Expte. n° 12579/15 “Coelho,
Miriam c/ GCBA s/ empleo
publico (no cesantia ni exo-
neracién) s/ recurso de in-
constitucionalidad concedi-
do!!

Buenos Aires, 21 de diciembre de 2016
Vistas: las actuaciones indicadas en el epigrafe;
resulta:

1. Llegan estas actuaciones al Tribunal Superior de Justicia para
resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la actora a fs.
479/482 vuelta y que fue concedido por la Sala | de la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario (fs. 484/485).

2. En autos, la Sra. Miriam Estela Coelho, en su condicion de
miembro del Ballet Estable del Teatro Colon, promovié demanda contra
el Gobierno de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires (en adelante,
GCBA) con el objeto de obtener el cambio de categoria de “bailarina de
fila” a “primera bailarina”, asi como el pago de las diferencias salariales
—y de aportes previsionales— entre las remuneraciones
correspondientes a las tareas efectivamente desempefiadas y aquellas
por las que percibié haberes dada su condicion de revista.

Destaco su trayectoria profesional y el reconocimiento vernaculo
e internacional que por ella recibia, y relaté que en el afio 1992 habia
adquirido por concurso la condicibn de “bailarina de fila”, planta
permanente del Ballet Estable de la citada Casa precisando que desde
esa misma fecha habia desarrollado sucesivamente su labor como
“primera bailarina” del cuerpo —aunque nunca se la habia categorizado
formalmente de modo consecuente con las tareas que efectivamente
desempefio—.

Apunto que desde su ingreso no fue convocado ningln concurso
para la cobertura de la categoria cuyo reconocimiento requirié en el
escrito de inicio y que dicha omisién la perjudico en el desarrollo de su
carrera administrativa, en su prestigio profesional y en su patrimonio.

Precis6 asimismo que, en su hora, se verian injustificadamente
reducidos sus haberes previsionales en razéon de que habria de
considerarse para su calculo el salario correspondiente a una condicion
de revista que no le correspondia (fs. 1/5 vuelta).
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Como medida cautelar, requiri6 que se ordenara al GCBA su
mantenimiento en las tareas en que venia desempefiandose —esto es,
como primera bailarina— (conf. fs. 5/5 vuelta).

2. El juez de primera instancia resolvio admitir la demanda y, en
consecuencia, ordenar al Ente Autarquico Teatro Colon el
reconocimiento a la actora de la categoria “primera bailarina”
adecuando su situacion de revista y las tareas asignadas; reconocer
las diferencias salariales reclamadas —desde los 5 afios anteriores a la
interposicion del reclamo administrativo, con mas intereses—; y ajustar
la liquidacién futura de haberes en el mismo sentido (fs. 424/429).
Asimismo, considerd que correspondia ordenar al GCBA que abonase
y efectuase los aportes y contribuciones previsionales del caso (conf.
en especial fs. 428).

3. Disconforme con lo decidido, el GCBA interpuso recurso de
apelacion y expresé agravios (fs. 432 y fs. 439/445) —los que fueron
contestados por la actora (fs. 447/449)—.

A fs. 464/466, la Sala | resolvié admitir parcialmente el recurso
articulado por el GCBA. Asi, dio favorable acogida a los planteos
referidos a la orden de modificar la condicion de revista de la actora por
considerar que “... la pretensién de la Sra. Coelho colisiona con ese
valladar infranqueable que es el art. 43 de la Constitucidon portefia que
establece, también, como requisito para la promocién de las carreras la
realizacion de un concurso publico abierto” (fs. 465). Asimismo, por
remision a uno de sus precedentes, admitié el remedio en lo relativo a
la condena a efectuar aportes y contribuciones al sistema de seguridad
social. Por otro lado, desestimé la apelacion en punto al reconocimiento
de diferencias salariales en cabeza de la actora, con fundamento en
que la recurrente, a su criterio, no se hacia cargo de las razones ni de
la prueba en que el juez de primera instancia habia fundado la decisiéon
en aquel punto.

4. Contra el pronunciamiento de la Camara, la actora interpuso
recurso de inconstitucionalidad (fs. 472/475 vuelta). Alli sostuvo que la
decision del a quo afectaba sus derechos de igualdad ante la ley, de
igual remuneracién por igual tarea, a una retribucion justa y a
condiciones dignas y equitativas de labor (arts. 16 y 14 bis de la
Constitucion Nacional). Asimismo, manifesté que se veia violentado el
principio de razonabilidad (art. 28, también de la Ley Fundamental).

A fs. 479/482 vuelta la Procuracion de la Ciudad contestd el
traslado de ley.

La Sala | resolvio conceder el recurso de inconstitucionalidad
deducido por la actora por considerar que lograba expresar



Expte. n® 12579/15

adecuadamente su pretension en términos constitucionales (fs.
484/485).

5. Requerido su dictamen, el Fiscal General propici6 que se
declare mal concedido el recurso de inconstitucionalidad de la actora
por entender que no contiene una critica suficiente de la sentencia que
pretende poner en crisis, formulando alegaciones genéricas que soélo
constituyen una discrepancia con lo decidido por el a quo, y que no
logra vincular argumentalmente las garantias constitucionales que
invoca con la cuestion debatida en autos. Subsidiariamente, propicio
gue se rechace el remedio extraordinario en los términos del punto I11.2
de su dictamen, con costas (fs. 493/498 vuelta).

Fundamentos:

La jueza Ana Maria Conde dijo:

1. El recurso de inconstitucionalidad cumple los requisitos
formales exigidos por el art. 28 de la ley 402, pero ha sido mal
concedido pues no logra configurar un genuino caso constitucional.

Y es que —como veremos a continuacion— la recurrente
menciona los derechos constitucionales que considera lesionados, pero
no logra conectar de manera directa los agravios que a su criterio le
provoca la sentencia impugnada con la aplicacion de las reglas
constitucionales antes mencionadas, y tampoco logra demostrar la
arbitrariedad de los fundamentos en que se basé la Camara para
resolver de la manera en que lo hizo.

Resulta aplicable, entonces, la doctrina de este Tribunal segun la
cual la referencia a principios y preceptos constitucionales, sin un
adecuado desarrollo que los vincule con las cuestiones debatidas en el
proceso, carece de entidad para que se considere que la controversia
trata sobre la interpretacion o aplicacion de normas contenidas en la
Constitucion (art. 113, inc. 3, CCBA), pues, como lo ha sefialado el
Tribunal desde sus inicios, “si bastara la simple invocacion de un
derecho o garantia de raigambre constitucional, este Tribunal se veria
convertido, de ordinario, en tercera instancia obligada de todos los
pronunciamientos dictados por el Poder Judicial de la Ciudad” (cf.
“Carrefour Argentina S.A. s/ recurso de queja”, expte. n° 131/99,
sentencia del 23/02/00, en Constitucién y Justicia, [Fallos del TSJ], ed.
Ad-Hoc, Buenos Aires, t. Il, ps. 20 y siguientes).
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2. El a quo resolvid revocar la sentencia del juez de grado que
habia ordenado “al Ente Autarquico del Teatro Colon (EATC) que
reconozca a la actora la categoria/escalafon de ‘Primera Bailarina’ y
adecue a tal fin su situacion de revista y las tareas que se le asignen”
(fs. 428vta./429) pues entendidé que dicho decisorio “colisiona con ese
valladar infranqueable que es el articulo 43 de la Constitucion portefia
que establece, también como requisito para la promocién de las
carreras la realizacion de un concurso publico abierto” (fs. 465). Del
mismo modo, la sentencia recurrida resolvié revocar lo decidido en
primera instancia en cuanto ésta condenaba a la accionada “a efectuar
los respectivos aportes y contribuciones previsionales” (fs.
465vta./466).

La actora se agravia de lo decidido por el a quo, por un lado
porque ‘“resuelve rechazar mi (...) recategorizacion profesional”, y por
el otro porque ‘“resuelve (...) no regularizar el pago de las cargas
sociales y mi situacion previsional” (fs. 472).

3.1. Respecto al primer agravio la recurrente aduce que la
decision recurrida desconoce garantias amparadas constitucionalmente
como la igualdad ante la ley (Art. 16 de la Constitucion Nacional), asi
como el derecho a igual remuneracion por igual tarea, de retribucién
justa y condiciones dignas y equitativas de labor (Art. 14 bis de la
Constitucion Nacional), el derecho a la carrera administrativa, el
principio de razonabilidad (Art. 28 de la Constitucion Nacional). La
recurrente sostiene que ‘la interpretacion y aplicacion exegética” de las
normas llevada a cabo por el a quo omite “considerar los antecedentes
particulares de la causa”, calificando de ‘impedimento legal” al
fundamento juridico que lo condujo a decidir como lo hizo, y sefialando
que éste ‘“resulta incompatible con los postulados elementales del
sistema laboral protectorio plasmado desde el Art. 14 bis de la
Constitucion Nacional” (fs. 474vta.).

Afirma haber sido perjudicada “por el fraude laboral” llevado a
cabo mediante “una irreqularidad que la Administracion mantiene con el
uso indebido de una facultad conferida” (fs. 475), en alusion al
‘incumplimiento en llamar a concurso desde hace mas de dos décadas
(1993)” y a ‘“la utilizacion de la figura contractual de locacion de
servicios en forma excesiva y desnaturalizada, para cubrir necesidades
laborales existentes aun hoy, justamente por no llamar a concurso”,
circunstancia que ‘provocoé el uso indiscriminado y desnaturalizado de
la figura dispuesta por el Art. 49 del reglamento de trabajo para el
personal del Teatro Colon” (fs. 472vta/473). Cabe recordar que a través
de dicha norma se dispuso que ‘“os integrantes del Ballet deberan
actuar en los roles que el Teatro Coldn establezca, percibiendo una
remuneracion adicional en concepto de diferencia de rol por cada



Expte. n® 12579/15

prestacion que realicen” (art. 49 del Reglamento de Trabajo para el
Teatro Colon, anexo al Decreto 720/GCBA/2002). Aduce asi que dicha
circunstancia, en la que habia sido puesta la actora, la perjudica en sus
garantias y derechos constitucionales, y que “son estas cuestiones las
que se intenta reparar” (fs. 473vta./474).

3.2. El objeto de la pretension de la recurrente es que a la luz de
los hechos mencionados se modifique su situacion de revista, es decir
se resuelva su promocion en la carrera sin que se hubiese realizado
para ello un concurso publico, circunstancia esta ultima que fue
considerada por el a quo como determinante para decidir como lo hizo,
aplicando para ello el rigor del Art. 43 de la Constitucién local.

En este sentido, no puede invocar la recurrente una pretendida
estabilidad en una categoria laboral superior a la que efectivamente
ostenta cuando por imperativo constitucional Unicamente se accede a
ella a través de los procedimientos establecidos en la ley y en la
constituciéon para ello. Las circunstancias de hecho mencionadas por la
recurrente tampoco modifican dicho precepto, y asi queda claro incluso
en la jurisprudencia de la Corte Federal que ella misma cita en su
auxilio. En efecto, sefialo alli el Alto Tribunal que “si se atribuyera
estabilidad a quien no ha sido incorporado con los requisitos y medios
de seleccion previstos para el ingreso a la carrera administrativa, no
sOlo se estaria trastocando el régimen previsto por la ley 25.164; sino
gue también se estaria alterando el monto autorizado por el legislador,
en forma diferenciada, para financiar gastos correspondientes a
personal contratado y personal permanente” (Fallos 333:311).

Anteriormente dije que “ni el propio Poder Ejecutivo puede
disponer el ingreso de agentes a la carrera de otro modo que no fuese
mediante la celebracion de concursos, por cuanto sus facultades al
respecto se encuentran expresamente regladas por la ordenanza
45.199, la ley 471 y el art. 43 CCABA (...) una sentencia judicial no
podra ordenar transgredir una disposicion de naturaleza constitucional,
aun cuando otros agentes hubieran sido incluidos en el escalafén
especial por decision del Poder Ejecutivo sin cumplimentar el recaudo
indicado” (TSJCABA, in re “Amarilla, Lida Ursulina s/ queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en Amarilla, Lida Ursulina ¢/ GCBA s/
amparo” EXP 3994/05, sentencia del 19/10/2005).

Por imperio de la Constitucion local “se ingresa y (...) se
promociona por concurso publico abierto” (Art. 43 de la CCABA), y el
Reglamento de Trabajo para el Teatro Colon, aprobado por Convenio
Colectivo anexo al decreto 720/2002, establece “un régimen de
desarrollo de la carrera para todo el personal del Teatro Colon (...)
teniendo en miras los principios que sobre el particular establece la Ley
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4717 (art. 19), y particularmente que “la incorporacién y validacion del
personal de los Cuerpos Artisticos se sujetara al régimen de concurso
abierto, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2° de la Ley 471" (art.
30). En efecto, la ley n°® 471 dispone como principios el “ingreso por
concurso publico y abierto”y la “transparencia en los procedimientos de
seleccion y promocion” (Art. 2°, incisos a y b), y el “progreso en la
carrera administrativa a través de mecanismos transparentes de
seleccion y concursos” (Articulo 31°, inciso b).

En suma, el desarrollo de la carrera administrativa y el modo en
que los agentes promocionan dentro de ella ha sido detallado
expresamente en la Constitucién local y en las leyes y reglamentos
dictados en su consecuencia, por lo que los jueces no pueden arbitrar
mecanismos alternativos que se aparten de los procedimientos fijados
por el legislador sin que existan elementos que permitan considerarlas
invalidas o inconstitucionales, circunstancia que no se presenta en el
caso. Este argumento, en que se bas6 la Cadmara para desestimar el
planteo de la actora, no ha sido rebatido por la recurrente, siendo
inidénea a tal efecto la mera mencion de distintos principios y derechos
constitucionales presuntamente vulnerados, lo que determina el fracaso
del presente planteo impugnativo.

3.3. No escapa a mi conocimiento que la conducta estatal
consistente en no haber convocado en mas de dos décadas a concurso
publico para cubrir el cargo de “primera bailarina” del Ballet Estable del
Teatro Colén, gener6 un indudable perjuicio en su carrera
administrativa, particularmente teniendo en cuenta la incidencia que
tiene el paso del tiempo en la carrera artistica que desarrolla. Sin
embargo, dicha situacion no le confiere el derecho a ser nombrada en
ese cargo por la via judicial y salteando los procedimientos previstos en
el plexo normativo, sino eventualmente le hubiera permitido demandar
al Estado local para que ponga en marcha el proceso de seleccion,
cuestion sobre la que no cabe emitir decisioén alguna ya que no ha sido
planteada en este proceso.

4. La recurrente omite fundar minimamente las razones en que
sustenta su segundo agravio respecto a la decision que rechazo la
pretension de que se ordenase a la accionada ‘a efectuar los
respectivos aportes y contribuciones previsionales” por aplicacion de la
doctrina sentada por este Tribunal en “GCBA s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘Perona, Adine del Carmen ¢/ GCBA
s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)”, expediente n° 9122,
sentencia del 22 de octubre de 2013.

Consecuentemente, a este respecto el recurso interpuesto
tampoco puede prosperar (Art. 28 de la ley 402).
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5. En razon de todo lo expuesto, procede declarar mal concedido
el recurso de inconstitucionalidad planteado por la actora. Costas a la
recurrente, por aplicacion del principio objetivo de la derrota (art. 62
CCAyT).

Los jueces Luis Francisco Lozano e Inés M. Weinberqg
dijeron:

1. Corresponde declarar mal concedido el recurso de
inconstitucionalidad presentado por la parte actora contra la decision
gue, en lo que ahora importa, rechazo la solicitud de recategorizacion y
pago de los aportes y contribuciones al sistema previsional (cf. fs.
464/466). Ello asi, porque los planteos por cuyo medio pretende que se
le “... otorg[ue] (...) el cargo de primera bailarina de planta permanente
en el Teatro Colon” (cf. fs. 475) no se hacen cargo de rebatir la
afirmacién de la Camara segun la cual la pretension de la Sra. Coelho
colisiona con lo dispuesto en el articulo 43 de la CCBA que establece
como requisito para la promocién de las carreras la realizacién de un
concurso publico abierto y por ello “... ni el propio Poder Ejecutivo
puede disponer el ingreso de agentes a la carrera de otro modo que no
fuese mediante la celebracién de concursos, por cuanto sus facultades
al respecto se encuentran expresamente regladas por la ordenanza
45.199, la ley 471 y el art. 43 CCABA...” (cf. fs. 465). Es decir, sus
planteos carecen de la fundamentacion minima que permita tenerlos
por formulados.

2. Finalmente, tampoco la actora rebate la decision de la
Camara que con remision a lo resuelto por este Tribunal en “GCBA s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Perona, Adine
del Carmen c/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)”,
expediente n° 9122, sentencia del 22 de octubre de 2013, rechazo el
pretendido pago de los aportes y contribuciones que se estimaban
adeudados al sistema previsional.

Por ello, votamos por declarar mal concedido el recurso de
inconstitucionalidad de fs. 472/475 vta. Costas a la vencida.

El juez José Osvaldo Caséas dijo:
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1. La actora ha planteado un caso constitucional desde la
interposicion de la demanda. Mas alla de los derechos especificados en
ella, es claro que la cuestion central que motiva la presente
controversia es la falta de convocatoria por parte del Gobierno a un
concurso para cubrir un cargo superior (primera bailarina) al que ella
detenta efectivamente (bailarina de linea), las consecuencias de tal
omision y las lesiones de tipo constitucional que traeria aparejadas, a
criterio de la Sra. Coelho, a sus derechos a la carrera administrativa, a
igual remuneracion por igual tarea, a las garantia de acceso a los
cargos publicos en base a la idoneidad.

En el recurso de inconstitucionalidad la actora controvierte
fundadamente el alcance otorgado por la Camara al art. 43 de la
Constitucion local en cuanto exige el “concurso” para el ingreso y
promocion en la carrera administrativa e invoca la vulneracion de la
garantia de igualdad ante la ley (art. 16, CN) y del derecho a igual
remuneracion por igual tarea, el derecho a una retribucion justa y a
condiciones dignas y equitativas de labor (art. 14 bis, CN).

En ese orden de ideas, cabe desestimar la objecion planteada
por el Sr. Fiscal General y considerar que el recurso ha sido
correctamente concedido.

2. En lo que respecta a la revocatoria de la decision del juez de
primera instancia de ordenar al GCBA el reconocimiento a la actora de
la categoria de primera bailarina, la Camara fund6 su decisiéon en el
caracter ineludible de los concursos para la promocién en la carrera
administrativa; exigencia establecida en el art. 43 de la Constitucion
localy en laley n° 471.

La parte actora se agravia contra tal decision pues entiende que
la Administracion realizé un uso ilegitimo y abusivo de sus facultades
en tanto, obviando el llamado a concurso y recurriendo reiteradamente
al mecanismo previsto en el art. 49 del decreto n° 720/2002, la mantuvo
en una condicién de revista —bailarina de fila— inferior a la que
correspondia de acuerdo a las tareas que le fueron asignadas y en las
que efectivamente se desempefidé —primera bailarina— desde el afio
1993 en adelante. Esa circunstancia, aduce, vulnera sus derechos
constitucionales.

3. Cefiidos al recurso, en tanto resulta central el debate sobre el
alcance del art. 43, resulta pertinente transcribir sus disposiciones
referidas a la cuestion debatida: “La Ciudad (...) [g]larantiza un régimen
de empleo publico que asegura la estabilidad y capacitacién de sus
agentes, basado en la idoneidad funcional. Se reconocen y organizan
las carreras por especialidad a las que se ingresa y en las que se
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promociona por concurso publico abierto” (sin cursiva en el texto
constitucional).

Asimismo, es importante destacar que la ley n° 471 —que rige la
administracion de los recursos humanos del Teatro Colén, conforme el
art. 26 de la ley n° 2855—, al regular los principios a los que se debe
sujetar la carrera administrativa, establece que “El Poder Ejecutivo
reglamentara la carrera administrativa para los trabajadores de la
planta permanente de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires con
sujecion a los siguientes principios: (...) / b) progreso en la carrera
administrativa a través de mecanismos transparentes de seleccion y
concursos” (...) / c) igualdad de oportunidades y de trato” (art. 31, la
cursiva no obra en el original) —disposiciones congruentes con el
derecho reconocido a los agentes publicos por el art. 9, inc. d) de la
misma ley a “la igualdad de oportunidades en la carrera
administrativa...”—.

Por otra parte, el decreto n° 720/GCBA/2002 que recepta el
Reglamento de Trabajo para el Personal del Teatro Colén (producto, a
su vez, de las negociaciones dadas en el marco de un convenio
colectivo de trabajo) establece que las relaciones laborales de los
trabajadores de ese Coliseo se regiran por los principios establecidos
en la Constitucion portefia y en la ya citada ley n°® 471 (art. 1°) y prevé
puntualmente que la incorporacion y validacion del personal que preste
servicios en dichas areas se sujetara al régimen de concursos abiertos
(art. 30, la cursiva es agregada). A su vez, dispone una serie de pautas
vinculadas a la asignaciéon y reasignacion de tareas dentro de los
Cuerpos Artisticos (arts. 3, 29), entre las cuales cuadra destacar que
“los integrantes del Ballet deberan actuar en los roles que el Teatro
Colén establezca, percibiendo una remuneracion adicional en concepto
de diferencia de rol por cada prestacion que realicen” (art. 49).

4. En la especie, si bien la recurrente cuestiona la sentencia por
considerar que avala un uso abusivo de las potestades de la
Administracion que violenta el principio de razonabilidad establecido en
el art. 28 de la CN, el modo en que se halla prevista la formula
constitucional, legislativa y reglamentaria para la asignacion de cargos
no deja margen para que los jueces desplacen la mirada de la
exigencia constitucional de transitar un “concurso”.

En efecto, los esfuerzos argumentativos realizados por la
representacion letrada de la actora en este proceso y las mas que
ponderables calidades profesionales de la Sra. Coelho acreditadas en
autos, no permiten omitir la consideracion de que el art. 43 de la
Constitucion de la Ciudad establece que en el empleo publico “se
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reconocen y organizan las carreras por especialidad a las que se
ingresa y en las que se promociona por concurso publico abierto”.

5. Si bien la recurrente sostiene que la decision del a quo lesiona
su derecho a la igualdad es claro que no todas las diferencias
personales, sociales, econ6micas y culturales se traducen en
desigualdades constitucionalmente censurables.

Precisamente, la regulacion del concurso tiende a establecer
cudles son las condiciones relevantes para garantizar la igualdad de
oportunidades a fin de acceder a los empleos publicos y los pardmetros
para calificar al mas idéneo.

Por lo demas, cabe destacar que en tanto, como ha quedado
demostrado en las instancias de mérito, no se ha llamado a concurso,
no es posible establecer ahora bajo qué parametros el llamado seria
respetuoso del principio de igualdad, salvo como una especulacion
tedrica que no cabe efectuar en esta sentencia.

Tampoco corresponde discernir en este proceso el grado de
calificacion profesional de la Sra. Coelho o si es superior al de otras
personas que pudieran tener interés en acceder al cargo de primera
bailarina. Si se admitiese ese planteo el Tribunal, para decidir, deberia
cumplir la funcién de un jurado de bailarines, para el que no esta
calificado ni le corresponde estarlo.

6. La decision constitucional de garantizar la igualdad de
oportunidades para acceder a los cargos publicos en base a la
idoneidad y de instrumentar ese acceso mediante procedimientos de
seleccién que permitan la participacion de todos quienes consideren
reunir los requisitos que la reglamentacion establezca para hacerlo (tal
la mencion al concurso que efectia el art. 43, CCABA, y la ampliacion
a otros medios transparentes que incorpora la ley n° 471), confieren a
la actora el derecho a reclamar el concurso, mas no a ser designada.

Sin perjuicio de ello conviene precisar que el cese de una
omisién arbitraria o ilegal en llamar a concurso no se repara
validamente con la designacion de quien tiene la conviccion de contar
con los méritos suficientes para ganarlo sino con el emplazamiento a
realizar el procedimiento selectivo para hacer efectiva la oportunidad de
competir con otras personas eventualmente interesadas en acceder a
ese cargo, en igualdad de condiciones.

Ello en tanto no puede pretenderse que la supuesta vulneracion
de derechos o garantias constitucionales —en el caso, la actora invoca
el principio de razonabilidad y los derechos protectorio y de igualdad
previstos en los arts. 28, 14 bis y 16 de la CN— sea subsanada
soslayando otros derechos y garantias de igual jerarquia —idoneidad
para el acceso a los cargos publicos contenida en el art. 16 de la CN y
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la exigencia de concursos abiertos, establecida en el art. 43,
CCABA—.

7. En definitiva, no puede sostenerse que la actora tiene derecho
a obtener, mediante una resolucion judicial, la promocion a un cargo
superior por fuera del sistema de concursos que establecen los arts. 43
de la Constitucion de la Ciudad y 31, inc. b) de la ley n° 471, por cuanto
esa promocion solo resulta constitucionalmente admisible si esta
precedida por un procedimiento igualitario y transparente.

Sin embargo, ese reclamo no fue planteado por la parte en este
proceso.

De tal manera la sentencia de la Cadmara que admitid en este
punto el recurso de apelacién en su hora articulado por el GCBA no
merece reparos constitucionales y se ajusta a reiterada jurisprudencia
de este Tribunal [in re: “Carracedo, Hugo Luis s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado” expte. n° 2567/03 y su acumulado
“GCBA s/ recurso de queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado” expte. n°® 2578, ambos en: “Carracedo, Hugo Luis ¢/ GCBA
s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)’, sentencia del
20/04/2004; “Berria, Héctor Armando s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘Berria, Héctor Armando ¢/ GCBA s/
amparo (art. 14, CCABA)”, expte. n° 2824/04 y sus acumulados
“‘Ravazzani, Norberto s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en ‘Ravazzani, Norberto ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14,
CCABA)” expte. n° 2825/04 y “Meirovich, Cecilia Elizabeth s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Meirovich, Cecilia E. c/
GCBA s/ amparo (art. 14, CCABA)” expte. n° 2826/04, sentencia del
9/6/2004; “Polverelli, Alfredo Eugenio s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado y su acumulado GCBA s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado, ambos en ‘Polverelli, Alfredo
Eugenio ¢/ GCBA s/ empleo publico (no cesantia ni exoneracion)”,
exptes. n° 2781/04 y n° 2803/04, sentencia del 16/6/2004; entre otros].

8. Sin perjuicio de lo manifestado, corresponde advertir que en el
presente caso se encuentran acreditados los siguientes hechos:

a) que desde el ingreso de la accionante a la planta permanente
del Teatro Coldén en el afio 1993 a la fecha, el GCBA solo ha
convocado a un concurso el cual no incluyd el cargo de “primera
bailarina” (conf. fs. 399);

b) que, desde su incorporacion al Ballet Estable, la Sra. Coelho
ha desempefiado en numerosas ocasiones el rol de “primera bailarina”
(fs. 400/404) a pesar de revistar en una categoria inferior —bailarina de
fila—; vy,
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C) que esas actuaciones como primera bailarina de la actora se
habrian dispuesto en orden a lo previsto por el art. 49 del decreto n°
720/2002.

Las circunstancias referidas permiten inferir que el GCBA,
durante mas de 20 afios, en lugar de convocar a concursos a fin de
cubrir necesidades de servicio que, en razon de su constante
reiteracion, aparecerian como permanentes o habituales —categoria
de primera bailarina—, se habria servido de la fuerza de trabajo de la
accionante quien reviste en una categoria menor.

En este punto, cabe recordar que la ley n° 471 —aplicable,
como ya se dijo a los trabajadores del Teatro Colén en virtud de la ley
n° 2855— prevé, en sentido concordante con el art. 43 de la CCABA, la
jerarquizacion de la carrera administrativa y de los trabajadores y
progreso en la carrera administrativa a través de mecanismos
transparentes de seleccion y concursos —art. 31, incs. a) y b)—. A su
vez, esa norma dispone que “el personal debe cumplir servicios
efectivos en el cargo y funcion para los cuales haya sido designado”
(art. 40).

En ese contexto, y sin desconocer que la decision referida a la
oportunidad o no de llamar a concursos resulta propia del Poder
Ejecutivo (conf. art. 104, inc. 9, CCABA), considero que —en
principio— la omision de convocar a concursos durante mas de dos
décadas deja vacia de contenido la clausula constitucional contenida
en el art. 43 de la CCABA asi como los derechos reconocidos en la ley
471 en tanto, prima facie, impediria a la accionante progresar en su
carrera como agente de la Administracién Publica.

En mi opinion, este Tribunal no puede permanecer indiferente
ante una situacion que resta operatividad a un derecho constitucional
—el de la carrera administrativa— con baja el paraguas del
cumplimiento de otra clausula de igual jerarquia —acceso por
concurso—.

Es que, partiendo de la base de la supremacia constitucional,
cuadra recordar que todos los derechos alli reconocidos, sea cual fuere
la materia sobre la cual traten, tienen el caracter de supremos —mas
alla de la posibilidad de reglamentar su ejercicio— v,
consecuentemente, no cabe, en principio, colocar unos sobre otros sino
que debe buscarse, en la medida de lo posible, una solucién
equilibrada a fin de lograr el respeto de todos.

A tal fin, y sin que ello implique una invasion en la esfera propia
de atribuciones del Poder Ejecutivo, estimo pertinente exhortar al Ente
Autarquico Teatro Col6n, para que —en caso de existir vacantes—
efectie la pertinente convocatoria a concurso publico abierto para la
categoria de “primera bailarina” del Ballet Estable.

12



Expte. n® 12579/15

9. Por dultimo, cabe destacar que si bien en el recurso de
inconstitucionalidad se enuncia la configuracion de agravios vinculados
al modo que resolvio la Camara respecto de los aportes y
contribuciones a la seguridad social, lo cierto es que ese planteo no
tuvo desarrollo en el escrito de modo que también debe ser
desestimado.

En razén de todo lo expuesto, procede rechazar el recurso de
inconstitucionalidad planteado por la parte actora y exhortar al Ente
Autérquico Teatro Colén en los términos resefiados en el considerando
8. Dado que la actora pudo considerarse en una situacion que la
habilitara a accionar contra la Administracion, las costas se imponen en
el orden causado.

Asi lo voto.

La jueza Alicia E. C. Ruiz dijo:

1. El recurso de inconstitucionalidad (fs. 472/475 vuelta) ha sido
interpuesto en legal tiempo y forma por Miriam Coelho —quien posee
capacidad procesal e interés recursivo—, se dirige contra una
sentencia definitiva y logra plantear, con éxito, un caso constitucional.

2. Por razones de claridad expositiva, comenzaré por recordar
cual ha sido la pretension originaria sometida a consideracién de las
instancias ordinarias que llega aqui insatisfecha y los hechos que han
quedado fuera de discusién. Desde ese marco, consideraré el caso
constitucional traido por la recurrente.

La actora solicitd que le fuera reconocida la categoria de primera
bailarina del Ballet Estable del Teatro Colén y que se ordenara a la
demandada el dictado del acto administrativo correspondiente, se le
reconociera la antigiedad en el cargo, se le abonasen las diferencias
salariales respectivas y se regularizaran los aportes previsionales.

Sostuvo, para fundar su reclamo, que viene prestando tareas
efectivas como primera bailarina en forma ininterrumpida y permanente
desde mas de dos décadas, a pesar de que figura en el escalafon y en
la escala de remuneraciones como bailarina de fila.

El analisis de los hechos probados, en particular las condiciones
en las que la recurrente presta servicios por un lado y, por otro, de las
reglas de derecho comun que estan en juego definen la dimensién de
las cuestiones constitucionales involucradas.

Asi, esta fuera de controversia que:
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a) Miriam Coelho ingres6 a planta permanente en 1992, como
bailarina de fila, integrante del Ballet Estable del Teatro Colon;
categoria escalafonaria en la que reviste en forma ininterrumpida hasta
el presente. Segun el régimen escalafonario y laboral que le es
aplicable (conf. Decreto n° 1880/ MCBA/ 92) las categorias de
bailarines/as son tres: bailarin/a de fila; solista reemplazante de primer
bailarin/a y primer bailarin/a.

b) La actora se ha desempefiado en forma permanente, habitual
y sin solucién de continuidad como primera bailarina en numerosas
obras de ballet. En palabras de la actora: "desde el momento en que se
me otorga el cargo de Bailarina de Fila, con una categoria
notablemente inferior a la que desempefio practicamente desde el
inicio de mi carrera, no se ha regularizado mi designacibn como
Primera Bailarina bajo ningin mecanismo siendo en la realidad de los
hechos y por mi trayectoria, el cargo que desempefié siempre para el
teatro”.

c) A partir del mes de enero de 1998 el decreto n® 997/98 fij6 un
suplemento especial no remunerativo por diferencia de funcién para los
integrantes, entre otros, del Ballet Estable del Teatro Coldn.

d) Desde que la actora ingresara al Ballet Estable del Teatro
Colon en el afio 1992, las autoridades nunca convocaron a concurso
publico para promocionar a categoria superior. Con razén, afirmé
Miriam Coelho en su demanda: “en los diecinueve afios de desempefio
de mi carrera nunca tuve oportunidad de revalidar en un concurso la
categoria de ‘Primera Bailarina® que el teatro me reconocia de
hecho....”.

e) La accionante exhibe una calificadisima competencia
artistica.

3. Establecidas las premisas facticas y normativas con respecto
a las cuales no hay discusion, centraré mi voto en la cuestidon
constitucional que la recurrente ha dejado sefalada desde el inicio del
proceso. Esa cuestion que llega a decision del Tribunal deriva de la
aplicacion de reglas y principios de la CN y de la CCBA efectuada por
las instancias anteriores, en un sentido que es incompatible con el
caracter de los propios derechos constitucionales en juego.

4. El eje del problema —problema derivado, a mi juicio, de que la
hermenéutica de la Camara afecta derechos constitucionales— reside
en que la regla del concurso publico (art. 43 CCBA) debe interpretarse
en armonia con el principio protectorio.

El Estado es el principal garante de los derechos sociales (conf.
articulos 1 de CADH y 2 del PIDESC) vy, en lo que aqui respecta, del
principio protectorio (articulo 14 bis de la CN) y del resguardo de la
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dignidad de las personas en su ambito laboral (articulo 7° del PIDESC).
Cuando el Estado invoca una regla constitucional como la del articulo
43 de la CCBA, que exige para la promocién en el empleo publico el
concurso publico abierto, en una situacibn como la de la accionante,
desconoce derechos laborales y previsionales que ella reclama y no
asume su propia responsabilidad. La omision de sus deberes como
empleador han significado: a) mantener a la accionante, durante mas
de dos décadas, en la categoria en la que formalmente revista
(bailarina de fila) mientras se utilizaba su capacidad y competencia
para cubrir las actividades especificas de una categoria superior
(primera bailarina); b) no convocar en el lapso indicado (mas de dos
décadas) a ningun concurso publico para promocién en la carrera
correspondiente (articulo 43 de la CCBA); c) pagarle por las tareas
efectivamente realizadas un suplemento no remunerativo, que viola
elementales normas tuitivas del salario.

Es oportuno recordar, aqui, uno de los principios elementales del
Derecho del Trabajo conocido como “principio protectorio”, segun el
cual queda garantizado respecto de la relacién de trabajo un minimo de
normatividad que es inderogable tanto por voluntad del legislador como
por la apelacién a la autonomia de la voluntad del trabajador.

El régimen previsto en el articulo 49 del decreto n° 720/02 que
establece que “Los integrantes del ballet deberan actuar en los roles
que el Teatro Col6n establezca, percibiendo una remuneracion
adicional en concepto de diferencia de rol por cada presentacion que
realicen”, es, por tanto, inoponible a la actora en razén del orden
publico laboral. La invocacién (contenida en la demanda y mantenida a
lo largo del proceso) del articulo 14 bis de la CN y de normas
constitucionales locales, como el articulo 10 de la CCBA, obstan
cualquier interpretacion que postule la “aceptacion tacita” del articulo
49 del decreto n° 720/02 por la accionante. Al mismo tiempo, ese plexo
de principios y reglas constitucionales habilita al juez —en especial, en
el marco del amparo en el cual es claro el mandato constitucional que
lo autoriza a ejercer de modo amplio el “iura novit curiae”™— a declarar
inoponibles, en funcion del principio protectorio, aquellas disposiciones
legales o reglamentarias lesivas para los derechos de quien trabaja.

El articulo 49 del decreto n° 720/02 opera en fraude a los
derechos laborales y sociales en juego en varios aspectos. Primero,
por esa via la actora fue emplazada a cubrir un cargo de jerarquia
superior al que tenia asignado en la planta, de manera habitual y
permanente. Segundo, se la privdo de la oportunidad de acceder
formalmente a ese cargo. Tercero, la circunstancia de que se le abone
el suplemento o adicional por funciones de mayor jerarquia de forma
ininterrumpida y no por tareas extraordinarias o suplencias, desvirtia el
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sentido que el propio articulo 49 le otorga. Y cuarto, como el
suplemento tiene caracter no remunerativo viola el derecho una
retribucién integral acorde con sus tareas normales y habituales, y
lesiona derechos de indole previsional cuya proteccion es integral e
irrenunciable segun el art. 14, bis, CN

La invocacion de reglas constitucionales (el llamado a concurso
publico para promocionar en la carrera) no puede servir de excusa para
eludir la aplicacion de normas juridicas de rango superior, mas
concretamente de principios constitucionales subordinantes de aquella
regla. La decision recurrida menoscaba el principio protectorio (conf.
articulos 14 bis de la CN y 43 —ultimo péarrafo— de la CCBA), el
principio de exigibilidad y el de la plena operatividad de los derechos
fundamentales (Ultimo parrafo, articulo 10 de la CCBA); y, del mismo
modo, por esa via se incumple el deber estatal de garantizar el
desarrollo de los derechos a través de las remocion de obstaculos de
cualquier orden que, limiten de hecho la igualdad y libertad e impidan
el pleno desarrollo de la persona (conf. articulo 11 —ultimo parrafo—
de la CCBA).

La prioridad del llamado a concurso, esgrimida para ignorar el
derecho de la actora a su recategorizacion, desconoce pautas
hermenéuticas constitucionales muy claras. La situacion bajo analisis
encuadra perfectamente en aquella clase de obstaculos a los que se
refiere el articulo 11 de la CCBA. La accién deducida, ahora en etapa
recursiva, queda comprendida en la caracterizacion de “cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces” a los que alude el articulo 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y es apta para poner fin
a una conducta administrativa lesiva de garantias constitucionales.

La regla constitucional del concurso publico que impone un
deber al Estado y un derecho a los ciudadanos no es, sin embargo
absoluta. En determinadas condiciones no puede imponerse para
sacrificar elementales derechos sociales de una persona, como sucede
en el caso de autos.

El GCBA nunca llamo6 a concurso en mas de 20 afios para
promocionar a puestos superiores en el Ballet Estable del Teatro
Colén. Los hechos probados en esta causa muestran que el puesto
—innecesario segun el demandado— estaba cubierto efectivamente
por la accionante a través de la implementacion habitual de una
practica antijuridica, como lo es la de ubicar en forma permanente a
personas de menor categoria en puestos de mayor jerarquia y
responsabilidad. Dicho de otro modo, la regla del concurso del modo en
gue es entendida en el caso infringe disposiciones de la propia CCBA y
normas constitucionales de rango federal (conf. articulos 7 inciso c del
PIDESC, 43 de la CCBA y 32 de la CCBA, en cuanto prevé que el
Gobierno “incentiva la actividad de los artistas nacionales”). Tal como
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es invocada (por la demandada) y aplicada (por los jueces de Camara)
se convierte en el medio para persistir en el desconocimiento de
derechos constitucionales de la actora.

La recurrente no ha cuestionado cémo debe estar disefiada la
planta permanente del Ballet Estable de Teatro Colén. En efecto, ella
se limita a argumentar y demostrar que ocupé el puesto de primera
bailarina en forma continua y permanente durante mas de 20 afios vy,
que “fueran o no necesarios” el o los cargos de primera bailarina,
cubrié ese puesto en el Teatro Colon. Por ello, las consideraciones
vinculadas a la forma en la que deberia estar conformada la planta de
Ballet del Teatro Colén y la manera de llevarla a cabo es un asunto
irrelevante para resolver el planteo traido por la actora, quien no intenta
fijar una politica para el Teatro Coldn en este aspecto sino que reclama
por el reconocimiento de sus derechos laborales y previsionales.
Llegados a este punto, destaco que recategorizar a la accionante
implica transparentar la actuacion informal del Estado a su respecto,
informalidad que import6 la afectacion sistematica de los derechos que
son objeto de la pretension deducida. Tal reconocimiento no es un
premio, sino la reparacién juridica de derechos constitucionales
violados.

Cabe preguntarse aqui, ¢a quién reemplazaba la actora durante
todos estos afios? En cierto sentido a nadie y a si misma. A nadie
porque no habia “otra primera bailarina en permanente licencia” que
fuera suplida por Miriam Coelho, y a si misma porque su lugar ha sido
el de la primera bailarina.

Como ya lo sefialara méas arriba, por un lado la demandada
ratifica con este procedimiento una y otra vez la competencia artistica
de la actora para actuar como primera bailarina, al tiempo que le niega
los derechos propios de esa categoria. La situacion descripta es muy
grave cuando se trata de empleo publico porque la infraccion a los
derechos protegidos constitucionalmente la realiza, por medio de una
practica antijuridica, el mismo garante de aquellos derechos, es decir,
el Estado.

Tampoco se trata, en este proceso, de definir la agenda artistica
del Teatro Colon. El alcance es, si se quiere, mas modesto aunque no
menos significativo. Se trata de otorgar a la amparista, a través de una
sentencia judicial, el derecho a ser recategorizada. No se interfiere,
pues, en las atribuciones de las autoridades del Teatro Colon para
organizar su agenda en el area del ballet, s6lo se les impone que
remuneren a Miriam Coelho como primera bailarina, que es lo que ha
sido hasta ahora. Esta decision tampoco fija una politica cultural ni
redefine el marco presupuestario del Estado, soélo atiende a la situacion
concreta de Miriam Coelho.
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A fin de despejar cualquier duda aclaro que asi se soluciona en
concreto el especifico caso de la actora, pero no se pretende
establecer un criterio general para supuestos de mas dificil abordaje,
sea por las circunstancias facticas o por los requisitos de admision para
el ejercicio de determinadas funciones. En el caso de autos, lo Unico
exigible es la competencia artistica para el cargo que la actora posee.
Esta cualidad de Coelho esta fuera de discusion justamente por la
decision reiterada y prolongada en el tiempo del GCBA de convocarla
como primera bailarina.

5. Por dultimo, cabe recordar que la presente causa guarda
analogia con los autos “Alberti, Gabriela Solange ¢/ GCBA vy otros s/
amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”,
expediente n° 4749, sentencia del 15 de noviembre de 2006.

6. Con apoyo en las consideraciones expuestas, voto por: a)
hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por Miriam
Coelho (fs. 472/475 vuelta), b) revocar la sentencia que emitiera la Sala
| de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario (fs. 464/466), en lo que ha sido materia de agravios, C)
ordenar al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que en plazo
perentorio de treinta dias (30) proceda a dictar el correspondiente acto
administrativo nombrando a la actora, Miriam Coelho, como primera
bailarina del Ballet Estable del Teatro Col6n y disponiendo, en razén de
ello, la adecuacion de su situacion salarial (como esta dispuesto en la
sentencia de primera instancia (fs. 424/429), bajo apercibimiento de
ejecucion (conf. articulos 25 de la CADH, 10 —ultimo parrafo— y 14 de
la CCBACCBA y 396 del CCAyT) y d) imponer las costas al GCBA
(conf. articulo 62 del CCAyT).

Por ello, de acuerdo con lo dictaminado por el Fiscal General,
por mayoria,

el Tribunal Superior de Justicia
resuelve:

1. Declarar mal concedido el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por Miriam Estela Coelho, con costas.

2. Mandar que se registre, se notifique y, oportunamente, se
devuelva a la Camara remitente.
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