El principio de igualdad en el caso Restuccia®
irrazonablemente bajo sospecha

Por JOSEFINA PAZOS

“(...) Dirigié una mirada a su alrededor sobre el planeta del gedgrafo; nunca habia visto un planeta tan
majestuoso. —Es muy hermoso su planeta. ¢Hay océanos aqui? —No puedo saberlo —dijo el gedgrafo. — jAh!
(El principito se sintié decepcionado). ¢Y montafias? No puedo saberlo —repitio el gedgrafo. — ¢Y ciudades, rios
y desiertos? —Tampoco puedo saberlo. — jPero usted es gedgrafo! —Exactamente —dijo el geégrafo—, pero
no soy explorador, ni tengo exploradores que me informen. El gedgrafo no puede estar de acd para alla
contando las ciudades, los rios, las montafias, los océanos y los desiertos; es demasiado importante para
deambular por ahi. Se queda en su despacho y alli recibe a los exploradores. Le interroga y toma nota de sus
informes. Si los informes de alguno de ellos le parecen interesantes, manda hacer una investigacion sobre la
moralidad del explorador...”, ANTOINE DE SAINT EXUPERY, El principito, p. 18.

1. Reflexion inicial

1.1. Parece a todas luces irrazonable® que una odontdloga que se desempefid
durante un periodo de trece (13) afios en caracter de Coordinadora interina del “Programa
de Salud Escolar” dependiente del Departamento Area Programatica de Salud del Hospital
General de Agudos “Parmenio Pifieiro”- que ha cursado posgrados, que ha sido premiada y

Se comenta la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires de
fecha 27-111-14 dictada en el marco del expte. n2 9803/13 Restuccia, Adriana Noemi y otro s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en: Restuccia, Adriana Noemi'y otro ¢/ GCBA y otros s/ amparo
que denegd el Recurso de Queja oportunamente impetrado. Huelga sefialar que el TSJ, en fecha 10 de
Septiembre de 2014, rechazé el Recurso Extraordinario Federal presentado por la amparista MANCINI
PATRICIA MONICA y no se fue en Queja a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
% Se reproduce aqui, lo que se dijo en PAZOS JOSEFINA, ¢ Peligrosa razonabilidad de la ley 2148 mediante la
que se aprobod el Cédigo de Trdnsito y Transporte de la C.A.B.A.?, Buenos Aires, Errepar, Compendio
Juridico, tomo 58, p. 299, Diciembre de 2011, al sefialar que el principio de razonabilidad, da cuenta de la
adecuada y proporcionada relacidon que, debe necesariamente existir entre los antecedentes facticos y
contextuales que justifiquen la adopcidén de determinada decision —los que, por cierto, deben ser
suficientes- y los medios escogidos. A su vez, debe existir proporcion entre la finalidad perseguida por la
norma y los medios adoptados para alcanzarla. En el analisis de estas cuestiones debe, pues, verificarse
que el medio sea adecuado, para lo cual debe necesariamente efectuarse un cotejo entre el
efectivamente adoptado y los otros posibles; para finalmente, decidirse por aquel que sea el menos
restrictivo de los derechos constitucionales involucrados y que deben, paralelamente, protegerse.
Asimismo, sobre el principio de razonabilidad tiene dicho el Dr. AGUSTIN GORDILLO, en el Tratado de
derecho administrativo, t.1, Parte general, Buenos Aires, FDA, 2013, cap. X, p.29 que la proporcionalidad
debe analizarse en un triple sentido, entre: “a) el fin de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los
medios que el acto elige para cumplirla; c) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas
o el fin que el acto tiene, ostentan asi no sélo base constitucional, sino también legal”. Ampliar en CAYUSO,
SUSANA, La aplicacion del principio de razonabilidad y las limitaciones a los derechos fundamentales, Afio
VI, N° 6, Lima, 1999.
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gue no ha sido sancionada en su obrar- se vea impedida de participar en el concurso para la
seleccion del mismo cargo de revista que venia ejerciendo en los hechos de modo de poder,
eventualmente, ser evaluada en su idoneidad para mantener su estabilidad y continuar
avanzando en sus respectivas actividades, conocimientos y responsabilidades.

Lo anterior obedecié a lo establecido mediante la Nota n? 2011-00953346-MSGC>
gue impuso la exigencia de la profesién de médica a los participantes del concurso antes
mencionado. Exigencia que no fue contemplada expresamente por las normas
jerarquicamente superiores, a saber: decreto 281/11 y ordenanza 41.455/86."

Huelga destacar que, en tanto la agente reviste titulo de odontdloga, se encuentra
incluida en la Carrera de Profesionales de la Salud, de acuerdo a los términos del art. 12 de la
citada ordenanza. Consecuentemente puede —con mayor razén aln- participar en concursos
para acceder a cargos de jefatura.

Se aclara que no estoy debatiendo sobre su derecho a que se le adjudique el cargo,
estoy analizando su razonable derecho a participar del concurso convocado a efectos de que
tenga la posibilidad de ser, objetivamente evaluada respecto de su idoneidad, para
continuar desempefiando el cargo que —se reitera- ejercié, en los hechos, durante trece
largos anos.

1.2. En un segundo orden de ideas, parece a todas luces desacertada y arbitraria la
fundamentacién dada por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA -al tiempo de rechazar
el tratamiento de la Queja incoada ante ese estrado en el marco de la causa judicial
Restuccia- cuando afirmé que: “(...) la valoracion de cudl debe ser la profesion y especialidad
exigible para asegurar la eleccion del personal mds idéneo para desempefiar los cargos
concursados, corresponde a la Administracion Publica, y el Poder Judicial no puede revisar los
criterios de oportunidad, mérito y conveniencia tenidos en cuenta para ejercer esa
prerrogativa, pues su eventual intervencion debe limitarse exclusivamente a ponderar la
legalidad y razonabilidad de las medidas adoptadas. En otras palabras, no corresponde
analizar y determinar por la via judicial si la profesion de (...) odontdloga [que ostenta la
actora] asegura la misma idoneidad que la de médico para los cargos de autos, porque ello
implicaria una invasion del Poder Judicial en atribuciones reservadas a la Administracion

* Mediante la nota n° 2011-00953346-MSGC literalmente se dispuso: “(...) para llamar a seleccion interna
de los cargos de Division, Programas y Centros de Salud o seleccion Salud Escolar, de acuerdo a lo
determinado por el Decreto N° 281/11, el suscripto en virtud de lo establecido en el articulo 10 del régimen
de concursos, determina que en ambos casos, la profesion en que deben revistar los concursantes serd la
de médico.”

* El art. 10 de la Ordenanza 41455/86 se ocupa de recordar a la autoridad de aplicaciéon que hay un
régimen que tiene que cumplir, que debe convocar a los concursos y suministrar la informacion necesaria
para la correcta participacion de los interesados pero -de ninguna forma- indica que debera determinar la
profesién como requisito excluyente para la inscripcidn. Expresamente sienta: “La Secretaria de Salud
Publica y Medio Ambiente llamard a concurso para ingresar a la Carrera Municipal de Profesionales de la
Salud y para acceder a las funciones de conduccion vacantes en las dreas Técnica Sanitaria y Técnica
Administrativa y asistencial indefectiblemente el primer dia habil del mes de junio de cada afio. Si lo
estimare necesario, podrd efectuar nuevo llamado en la fecha que considere oportuno. Asimismo, deberd
especificar la profesion y la especialidad del cargo concursado, el establecimiento, el régimen horario, la
fecha de apertura y cierre de la inscripcion. (Conforme texto Art. 1° de la Ordenanza N° 43.254, B. M.
18.463).”



Pablica (conf. art. 104 inc. 9 CCABA), que no han sido ejercidas en forma irrazonable.” (lo
destacado me pertenece)

Lo anterior, por cuanto parece al menos peligroso, utilizar el concepto de zona de
reserva de la administracion para hacer referencia a la exclusividad en la toma de sus
decisiones discrecionales. Sabido es -la idea de este trabajo no apunta a reproducir
conceptos doctrinarios- que la discrecionalidad administrativa tiene limites especificos® que
deben respetarse de modo de no ingresar en la zona gris de la arbitrariedad administrativa.

2. Antecedentes fdcticos y juridicos

La Dra. PATRICIA MONICA MANCINI de profesidon odontdloga ingresé a trabajar en el
Hospital General de Agudos “Dr. Parmenio Pifieiro” de la Ciudad de Buenos Aires en 1991, y
se ha desempenado como coordinadora del “Programa de Salud Escolar” desde junio de
2001 hasta septiembre del afio 2014 habiendo recibido premios por su gestion.

Mediante el decreto 281/GCBA/2011 se realizaron modificaciones en el organigrama
de los Hospitales y Centros de Salud y Accién Comunitaria (CESAC) de la Ciudad de Buenos
Aires. De este modo, se elevé el nivel de las Areas Programaticas de Salud de los Hospitales
de la Ciudad y se ubicd, dentro de su division “Programas y Centros de Salud,” a la seccién
“Salud Escolar.”

La seccidn de Salud Escolar, principalmente, estd encargada de la implementacion de
las politicas de salud destinadas a la comunidad escolar definidas por el Ministerio de Salud.
Es una seccién de promocion de la salud, y coordina la atencién de la poblacién escolar por
parte del Hospital. Entre otras tareas supervisa las campafias de vacunacién y los carnets de
inmunizacioén de los nifos y nifias que asisten a las escuelas de la zona.

En virtud de las modificaciones en la estructura organica, a través de la NOTA 2011-
00953346-MSGC, el entonces Ministro de Salud de la Ciudad convocd a concurso interno
para los cargos respectivos (entre los que se encontraban los de la seccién Salud Escolar),
produciendo en la especie una modificacidn relativa a la profesidn exigida a los postulantes
no contemplada en la normativa vigente, en cuanto a que los concursantes debian revestir
exclusivamente el caracter de médicos, excluyendo indefectiblemente la participacién de la
agente.

En consecuencia, la amparista MANCINI debe discontinuar su carrera profesional
guebrantando uno de los principios bdasicos en materia de empleo publico, cual es el
“derecho a la carrera”, cuando ya cuenta con 53 afios de edad, posee una amplia formacion
en su temadtica, con un posgrado realizado a este fin, y lo que es mas grave, desde el punto
de vista juridico, sin existir justificacion alguna, ni razonable ni irrazonable.

> Extracto del voto de la Dra. CONDE en la sentencia definitiva de fecha 27 de marzo de 2014 dictada en el
marco de los autos RESTUCCIA que se comenta.
®Sobre el punto se puede profundizar en GoORrDILLO, AGUSTIN A., Tratado de derecho administrativo, t.1.,
Parte General, op.cit., cap. X, pp X- 26-31.
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Este requisito profesional impuesto por el entonces Ministerio de Salud implico crear
un recaudo antirreglamentario, es decir, contrario a los términos de la Ordenanza 41.455
que regula la Carrera de Profesionales de la Salud en la Ciudad de Buenos Aires.” Ello, en
tanto, el citado plexo normativo no se expidid expresamente con un requerimiento
especifico respecto al cargo de Coordinador de Salud Escolar del Hospital Pifieiro.

Frente a este hecho, se presenté un amparo ante la justicia en lo Contencioso
Administrativo y Tributario local el 21 de julio de 2011.

2.1. La sentencia de primera instancia de fecha 17 de abril de 2012

La titular del Juzgado de Primera Instancia N° 12, el 17 de abril de 2012, hizo lugar al
amparo al considerar que la directiva o manda del entonces Ministro de Salud, con el
requisito de la profesion de médico para presentarse al concurso, vulneraba lo dispuesto por
la ordenanza 41.455. Para asi decidir entendié que, cuando el legislador considerd necesario
contar con una profesién en particular, lo previé (por ejemplo en los arts 3.7.2.1y 3.7.2.2 de
la ordenanza en cuestién), y que en virtud de las funciones especificas del cargo a concursar,
dificilmente pudiera sostenerse que haya sido voluntad del legislador restringir la posibilidad
de coordinar las secciones de Salud Escolar a quienes no fueran médicos. Mas aun, cuando la
Salud Escolar es un programa de interaccién con los educadores, a través de equipos
interdisciplinarios, que incluyen odontélogos y médicos, con el propdsito de alcanzar un
satisfactorio estado psicofisico de todos los alumnos del sistema educativo.

Al mismo tiempo, entendié que el acto administrativo respectivo (instrumentado
mediante la nota ministerial) habia incurrido en vicios en sus elementos de causa y de forma,
ya que carecia de dictamen juridico y de cualquier tipo de fundamentacién o motivacion,
imponiendo una restriccion donde el legislador no la previd, lo que contrariaba el principio
de Iegalidad.8

En tercer lugar, consider6 que no existia una intromisidon en la zona de reserva
administrativa, ya que la actora no pretendia ser designada en el cargo respectivo, sino
participar del concurso para que sea el Poder Ejecutivo quien eligiera al candidato que
reuniese las mejores condiciones de idoneidad y capacitacion, en politicas publicas
sanitarias. Esto, desde ya, sin efectuar una discriminacidn no prevista en la norma que
implicase una restriccidon en una etapa donde era necesario promover la concurrencia.

’ Dicha norma, con jerarquia legal, se ha expedido respecto a la exigencia de ciertos titulos profesionales
para el acceso a algunos cargos, vgr., en el area técnica administrativa y asistencial revistar como médico
para el cargo de Director y Subdirector, y como odontdlogo, para el hospital de odontologia. Luego, en la
rama técnica administrativa, revistar como médico para cubrir el cargo de Jefe de Departamento,
Divisién, Unidad o Seccidn del Sector de Urgencia, y revistar como odontélogo, para el Hospital de
Odontologia; revistar como médico para el area de Medicina, Cirugia, Materno Infantil y Consultorios
Externos; revistar como profesional en la especialidad para el drea de Fonoaudiologia; y revistar en
profesién que integre el area, para el sector de Servicios Centrales de Diagndstico y Tratamiento.
Finalmente, en la rama asistencial, revistar como médico para el cargo de Jefe de Guardia del Dia, Unidad
o Seccidn segun correspondiere del sector de urgencia y como odontdlogo para el Hospital de
Odontologia.

8 “E| Tribunal ha reconocido que el control judicial de los actos denominados tradicionalmente
discrecionales o de pura administracion encuentra su dmbito de actuacion, por un lado, en los elementos
reglados de la decision —entre los que cabe encuadrar, esencialmente, a la competencia, a la forma, a la
causa y a la finalidad del acto (Fallos: 315:1361)- y por otro, en el examen de su razonabilidad (...)”, punto
IV del dictamen de la Procuradora Fiscal en el marco de los autos Schnaiderman Ernesto Horacio ¢/ Estado
Nacional —Secretaria de Cultura y Comunicacion de la Presidencia de la Nacidn, S.C., S.2488, L.XLI.



2.2. La sentencia de la CAmara de Apelaciones del 19 de octubre de 2012

El Gobierno apelé la sentencia de grado. En lo central entendid que el articulo 10 de
la Ordenanza 41.455, al reglamentar el modo en que debia realizarse la convocatoria, indica
qgue se debe especificar la fecha de apertura y cierre de la inscripcion, el establecimiento, el
régimen horario, y establece que “(..) asimismo, deberd especificar la profesion y la
especialidad del cargo concursado (...)”. El gobierno alegd que este articulo delegaba -en
cabeza de la autoridad administrativa- la definicién de las profesiones exigidas en cada
concurso, tratdandose de una facultad propia del Gobierno que habria de resolverla de
acuerdo a la oportunidad, el mérito y la conveniencia del caso.

La Sala 1 del fuero local, el 19 de octubre de 2012 decidié hacer lugar al recurso
interpuesto, y rechazar el amparo, alegando —a tales efectos- la inexistencia de una
ilegalidad manifiesta de la administracion, que habilitara la via del amparo. Ello, en virtud de
que el articulo 10 de la ordenanza 41.455 facultaba al entonces Ministro de Salud a
determinar la profesidn y la especialidad del cargo a concursar, lo que formaria parte de sus
facultades discrecionales y de su zona de reserva. Junto con ello, entendié que no se
verificaba en el caso ilegalidad o arbitrariedad manifiesta, toda vez, que las funciones que
debe cumplir la Seccién de Salud Escolar (de acuerdo a lo consignado en los puntos 11 a 15
del anexo Il del decreto 281/11) estan estrechamente relacionadas con la formacion de los
profesionales en medicina, incorporando un supuesto motivo que no fue aportado por el
autor del trato desigual y discriminatorio, afectdandose de tal modo el derecho fundamental
al trabajo.

Frente a esta decision de la Cdmara se interpuso un recurso de inconstitucionalidad, y
una vez rechazado, un recurso directo ante el Tribunal Superior de Justicia. Los agravios
versaron en el desconocimiento del principio de legalidad contemplado en el articulo 19 de
la Constitucion Nacional y de la jerarquia normativa establecida en su articulo 31, al
entender que una nota del entonces Ministro de Salud no podia introducir un requisito en
los concursos que no figuraba en la ordenanza 41.455, en exceso de sus facultades vy
competencias. La interpretacién de la Cdmara era violatoria de los principios
constitucionales de la division de poderes y de legalidad en funcién del derecho al trabajoy a
laigualdad.

Se puso de manifiesto que la sentencia vulneraba el derecho a trabajar y a acceder a
la funcidon publica en tanto convalidaba un requisito ilegal y arbitrario, apartandose del
principio protectorio, y sin haber realizado un adecuado control de razonabilidad. En tal
sentido, la restriccion formulada devendria inconstitucional por ser manifiestamente
irrazonable y afectar, de este modo, el principio de igualdad. Y por ultimo, se sefiald que la
sentencia violaba el derecho a una tutela judicial efectiva al rechazar, sin mayor mérito, los
argumentos planteados.

2.3. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de fecha 27 de marzo de 2014
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El 27 de marzo de 2014 el TSJ, por mayoria, resolvié rechazar el recurso de queja
impetrado. Estimo, a tales efectos, que no se habia logrado plantear un caso constitucional
en tanto el recurso se referia a la valoracion de normas infra-constitucionales. A su vez,
entendié que la ordenanza conferia al Poder Ejecutivo la facultad de fijar la profesion y
especialidad exigible, y que ello quedaba dentro del dmbito de reserva de la Administracion,
y que no se configuraba una decision arbitraria. Agregd que la interpretacion llevada a cabo
por el a quo del articulo 10 de la ordenanza era una de las interpretaciones posibles, por lo
gue no habia existido un ejercicio irrazonable de una facultad discrecional.

Por su parte, el Unico voto que analizé la perspectiva constitucional involucrada en la
especie fue el Dr. LozaNO, quien, en disidencia, propuso hacer lugar al recurso interpuesto.
Entendié que el articulo 10 de la Ordenanza no creaba una facultad discrecional de la
Administracion, sino que especificaba los datos que debian figurar en la convocatoria a un
concurso, mas no se desprendia —per se- que facultara a la administracidon a restringir la
concurrencia con nuevos requisitos. Por otro lado, entendié que si se admitiese esa
posibilidad, no era posible sostener que dichas facultades la eximieran de cumplir con los
recaudos de causa y motivacion que, para todo acto administrativo, exige la ley de
procedimientos administrativos.

2.4. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de fecha 10 de septiembre de
2014

Por ultimo, el Tribunal Superior de Justicia, mediante la sentencia de fecha 10 de
septiembre de 2014, denegd el Recurso Extraordinario Federal interpuesto por la parte
actora alegando, a tales efectos, que las consideraciones resefiadas en el recurso resultaban
insuficientes para demostrar la configuracién de alguna cuestion federal que pueda llegar a
conocimiento de la CSIN. En efecto indicé que los agravios expuestos por la recurrente
guedaban ceiiidos a controvertir, exclusivamente, la interpretacién que el Tribunal asigné al
decreto n° 281/GCBA/2011 y a la Ordenanza N2 41.455, normas de derecho publico local
gue son ajenas —como regla y por su naturaleza- a la instancia del art. 14 de la ley 48 (Fallos:
302:529; 311:200,4;314:1336, 323:643, entre otros).

Mas adelante agregd que los “(...) preceptos constitucionales y convencionales que la
actora afirma vulnerados (...) carecen de la relacion directa e inmediata que necesariamente
debe existir entre ellos y lo decidido en autos. Como lo exige el articulo 15 de la ley n© 48.”

3. Derechos involucrados

3.1. De ese modo, la sentencia pronunciada por el Tribunal Superior de Justicia al
rechazar el amparo articulado ha confirmado la vulneracion de los derechos constitucionales
de la actora a la igualdad, a la tutela judicial efectiva, a la estabilidad en el empleo publico
sin otra condicion que la idoneidad, y a la legalidad del ordenamiento juridico como atributo
del sistema republicano de gobierno, al convalidar un llamado a concurso en un hospital
publico, con una restriccion injustificada que impide a la actora postularse para ser
designada en el cargo que, en forma interina, ejerce desde hace trece (13) afios.’

® Tal como se desprende de lo dictaminado por la Procuradora Fiscal en el fallo Schnaiderman a cuyos
términos la CSIN —en voto unanime- se remite“(...) si se descarta que lo que motivé el dictado del acto fue
la ausencia de idoneidad para desempefar el cargo o la eventual reestructuracion organizativa de la
dependencia —o cualquier otro motivo- aquél aparece desprovisto de un elemento esencial para su validez,
cual es su causa.” Y mas adelante sostuvo: “En efecto, si se toma en cuenta que las normas, como se dijo,



En consecuencia se ven vulnerados, a causa de lo dispuesto mediante la nota n?
2011-00953346-MSGC, en forma directa, flagrante, manifiesta y grosera el debido proceso
legal adjetivo, el principio de defensa en juicio y legalidad consagrado por los arts. 18 y 31 de
la Constitucion Nacional; los arts. 12 y 13 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, en tanto no se aplica la pirdmide juridica perjudicando asi el derecho a
trabajar y de acceso a la funcién publica (art. 14 y 14 bis de la Constitucidon Nacional; art. 43
de la Constitucidon de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires); el principio de igualdad de
oportunidades para ser promovido sin mas consideraciones que los factores de tiempo, de
servicio y capacidad (art. 7, apartado c) del PIDESC); el principio de igualdad ante la ley e
idoneidad como Unica condicién de acceso a los cargos o empleos publicos (art. 16 de la
Carta Magna), como asi también el derecho a la autonomia y a la dignidad resguardos en el
art. 19 de la Constitucion Nacional y en los arts. 10 y 11 de la Constitucién de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. Asimismo, se viola el art. 75, inciso 22 de la Constitucidn
Nacional y los tratados internacionales en materia de derechos humanos de rango
constitucional (en especial la letra del articulo 24 del Pacto de San José de Costa Rica®) por
ser la sentencia en comentario contraria a los derechos de la sefiora MANCINI.

3.2. Los agravios que se plantean parten de la irrazonable exégesis cumplida por el
gobierno demandado que ha restringido y quebrantado derechos constitucionales, a partir
de una lectura del articulo 10 de la ordenanza 41.455 que trastoca el principio de divisién de
poderes, y avanza sobre facultades propias de los drganos legislativos, cuando a partir de
una norma que estipula una conducta administrativa destinada a disponer los datos que
deberan allegar los postulantes, “[la autoridad de aplicacidon deberd especificar la profesion y
la especialidad del cargo concursado(...)]” le confiere a la Administracién la atribucién de
determinar nuevos requisitos, mas alla de lo estipulado en los articulos 3.7.2.1 y 3.7.2.2 del
precitado plexo normativo.

Por ultimo, un proceso que no tuvo en cuenta estos planteos de rango constitucional
no garantizo la tutela judicial suficiente.

4. Afectacion del principio de legalidad del orden juridico y trastocamiento de la
division de poderes

En la especie ha existido un desconocimiento del principio de legalidad contemplado
en el articulo 19 de la Constitucién Nacional y de la jerarquia normativa establecida en su

supeditan la adquisicion de la estabilidad en el empleo a que se acrediten condiciones de idoneidad (....)
ello constituye un aspecto que limita la decision discrecional de la Administracion. Desde esa perspectiva
no se podia revocar el nombramiento de un agente, menos aun de un empleado designado por concurso,
sin expresar las razones que lo justifican. Tal omisidn torna ilegitimo el acto, sin que quepa dispensar dicha
ausencia por haberse ejercido potestades discrecionales, las que —por el contrario- imponen una
observancia mds estricta de la debida motivacion (conf. doctrina de Fallos:324:1860).

10 , .y . .
El Articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sienta: “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”
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articulo 31, al afirmar que una nota del entonces Ministro de Salud podia introducir un
requisito en los concursos que no figuraba en la ordenanza 41.455, en exceso de sus
facultades y competencias.

Con el agravante de que ese recaudo extra —ilegal y arbitrario- afectaba el derecho al
trabajo y a la carrera en el empleo publico de la amparista.

5. Afectacion del derecho a la igualdad

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha enfatizado que los derechos humanos
deben ser suficientemente protegidos y garantizados, adoptando las medidas necesarias
para que logren “efectividad”; no basta con que existan los recursos judiciales sino que es
preciso que sean efectivos (Corte IDH Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, fondo reparaciones
y costas, sentencia del 24 de junio de 2005, serie C N2 129, parr. 93 y sus citas, en Pellicori,
Liliana S. ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ Amparo). Para lograr ese fin
corresponde que la efectividad de los derechos sea realizada “por todos los medios
apropiados”, entre los cuales se inscriben, desde luego, las sentencias judiciales.

La convencién constituyente de 1853 establecié en el articulo 16 del texto de la
Constitucion el principio de igualdad, por el cual “La Nacion Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.”

Esta idea se completa con lo dispuesto en el articulo 14, que garantiza derechos
civiles a “todos los habitantes”; con lo establecido en el articulo 8, que garantiza la igualdad
entre los ciudadanos de las distintas provincias y con lo que prescribe el articulo 20 que
establece la igualdad entre los nacionales y los extranjeros.

De este modo, la convencidén constituyente de 1853 establecid un principio de
igualdad como no discriminacion,** en donde todas las personas deben ser tratadas de igual
modo. Y al mismo tiempo, la referencia a la idoneidad como condicion para ser admitido en
los empleos da la pauta de que sera posible realizar distinciones, pero ellas deberan estar
relacionadas con el propdsito al que estan destinadas. Asi, al seleccionar personal, no se
puede tener en cuenta cualquier criterio, sino solo aquel que esté vinculado con la
funcionalidad del puesto de que se trata. La idoneidad seria, entonces, un criterio razonable
para seleccionar trabajadores, mientras que —por ejemplo—el sexo o la religién no lo serian.

En ese orden de ideas, la CSIN hizo suyos los argumentos expresados por la
Procuradora Fiscal en el marco de la causa Schnaiderman®® en el sentido que “...) cabe
considerar que el art. 17 inc. a) de la ley 25.164 supedita la adquisicion de la estabilidad en el
empleo a que se “acredite (n) condiciones de idoneidad a través de las evaluaciones

11 Véase la descripcion del principio de igualdad como no discriminacién en Fiss, OWEN, Groups and the
equal protection clause”, Philosophy & Public Affairs Vol. 5, No. 2 (Invierno, 1976), pp. 107-177 (existe
traduccion al espafiol de una parte de ese trabajo en ROBERTO GARGARELLA (comp), Derecho y grupos
desaventajados, Barcelona, Ed. Gedisa, 1999.)

2 En el caso Schnaiderman, mediante la resolucién 1/00 dictada por la ex Secretaria de Cultura y
Comunicacion de la Presidencia de la Nacidn, se dispuso cancelar su designaciéon en el Nivel “A” del
Sistema Nacional de la Profesion Administrativa (SINAPA) aprobado por el decreto 993/91 al que habia
accedido por concurso para desempefiar el cargo de asesor técnico en cuestiones de derecho inmobiliario
registral, notarial y catastral en la estructura de la eludida Subsecretaria. El actor solicitd la nulidad e
inconstitucionalidad de la precitada resolucién y tuvo resolucién favorable por parte de la CSIN.



periddicas de desempeiio, capacitacion y del cumplimiento de metas y objetivos establecidos
para la gestion durante el transcurso de un periodo de prueba de doce (12) meses de
prestacion de servicio efectivos, asi como de la aprobacidn de las actividades de formacion
profesional que se establezcan”. Y mas adelante agregd que “asiste razon al apelante cuando
afirma que, en el caso, la eventual inexistencia de esta cualidad funcional estaria descartada,
toda vez que el Estado Nacional afirmé que “la decision no cuestiona la idoneidad y
capacidad del agente ni se advierte como resultado de una medida disciplinaria o
descalificativa en su contra.”

En el fallo en comentario, como se manifesté ut supra, estamos en presencia de un
concurso para acceder a la funcion publica, y existen requisitos impuestos de manera
irrazonable que disponen que determinada clase de personas —los profesionales de la salud
que no son médicos—no puedan postularse. Habra que analizar, entonces, si la circunstancia
de no ser profesional médico, y ser de profesién odontéloga le impediria a la actora
desempeiiarse con idoneidad al frente de la Seccién de Salud Escolar.

Para esto habra que evaluar qué estandar de revision debe aplicarse al caso. Habra
que ver si la profesién es uno de los supuestos de las categorias sospechosas; o si, por el
contrario, el estandar a utilizare debe ser el de razonabilidad®® de la clasificacién.

En los casos Hooft y Gottschau la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn explicité lo
que entiende por categoria sospechosa. Asi, dijo que “Cuando se impugna una categoria
infraconstitucional basada en el ‘origen nacional’ —como sucede en el sub lite—corresponde
considerarla sospechosa de discriminacion y portadora de una presuncion de
inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levantar” (Gottschay, Evelyn Patrizia
¢/CM CABA s/amparo, Fallos 329:2986, consid. 5). En estos casos el estandar de
razonabilidad se agrava, en el sentido de que se requiere “una cuidadosa prueba sobre los
fines que habia intentado resguardar y los medios que habia utilizado al efecto. En cuanto a
los primeros, deben ser sustanciales y no bastard que sean meramente convenientes. En

3 Dable es sefialar que, sobre el principio de razonabilidad, se comparte el criterio sostenido en el
sentido que: “La garantia del debido proceso sustantivo con respecto a la ley formal y formal —material es
la que consiste en la exigencia constitucional de que las leyes deben ser razonables, es decir, que deben
contener una equivalencia entre el hecho antecedente de la norma juridica creada y el hecho consecuente
de la prestacion o sancion teniendo en cuenta las circunstancias sociales que motivaron el acto, los fines
perseguidos con él y el medio que, como prestacion o sancion, establece dicho acto.” LINARES, JUAN
FRANCISCO, Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 1989, 22 ed., cap. Il, p. 31. “Este principio da
cuenta de la adecuada y proporcionada relacion que, debe necesariamente existir entre los antecedentes
fdcticos y contextuales que justifiquen la adopcion de determinada decision —los que, por cierto, deben ser
suficientes- y los medios escogidos. A su vez, debe existir proporcion entre la finalidad perseguida por la
norma y los medios adoptados para alcanzarla. En efecto, la proporcionalidad es utilizada como test de la
constitucionalidad de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales para encontrar salida
al presunto conflicto que en estos supuestos se daria entre fines publicos y derechos fundamentales; en
tanto que uno de sus subprincipios, el de proporcionalidad estricto sensu, es aplicado para resolver los
conflictos entre derechos,” CIANCIARDO, JUAN, El principio de razonabilidad, Buenos Aires, Depalma, 2004,
p.23.
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cuanto a los segundos, no serd suficiente una genérica ‘adecuacion’ a los fines, sino que
deberd juzgarse si los promueven efectivamente y, ademds, si no existen otras alternativas
menos restrictivas para los derechos en juego que las impuestas por la regulacion
cuestionada” (considerando 5, fallo Gottchau citado).En estos casos, la cuestién del origen
nacional constituyd una categoria sospechosa.

Ahora bien, i{de qué otras maneras se afecta el principio de igualdad incorporando
categorias que lo quebrantan? Por ejemplo, al seleccionar personal para un puesto de
trabajo, serd relevante la idoneidad, y entonces puede ser un criterio razonable contratar
solo a quienes superen la realizacién de un examen o concurso que analice esa idoneidad y
mérito. Pero, ¢resulta razonable restringir la concurrencia al concurso Unicamente a
determinado grupo de profesionales de la salud y no a otros? Restringir el acceso a un
concurso puede, en los hechos, terminar desfavoreciendo el objetivo de la idoneidad (sub-
inclusién) si excluimos a determinada clase de personas que podria estar mas capacitada
gue a los que no excluimos (sobre-inclusion).

La razonabilidad™ es el principio vector y cardinal que debe regir toda actuacién del
Estado. El maximo Tribunal del poder Judicial local debe velar por la vigencia de lo previsto
en el art. 28 de la Constitucién Nacional y su correlativo art. 10 de la Constitucion local
verificando, a todo evento, que las sentencias de sus inferiores sean razonables aunque
también analizando si aplican, en el caso concreto, normas o actos administrativos
razonables;"> maxime cuando esta verificacién involucra la interpretacién, aplicacién y
vigencia de derechos constitucionales.*®

% Ver CIANCIARDO, JUAN, op.cit., pp. 117-118 cuando sostuvo: “Incluso reduciendo la razonabilidad a un
balance de ventajas y desventajas, la actividad valorativa deviene inevitable. En efecto, las ventajas o
desventajas, los costes o beneficios, lo son respecto de algo que se considera valioso. Implica, por tanto, la
asignacion del cardcter ventajoso o beneficioso a determinadas realidades, valores o estados de cosas, y
esto no puede ser llevado a cabo sin valorar esas y otras realidades {(...).”

!> Justamente querer circunscribir la cuestidn constitucional que implica la violacidn de varios derechos
humanos fundamentales -como son: el debido proceso legal adjetivo; el principio de defensa en juicio y
legalidad; el derecho a trabajar y de acceso a la funcidn publica; el principio de igualdad de
oportunidades para ser promovido sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y
capacidad; el principio de igualdad ante la ley e idoneidad como Unica condicion de acceso a los cargos
o empleos publicos, como asi también los derechos a la autonomia y a la dignidad- a una cuestién de
interpretacidon de normas infra-constitucionales, constituye una simplificacion que no resuelve el fondo
de la cuestion planteada. Y ello es asi porque se aparta del contexto factico presentado en la especie
relacionado al ejercicio en el cargo concursado por un periodo de tiempo de trece afios de parte de la
amparista que reviste el titulo de odontdéloga y, por ende, esta comprendida en la Carrera de
Profesionales de la Salud establecido en el art. 12 de la Ordenanza 41.455. Negarle la posibilidad de
participar del concurso para el referido cargo, impidiéndole que demuestre su eventual idoneidad y su
consecuentemente derecho a la estabilidad en sus labores es violatorio de los derechos
constitucionales mencionados. Por eso, lo que se ha discutido no son simplemente cuestiones de hecho
y prueba, sino la forma como se posibilita o se deniega la garantia de varios derechos constitucionales
en juego.

'8 Ver sobre el punto lo manifestado en el considerando 3 del voto minoritario del Dr. LozaNo en el fallo
en comentario con cuyos términos coincidimos. En lo que aqui interesa, dijo: “Contrariamente a lo
sostenido por la Cadmara, no es posible advertir que de este precepto surja una facultad discrecional en
cabeza de la Administracion a los efectos de delinear la especialidad del cargo concursado y la profesion
del mismo. En rigor de verdad, lo que hace es estipular los requisitos a especificar para la convocatoria a
un concurso mas no estd dirigida a facultar a la administracion a limitar la concurrencia al mismo; y aun
cuando se asuma que asi lo hiciere, no se puede vdlidamente sostener que las invocadas facultades
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Asi las cosas, para analizar la razonabilidad de una medida administrativa, en la
especie la nota n? 2011-00953346-MSGC se tornaba menester verificar la adecuada y
proporcionada relacién que debe necesariamente existir entre los antecedentes facticos y
contextuales justificantes —los que, por cierto, deberan ser suficientes- y los medios
escogidos. Debe, a su vez, existir proporcidén entre la finalidad perseguida por las normas
involucradas —nota n? 2011-00953346-MSGC, ordenanza 41.455 y decreto 281-2011- y los
medios adoptados para alcanzarla.

En nuestro caso, el criterio cuestionado es la diferencia entre los profesionales de la
salud médicos/no médicos. Una vez identificado, habra que analizar si es razonable, es decir
si estan adecuadamente ajustados los medios al fin buscado, o si el requisito estd en relacién
con la funcionalidad al que estd destinado. Aqui pueden surgir problemas de sobre-inclusién
o de sub-inclusidn de la clasificacion antes esbozado. Este analisis de razonabilidad habrd
que efectuarlo en el caso concreto, no pudiendo hacerse un analisis genérico.

La referida nota de la administracion, que carece de motivacion alguna, conlleva a
que el Unico control medios-fines que se pueda realizar sea hipotético, pero no en concreto.
Ya en el precedente Cine Callao (Fallos 247:121), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
establecié que el andlisis de razonabilidad debia incluir los siguientes aspectos: (a) Fines
compatibles con la Constitucion, (b) medios que sean (b1l) adecuados, es decir, aptos o
idéneos para el fin y (b2) proporcionales: que no desnaturalicen el derecho, debido a la
intensidad de la restriccion.

Por su parte, en el precedente Arenzon (Fallos 306:400) la Corte Suprema establecio:
“Que la circunstancia de que la recurrente obrase en ejercicio de facultades discrecionales en

discrecionales del Ministro de Salud a los efectos de determinar cargos en los términos aqui cuestionados
lo eximan del cumplimiento de los recaudos que para todo acto administrativo exige la ley de
procedimientos administrativos local (cf. el punto 3.2. de este voto). En esta linea, el tribunal de mérito,
cuanto menos, debié haber dado razones para concluir sin mds que “surge de esta normativa la facultad
del Ministerio de Salud a los fines de determinar la profesion y la especialidad del cargo a concursarse” (fs.
218 del expte. 41973/0), toda vez que, reitero, a partir de su lectura, no surge de manera contundente,
como entendié el a quo, que el articulo mencionado establezca la facultad discrecional en cabeza del
Ministerio de Salud de determinar la exigencia aqui debatida. En este marco, establecido lo anterior, asiste
razon a las apelantes cuando sostienen que “[e]l art. 10 de la Ordenanza, le recuerda a la autoridad de
aplicacion que hay un régimen que tiene que cumplir, que tiene que convocar a los concursos y que debe
suministrar la informacion necesaria para la correcta participacion de los interesados” (240 vuelta del
expte. 41973/0), pues, como bien lo afirman, los requisitos profesionales de la convocatoria a concurso se
encuentran fijados, segun sea el caso, en la propia Ordenanza n°® 41455”. Seguidamente expone: “En
relacion a esta declaracion de voluntad, cuya naturaleza no viene aqui controvertida, aun cuando cupiera
entender, tal como hace el tribunal de mérito, que el Ministerio de Salud se encontraria facultado a los
fines de determinar la profesion y la especialidad del cargo a concursarse —puesto que ello formaria parte
de sus facultades discrecionales y de su zona de reserva (cf. fs. 218 del expte. 41973/0)— no se puede
vdlidamente sostener que las invocadas facultades discrecionales del Ministro de Salud a los efectos de
determinar cargos en los términos aqui cuestionados lo eximan del cumplimiento de los recaudos que para
todo acto administrativo exige la ley de procedimientos administrativos de la CABA (cf. el decreto n®
1510/GCABA/97).”
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manera alguna puede constituir un justificativo a su conducta arbitraria, pues es
precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades el principio que otorga
validez a los actos de los drganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos
concretos de la parte interesada, verificar el cumplimiento de dicho presupuesto.”

Asi las cosas y en lo que a los fines de la reglamentacién respecta, no podran ser
otros que las tareas de la funcidn en cuestion. Solo se podrian realizar clasificaciones en
tanto estén en funcion de la necesidad de las tareas a realizar, es decir, en relacion con el
puesto de trabajo. Toda otra finalidad nos debe llevar a pensar que, en realidad, la
clasificacién esconde un dnimo discriminatorio, sin sustento constitucional.’

Es decir, en sintesis, ¢por qué una odontdloga no puede dirigir la Secciéon de Salud
Escolar del hospital Pifieiro? Aun mas, esta justificacion serd necesaria en tanto justamente,
en la especie se ha probado (a través de prueba documental) que la actora, odontdloga,
llevd a cabo esa tarea durante trece (13) afios sin ningun tipo de inconvenientes con el
consentimiento y confianza de la administracién. Es decir, la actora ha probado que puede
llevar adelante exitosamente las tareas a realizar en relacién con el puesto de trabajo que se
concursa y al que aspira. En consecuencia, la administracion es quien debe desvirtuar estas
probanzas si intenta sostener la razonabilidad de su clasificacién.

La falta de motivacion del acto administrativo no nos permite conocer el propdsito de
la clasificacidn, ni controlar la adecuacion de medios a fines. A su vez, no existieron pruebas
a ese fin en este caso. Es por ello que la nota en cuestidn no supera un test de razonabilidad
gue permita introducir una distincidon entre los profesionales de la salud médicos vs. no
médicos.

6. Afectacion al derecho al acceso a los cargos publicos y al trabajo

La nota ministerial, que restringe la posibilidad de concursar a la actora, afecta
también su derecho a acceder a los cargos publicos y al trabajo. Como citamos en el acdpite
anterior, el articulo 16 de la Constitucion Nacional establece que todos los habitantes son
iguales ante la ley y “admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad.” Un
concurso publico de oposicién y antecedentes es el mecanismo por excelencia para evaluar
la idoneidad y el mérito de un candidato, y en eso, lo establecido por la ordenanza 41.455 es
conducente a este fin. Ahora bien, al restringir el concurso sélo a determinado grupo sin
justificacion alguna, restringe el criterio sentado por el constituyente en 1853."® De este

17 P . . . .
En la Jurlsprudenua norteamericana encontramos varios de estos casos sobre impacto

desproporcionado en requisitos que a simple vista parecen neutrales en materia de raza. Por ejemplo en
Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424 (1971), la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos entendio
gue el requisito de contar con un diploma de secundaria para acceder a un cargo en una empresa privada
debia ser invalidado, en virtud de que el mismo no tenia relacidn con la habilidad de realizar las tareas
requeridas. Este requisito, a su vez, impactaba de modo desproporcionado sobre los afroamericanos, que
en mayor proporcién que los blancos no tenian un diploma de secundario. Asimismo en Teal 457 US 440
(1982) se establecid que el empleador debe demostrar la relaciéon de la restriccion con el puesto de
trabajo; Albermarle Paper Co. v. Moody, 422 US 405 (1975) en donde se afirma que la carga de la prueba
de la relacidén con el puesto de trabajo es del empleador y discute la cuestién de ‘qué debe demostrar un
empleador para establecer que los examenes de pre-empleo con efecto discriminatorio, pero sin
intencidn, estan suficientemente relacionados con el puesto de trabajo para sobrevivir a un analisis bajo
el Titulo VII.

'8 5e puede ampliar en ACKERMAN/ ROSENKRANTZ, Tres concepciones de la democracia. Sila Constitucion es
considerada como expresion de la voluntad popular, la teoria de la democracia adoptada se traduciria en
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modo, ya no sera la idoneidad el requisito para acceder al empleo, sino que sera la titulacién
de médico.

Asi las cosas, se observa que la Corte Europea de Derechos Humanos luego de
recordar su propia jurisprudencia -en la sentencia dictada en D.H. et autres c. Republique
Tchéque/D.H. and others v. Czech Republique, de fecha 13-11-2007- juzgd que en supuestos
de trato discriminatorio debian aplicarse a los actores reglas probatorias menos rigurosas,
por lo cual cuando éstos aportaran hechos fiables y significativos para constituir un principio
de prueba o una presuncién simple del mencionado trato, correspondia al Estado
demandado demostrar que la distincion cuestionada no era discriminatoria (parrs.186/189).
De alli que “mutatis/mutandi” pueda afirmarse que el acto administrativo inmotivado
dictado bajo la forma de nota por el entonces Ministro de Salud, trastoca la norma legal que
no requeria la profesién de médico para el cargo de Coordinador del Programa de Salud
Escolar en el Hospital Parmenio Pifieiro, e introduce una indebida discriminacién en el
acceso al empleo publico, de manera que no resulta constitucionalmente viable otorgar
semejante deferencia al empleador estatal que no se ha preocupado, por su parte, en
brindar alguna justificacién o motivacion en tal sentido.

una vision dualista que consiste en saber distinguir los denominados “momentos constitucionales” en
los que todos los ciudadanos han tenido la oportunidad de organizarse para expresar su forma de ver el
problema que se discute. Ello pudo haberse cristalizado no sélo en las sucesivas reformas constitucionales
sino en todos aquellos procedimientos en los que la ciudadania participa de un modo activo en la
elaboracion de normas, sea mediante la celebracién de audiencias publicas, etc., en lo que se ha dado en
llamar mecanismos semi-directos de participacion. A su vez, esta postura entiende que existen
“momentos corrientes” en los que no existe ni el debate ni la movilizacién popular. El electorado confia al
gobierno la gestion de los negocios publicos y el gobierno, legitimado por este mandato, adopta las
decisiones que cree mas convenientes. La falta de debate y participacion popular no vicia necesariamente
la legitimidad de las decisiones del gobierno si ciertas condiciones institucionales son satisfechas. Por
ejemplo, si los representantes del pueblo pueden ser hechos responsables de su acciéon en el cuarto
oscuro; si la estructura institucional obliga a los representantes del pueblo a tomar una visién amplia del
interés publico; tercero, si existe una legislacion que impide que grupos de intereses bien organizados
usen el gobierno para obtener ventajas desleales. Asi las cosas, al juez le cupe, esencialmente y segun
esta visidn, preservar las decisiones politicas tomadas por el pueblo e impedir que dichas decisiones sean
erosionadas por las decisiones del gobierno. La Corte, para el dualismo constitucional, es una institucion
conservadora de la voluntad popular tal como ésta es expresada en los momentos constitucionales.
Entiendo —compartiendo lo sostenido por ACKERMAN y por ROSENKRANTZ- que hay una diferente calidad
entre la voluntad del constituyente originario que sienta, en la parte organica, las bases para una
organizacion social y las leyes infra-constitucionales que responden a una voluntad politica partidaria. Por
ello al juez le cupe efectuar una interpretacion originalista y conservadora de la letra y el espiritu del
pueblo soberano y del poder constituyente en linea con la doctrina sentada por Fiss. Es decir,
desentrafiando el sentido de las disposiciones dentro de la propia Constitucidn, hurgando en su interior,
sin necesidad de acudir a fuentes externas. Eso si, teniendo en cuenta la evolucion de la idiosincrasia de
un pueblo en pos de ir encontrando “el verdadero” significado de los valores constitucionales, en
determinado tiempo y lugar. En el entendimiento de que el pueblo soberano tiene la tltima palabra.
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Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha subrayado que “ las
garantias de los derechos humanos y la proscripcion de toda discriminacion deben atender y
adecuarse a las exigencias de la proteccion efectiva que especificamente formule cada uno
de los derechos humanos, derivadas de los caracteres y naturaleza de estos y de la concreta
realidad que los rodea, siempre, por cierto, dentro del respeto de los postulados del debido
proceso (...) Asi, a modo de conclusion resultard suficiente para la parte que afirme dicho
motivo, con la acreditacion de hechos que prima facie evaluados, resulten idéneos para
inducir su existencia, caso en el cual corresponderd al demandado a quien se reprocha la
comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y
razonable ajeno a toda discriminacion” (CSJN,Fallos:489:44, Pellicori, Liliana ¢/ Colegio
Publico de Abogados s / Amparo,15-11-2011).

7. Afectacion al debido proceso

La nota de la administracion que se cuestiona por ser contraria a la constitucién
Nacional, lo es también en tanto carece de fundamentos. Una decision de una autoridad
publica local que afecta derechos debe tener razones. Esto es lo que garantiza el sistema
republicano que adoptd nuestro pais, definido en el articulo 1 de la Constitucién Nacional.

Como bien dijo el Dr. LozaNo en el voto disidente de la sentencia en comentario “La
nota ministerial aqui impugnada, en efecto, no contiene una relacion de los antecedentes o
las circunstancias de hecho y de derecho que determinaron los motivos en cuyo mérito se
dicto. Esto es, nada dice sobre las referencias o razones de hecho y fundamentos de derecho
en las cuales la declaracion se apoya, ni brinda razoén plena del proceso Iégico y juridico que
ha determinado la decision. En este marco, recuérdese que la mencion expresa de las razones
y antecedentes fdcticos y juridicos— determinantes de la emision del acto—cumple la
funcion de garantizar la tutela de los derechos individuales, de modo que los particulares
puedan acceder a un efectivo conocimiento de la motivaciones y fundamentos que indujeron
a la administracion al dictado de un acto que interfiere en su esfera de derechos. Por ende,
por omitir toda alusion a los hechos especificos determinantes de la decision, el acto sobre
cuya base se apoyo la decision de rechazar la solicitud de inscripcion de las actoras al
concurso deviene nulo (cfr. arts. 7°, inc. by e, y 14, inc. b, del decreto n® 1510/GCABA/97). En
esta linea, la simple remision al decreto n° 281/11 de modo alguno constituye fundamento
suficiente que explique la causa por la que se exige el requisito aqui controvertido, mdxime si
se tiene en cuenta que, de acuerdo a lo que surge de fs. 15 y 18 del expte. 41973/0 {(...) la Sra.
Mancini [se ha desempafiado] desde el afio 2001 en el mismo programa dependiente del
Hospital “Pifiero.”Asi ello, habiendo la Administracion, en oportunidades anteriores, cubierto
el cargo hoy en debate por profesionales distintos de los médicos, la exigencia de motivacion
respecto de limitar el concurso a esa profesion encuentra, en ello, también razdn de ser.”

Habra que tener en cuenta que, ademas de vulnerar las normas de procedimiento
administrativo local, vulnera los principios del sistema republicano del articulo 1 de la
Constitucion, el debido proceso reconocido en el articulo 18 de la Constitucion Nacional que
hacen a la defensa en juicio.

Por su parte, huelga traer a colaciéon lo dicho por el Dr. LORENZETTI en el sentido que
“La magna labor de administrar justicia no se basa en la sola voluntad o en el derecho
libremente aplicado sino en leyes, ya que nadie estd sobre ellas, siendo que nuestra
Constitucion establecid un Poder Judicial integrado por jueces que actuan conforme a reglas
que la comunidad debe conocer, y a las que deben ajustarse para que las soluciones sean
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previsibles, todo lo cual la Corte debe hacer respetar porque constituye un elemento de la
garantia constitucional de debido proceso” (Fallos 331:1293). Es un requisito basico conocer
las reglas que nos rigen, lo que resulta incompatible con una decisién infundada que afecta
la carrera profesional de la actora.

8. Idea final

8.1. Se entiende que, en la especie, la idoneidad de la odontéloga para participar del
concurso en cuestion se presume iuris tantum en razén de su prolongado ejercicio factico
interino (trece afios) sin haber sido sancionada por defectuoso cumplimiento de sus
funciones. Se reitera que —conforme se desprende de la documentacion acompafiada al
expediente- fue premiada y ha hecho posgrados relacionados a su especializacién. Privarla
de participar del concurso en cuestién —sin fundamento alguno- se presume irrazonable v,
por ende, inconstitucional.™®

Partir de la hipdtesis contraria no sdélo es violatorio de los derechos constitucionales
mencionados en los acapites anteriores sino que, paraddjicamente, pondria en jaque a la
propia institucion administrativa que podria ser validamente cuestionada por mantener en el
ejercicio de cargos de lJefatura -por prolongados periodos de tiempo- a personal
supuestamente in-idoneo para desempenarlos, segln los parametros establecidos en un
acto administrativo dictado con posterioridad que, huelga destacar, no efectla juicio
valorativo alguno en su motivaciéon que permita advertir la justificaciéon de “interés publico”
en la restriccién del acceso al concurso convocado a personal de la salud bucal.

Por el contrario, la salud bucal no puede estar disociada de la salud general. En los
objetivos de la carrera de odontologia de la Universidad de Buenos Aires se especifica que
“La asistencia integral mds que un ideal es una realidad. Los vinculos entre la Odontologia y
la Medicina aumentan diariamente con la finalidad de preparar a los alumnos para un
volumen creciente de pacientes con problemas de salud general y de estrategias de
orientacion médica para la prevencion, diagndstico y tratamiento. Las ciencias bdsicas y
clinicas relacionan adecuadamente el fundamento cientifico de salud bucal con la prdctica
clinica” (disponible en http://www.uba.ar/download/academicos/carreras/odontologia.pdf).
La falta de fundamentacién no nos permite conocer las razones por las cuales se niega el
derecho de acceder a un cargo publico.

Por ultimo, resulta una verdad de perogrullo que el Jefe/a de la Seccién Salud Escolar
gue en definitiva resulte designado, no va a desempefiar facticamente todas las funciones

¥ A modo de mayor abundamiento puede observarse el estdndar usado en el voto de los Dres. ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI y JORGE ANTONIO BACQUE -en el marco de la causa CSIN, Repetto Inés Maria ¢/ Provincia
de Buenos Aires s/ Inconstitucionalidad de normas legales- al invertir la carga de la prueba cuando
afirman: “Ante los categoricos términos del art. 20 de la Constitucion Nacional, toda distincion efectuada
entre nacionales y extranjeros, en lo que respecta al goce de los derechos reconocidos en la Ley
Fundamental, se halla afectada por una presuncion de inconstitucionalidad; por tal razén, aquel que
sostenga la legitimidad de tal distincion debe acreditar la existencia de un “interés estatal urgente” para
justificar aquella, y no es suficiente a tal efecto, que la medida adoptada sea “razonable.””
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descriptas en el anexo Il del decreto 281/GCBA/2011,% sino que las realizara un equipo
interdisciplinario por él conducido y que ser médico no es garantia excluyente de idoneidad
para dirigir adecuadamente grupos humanos en pos de la consecucidon de las misiones y
funciones alli establecidas. En ese mismo orden de ideas, la amparista a quien se le niega la
posibilidad de participar para el cargo concursado se encuentran empapada de ese rol de
conduccién que viene desempefiando, en su vida cotidiana, desde hace trece (13) afios.

8.2. En otro orden de ideas y a modo de reflexién final, entiendo que, en la especie, a
efectos de cumplirse con un control judicial suficiente, se tornaba menester -al tiempo de
efectuarse el analisis de razonabilidad de la Nota 2011-00953346-MSGC- dilucidar si los
medios elegidos por el Ejecutivo al prohibirle a la actora su participacién al precitado
concurso, por no revestir la condicion de médico, era necesaria y proporcional a los fines de
alcanzar la finalidad perseguida a través del decreto 281/11 —mas especificamente de su
articulo 4° y de acuerdo a las misiones y funciones establecidas en su anexo II- ; y analizar,
por ultimo si, en el cotejo con otras posibilidades, era la menos restrictiva de los derechos
constitucionales afectados.

De lo contrario, afirmar de manera dogmadtica -como lo hizo el voto mayoritario
Tribunal Superior de Justicia en el caso bajo estudio- que no se puede llevar a cabo el
contralor judicial cuando las medidas administrativas guardan razonabilidad sin violentar el
principio de divisién de poderes pareciera pecar de una mera tautologia carente de sentido.

Ello, en tanto, no puede validamente afirmarse que una medida administrativa es
razonable y por ende se encuentra exenta del contralor judicial si —previamente- no se
adentra en el andlisis de la suficiencia de los hechos y de la proporcionalidad de los medios
respecto de esos hechos y de los fines tenidos en mira por la normativa involucrada

Tan sdélo habiendo avanzado en el andlisis antes mencionado podria vdlidamente
. 21 . .. . . .
aseverarse la razonabilidad™™ o no de determinado acto administrativo del Poder Ejecutivo;
y, de esta suerte, alcanzarse la justicia en el caso concreto.

20 Algunas de las competencias que se enuncian en el anexo I, del decreto n° 281/GCBA/11 aprobado en
su articulo 4° son: “1. Entender (...) en la implementacion de politicas de salud destinadas a la comunidad
escolar (...). 2. Propiciar la organizar (sic) los recursos fisicos, humanos y materiales locales para una mejor
atencion de la poblacion escolar. 3. Coordinar y planificar las actividades sanitarias locales. 4. Realizar
tareas de docencia para la capacitacion continua del equipo de profesionales de la Seccion. 5. Propiciar el
disefio de proyectos de investigacion locales que permitan mejorar la calidad asistencial a través de un
mejor diagnédstico situacional. 6. Elaborar el disefio de normativas, guias de atencion y/o actividades
propuestas desde el nivel central. 7. Articular con otros efectores de salud (..). 8. Supervisar la
implementacién de los controles de salud (...). 9. Supervisar el seguimiento del carnet de inmunizacion {(...).
10. Organizar campaiias de vacunacion en su drea segun necesidad. 11. Llevar a cabo el asesoramiento de
los docentes y padres ante situaciones sanitarias, tanto individuales como grupales (brotes, epidemia o
endemia.(...)".

21 £/ control constitucional acerca de la existencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la
misma eficacia que la analizada tiene un alcance y una identidad muy limitadas, ya que se cifie a
comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente innecesario de derechos que la Constitucion
garantiza (...), de modo que sdlo si a la luz del razonamiento Iégico, de datos empiricos no controvertidos y
del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de
proteccion andlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo
de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador, podria
procederse a la expulsion de la norma del ordenamiento.”CIANCIARDO, JUAN, El principio de razonabilidad,
op.cit., p.89.
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