ilegitimidad, que ha devenido firme y aún cuando no concurre una norma que asigne en propiedad el derecho a una designación automática (art. 84, Dec. Regl. 484-A-85), es posible arbitrar una solución para el presente conflicto de intereses, que concilie las exigencias de legalidad objetiva, con el derecho a una tutela administrativa y judicial efectiva en un plazo razonable.---------------------------------------------------


Por tal motivo, corresponde ordenar a la Municipalidad de Córdoba, que en el plazo de cumplimiento espontáneo de treinta (30) días hábiles administrativos, dicte un acto administrativo que resuelva la situación de los actores con sujeción al Orden de Mérito establecido en la Resolución Número 112/06 que ha quedado firme, de conformidad a lo establecido en el artículo 84 de la Ordenanza Número 8023 y su reglamentación.-----------------------------------


A tal fin, conforme el Municipio lo estime más conveniente, podrá disponer la cobertura de las vacantes, si aún no lo hubiese hecho, a partir del momento que ella lo disponga de acuerdo a su mejor criterio de oportunidad y en el ejercicio de las atribuciones consagradas por la Constitución Provincial (art. 186), por la Carta Orgánica Municipal (arts. 18, 47 y 86 inc. 9) y por la Ordenanza de Escalafón del Personal Municipal Número 8023 (art. 84).------------


Es que, el reconocimiento de un derecho estatutario en expectativa en favor de los agentes amparados por su ámbito subjetivo de aplicación, está ligado operativamente al respeto de los procedimientos establecidos por la legislación vigente para efectuar nuevos nombramientos o designaciones (selección por concurso, oposición de antecedentes, órdenes de mérito, etc.), pero también están condicionados en su concreción práctica por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, que comportan juicios de ponderación con ingredientes discrecionales, que ingresan en la zona de reserva de la Administración (vid de mi autoría, Administración Pública. Actividad reglada, discrecional y técnica, Segunda Edición actualizada y ampliada, Lexis Nexis, Bs. As. 2004, págs. 58 y ss.).---------------------------------------------------------------------------------------------


Ello se interrelaciona con los principios de organización administrativa, la eficiencia y la eficacia en la sistematización de la actividad de sus órganos, que justifican la decisión de nombramientos en la planta de la Administración. Se trata de valoraciones subjetivas atinentes a la política conductiva que, en un momento situacional determinado, realiza exclusivamente el poder administrador en el marco de la división de poderes que constitucionalmente le corresponde.----


Más que un juicio de legalidad, la Administración realiza aquí un juicio de oportunidad, dice LÓPEZ RODÓ ("O Poder discrecionario da administracao, Evolucao doutrinario e jurisprudencial", en Revista de Direito Administrativo, Río de Janeiro, Vol. 35, pág. 75). Sólo así podrán las autoridades obrar con la oportunidad, la prudencia, la rapidez o energía que la apreciación del caso les aconseja como más conveniente, según el conocimiento que tiene de las personas, tiempos, lugares y demás circunstancias (SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, pág. 62).-----------------------------------------------------

Todo lo expresado precedentemente obedece a los principios plasmados en el sistema contencioso administrativo establecido en el Código de Procedimiento Contencioso Administrativo -Ley 7182-, que a diferencia de su antecesor -Ley 3897- ha roto con los rígidos moldes del contencioso administrativo referido exclusivamente al acto administrativo, estableciendo un verdadero proceso, en el que la materia de la acción ante la justicia es la pretensión que se deduzca en relación con los actos de la Administración Pública y no solamente respecto de estos últimos. Tan es así, que al reglar los alcances de la sentencia a dictarse en un proceso de plena jurisdicción, como el de autos, expresamente ha establecido en su artículo 38 que ello será "...sin perjuicio de reconocer la situación jurídico subjetiva y adoptar las medidas necesarias para su restablecimiento..." (T.S.J., Sala Contencioso administrativa, Sentencias Nro. 137/1998 "Leonhart, Juan c/ Caja..."; Nro. 28/1999 "García, Antonio Alfredo c/ Caja..."; Nro. 189/1999 "Reynoso, Osvaldo Hugo c/ Caja..."; Nro. 220/1999 "Banco de Crédito Argentino c/ Municipalidad de Río Cuarto..."; Nro. 27/2000 "Farías, Oscar Cipriano c/ Caja...", entre otras).-------------------------------------------------------------------------

Esto significa, entonces, que de un proceso contencioso administrativo "objetivo" entendido como un proceso "al acto", se pasa a un proceso "subjetivo" donde se atiende a las "pretensiones" deducidas "contra el acto", lo que significa que el control judicial de la Administración está dirigido a la protección de los derechos e intereses de los particulares enfrentados a las potestades de la Administración (Sentencias Nro. 76/2000 "Bencivenga..." y 116/2000 "Medina de Mentasti...").-------------------------------------------------------------------------------


Esta definición legal y jurisprudencial de los alcances de los poderes del Tribunal con motivo del control de legalidad de un acto administrativo lesivo de un derecho subjetivo, por vía de una acción contencioso administrativa de plena jurisdicción, encuentra acogimiento favorable en destacada doctrina y legislación comparada. Así, Eduardo García Enterría (Hacia una nueva justicia administrativa, 1992, págs. 69 y ss.) postula que "...La justicia administrativa no es ya, por tanto, un sistema de protección de la legalidad objetiva a que está sometida la Administración, según la tradición, ya definitivamente claudicante, del excès de pouvoir, sino un sistema de 'tutela' de situaciones jurídicas subjetivas, tutela plenaria..." (conf. FERNÁNDEZ TORRES, Juan Ramón, Jurisdicción administrativa revisora y tutela judicial efectiva, Civitas, Madrid, 1998, pág. 25).--------------------------------------------------------------------------------

17.- En cuanto a las costas de ambas instancias corresponde que sean impuestas por el orden causado atento las singularidades del régimen normativo reglamentario del concurso, que pudo inducir a los actores a creerse con mejor derecho para litigar, a lo que se suma que el hecho nuevo referido, confiere a los actores el derecho a obtener una decisión en un tiempo razonable sobre su situación de revista frente al orden de mérito que ha devenido firme a más de seis años del concurso (arts. 130 contrario sensu y 132 del C.P.C. y C., aplicable por remisión expresa del art. 13 de la Ley 7182).--------------------------------------------


Así voto.-------------------------------------------------------------------------------

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJO:--------------------------


Considero que las razones dadas por el Señor Vocal preopinante deciden acertadamente la presente cuestión y, para evitar inútiles repeticiones, voto en igual forma.-----------------------------------------------------------------------------------

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (h), DIJO:-----------------------


Comparto los fundamentos y conclusiones vertidos por el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, por lo que haciéndolos míos, me expido en idéntico sentido.-----------------------------------------------------------------------------------------

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO:-----------------------------------------


Corresponde: I) Hacer lugar parcialmente al recurso de casación interpuesto por los actores a fs. 330/333vta. en contra de la Sentencia Doscientos cinco del cuatro de septiembre de dos mil ocho, dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación (fs. 316/329).------------------


II) Confirmar la declaración de legitimidad de la denegatoria presunta por silencio impugnada en estos autos, con los alcances establecidos en este pronunciamiento y ordenar  a la Municipalidad de Córdoba para que en el plazo de ejecución espontáneo (art. 38 de la Ley 7182) de treinta (30) días hábiles administrativos, dicte un acto administrativo que resuelva de manera definitiva la situación de revista de los actores respecto del orden de mérito establecido en la Resolución Número 112/06 que ha quedado firme, a tenor de lo resuelto en la Sentencia Número 57 del nueve de agosto de dos mil once dictada por este Tribunal en los autos "GALLO, OSVALDO ALBERTO Y OTRO C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - ILEGITIMIDAD - RECURSO DE CASACIÓN", de conformidad a las pautas sustanciales establecidas en este decisorio.--------------------------------------------------------------------------------------

III) Imponer las costas de todas las instancias por su orden (arts. 130 y 132 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 del C.P.C.A.).----------------


IV) Disponer que los honorarios profesionales de los Doctores José Alberto Macaluso y Roberto Julio Jordán -parte actora-, por las labores desarrolladas en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, si correspondiere (arts. 1 y 26 de la Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en conjunto y proporción de ley, en el treinta y tres por ciento (33%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (arts. 40 y 41 ib.), teniendo presente asimismo, las reglas establecidas en el artículo 31 ib..--------------------------------------------------------------------------------

Así voto.-------------------------------------------------------------------------------

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA AÍDA LUCÍA TERESA TARDITTI, DIJO:--------------------------


Voto en igual sentido que el Señor Vocal preopinante, por haber expresado la conclusión que se desprende lógicamente de los fundamentos vertidos en la respuesta a la primera cuestión planteada, compartiéndola plenamente.-------------

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (h), DIJO:-----------------------


Estimo correcta la solución que da el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, por lo que adhiero a la misma en un todo, votando en consecuencia, de igual forma.-----------------------------------------------------------------------------------


Por el resultado de los votos emitidos, previo acuerdo, el Excmo. Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su Sala Contencioso Administrativa,-------

RESUELVE:---------------------------------------------------------------------------------


I) Hacer lugar parcialmente al recurso de casación interpuesto por los actores a fs. 330/333vta. en contra de la Sentencia Doscientos cinco del cuatro de septiembre de dos mil ocho, dictada por la Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación (fs. 316/329).----------------------------------------------------


II) Confirmar la declaración de legitimidad de la denegatoria presunta por silencio impugnada en estos autos, con los alcances establecidos en este pronunciamiento y ordenar  a la Municipalidad de Córdoba para que en el plazo de ejecución espontáneo (art. 38 de la Ley 7182) de treinta (30) días hábiles administrativos, dicte un acto administrativo que resuelva de manera definitiva la situación de revista de los actores respecto del orden de mérito establecido en la Resolución Número 112/06 que ha quedado firme, a tenor de lo resuelto en la Sentencia Número 57 del nueve de agosto de dos mil once dictada por este Tribunal en los autos "GALLO, OSVALDO ALBERTO Y OTRO C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - ILEGITIMIDAD - RECURSO DE CASACIÓN", de conformidad a las pautas sustanciales establecidas en este decisorio.--------------------------------------------------------------------------------------

III) Imponer las costas de todas las instancias por su orden (arts. 130 y 132 del C.P.C. y C., aplicable por remisión del art. 13 del C.P.C.A.).----------------

IV) Disponer que los honorarios profesionales de los Doctores José Alberto Macaluso y Roberto Julio Jordán -parte actora-, por las labores desarrolladas en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, si 
correspondiere (arts. 1 y 26 de la Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en conjunto y proporción de ley, en el treinta y tres por ciento (33%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (arts. 40 y 41 ib.), teniendo presente asimismo, las reglas establecidas en el artículo 31 ib..--------------------------------------------------------------------------------

Protocolizar, dar copia y bajar.-

VOCALES: DRES. SESIN – TARDITTI – ANDRUET (h)
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