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Sefior Ministro de Salud:
Las presentes actuaciones son traidas —nuevamente-

ante esta Asesoria Letrada de Gobierno, a efectos de dictaminar en relacién
al Recurso Jerarquico -de fs. 67/68- interpuesto por la Sra. Mirta Gloria
VIOLA contra la Resolucién N2 3258/18 del Ministerio de Salud —fs. 54/57-por
la cual se le rechazo el Recurso de Reconsideracién que recoge su peticién de
percibir los adicionales por Subrogancia del cargo Categoria 3 -RP- y por
funcidn (25%), ambos limitados por Resolucién Ministerial N2 139/17- fs. 5-.

Asi las cosas, corresponde realizar un andlisis factico
y juridico del supuesto de autos, a fin de evaluar la procedencia o no del
recurso administrativo antes mencionado.

I. Antecedentes

Estas actuaciones tuvieron inicio -a fs. 2/3- en el
Informe N2 097/17 del Sector Personal del Establecimiento Asistencial que
eleva Disposicion Interna N2 002/17 EALM donde su Direccién dispuso
*..limitar a partir del dia 3/01/17 la Jefatura Interina del Servicio Enfermeria
Quirdéfano, a la Agente VIOLA Mirta Gloria (Leg. 6086-Af. 30470-Rama
Profesional- Ley 1279)...”. De igual forma, en virtud de lo normado en los
articulos 18 y 42 del Decreto N2 2638/91- Reglamentario de la Ley de Carrera
Sanitaria, modificado por Decreto N2 905/99- el Ministerio de Salud resolvié
“.limitar los adicionales por subrogacion del cargo Categoria 3 -Rp- y por

funcién b),-owpartir del 3 de enero de 2017...” —Resoluciéon N2 139/17 de

A partir de entonces, toman conocimiento del
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General de Personal- fs. 9/10- el Departamento Ajustes y Liquidaciones —fs.

11-y la Sefiora VIOLA quien se notifica en fecha 09/05/17-fs. 5y 13-,

Prosiguiendo con el iter administrativo, a fs. 16, la
agente VIOLA presenta su reclamo ante la Direccion General de Personal (con
fecha de cargo 27 de junio de 2017} y ante el Ministerio de Salud (con fecha
de cargo 3 de julio de 2017), solicitando “.. se proceda a restituir las
diferencias salariales devengadas y se abone a futuro el adicional por
subrogancia...”.

Previo a dictaminar la Asesoria Letrada Delegada
actuante en el Ministerio de Salud, solicita en el marco del articulo 49 inciso
b) de la Ley 23551, se agregue en autos, constancias de comunicacion y
designacion requeridas para hacer efectiva la garantia de tutela sindical (fs.
22). Asi, a fs. 24, el Sindicato de los Trabajadores de la Salud Pampeana (Si.
Tra. Sa.P) adjunta: fotocopias rubricadas del Acta de Comisi6n Directiva con
nominacidon de los integrantes designados para disponer de la Licencia
Gremial (fs. 29), de la comunicacion al Sr. Ministro de Salud de los
integrantes designados para disponer de la licencia gremial (fs. 27), de la
constancia del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Comision Directiva electa del Si.Tra.Sa.P (fs. 25/26) y de la Disposicién N¢
379/17 de la Direccion General de Personal que concede la licencia por

Asuntos Gremiales (fs. 28).

Luego de ello, se expide la Asesoria Delegada del
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liquidara el adicional en consideracion a la categoria, segtin lo previsto en el

artfculo 19 del presente, durante el tiempo de desempefio de la funcién. En
este sentido la norma condiciona la percepcion mientras dure el desempefio
de la funcién...”. Continla exponiendo el Asesor Delegado, “..cabe agregar
que la Ley N2 643 en su articulo 136 reza: El agente permanente o0 no
permanente que fuera elegido para desempefiar cargos de representacion
sindical con funciones en organismos gremiales, dentro o fuera de la
provincia, tendrd derecho a licencia con percepcion integra de haberes
mientras dure el plazo de su mandato siempre que la organizacion sindical
correspondiente no se haga cargo de los haberes citados precedentemente.
Las licencias de este cardcter se acordaran, a peticién de la organizacién
gremial y/o sindical, hasta un mdximo de tres agentes...”, “...resulta del caso
sefialar los requisitos formales del recurso de reconsideracion interpuesto por
la agente el dia 27 de junio del 2017 (fs. 16/19) contra la Resolucién
Ministerial N° 139/2017 notificada a la misma el dia 9 de mayo del 2017. En
relacion a ello, resulta de aplicacion el articulo 179 de la Ley N2 643...”. De
este modo, la Asesoria Letrada preopinante concluyd, “..la via recursiva
mencionada ha sido presentada ante la Direccién General de Personal, siendo
una autoridad distinta de la que expidié el acto recurrido (Ministro de Salud),
asi como también se verifica que el mismo resulta extempordaneo... Al
respecto el articulo 4 del Decreto N2 1684/79 de la N.J.F. N2 951 reza: Una vez

vencidos los plazos establecidos para interponer recursos administrativos se

¥ el derechq para articularlos. En ningun caso el mero recurso
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En concordancia con dicho pronunciamiento, el

Ministro de Salud, mediante Resolucion N2 3258/18, decidié “Rechazar el
Recurso de Reconsideracion interpuesto por la Agente Mirta Gloria VIOLA,
contra la Resolucion N2 139/17...” (art. 12), acto administrativo notificado a la
pretendiente el dia 20/09/18, quien firma en disconformidad a partir de lo
que aclara de puno y letra -de fs, 54/57-.

Seguidamente, obra Recurso Jerarquico (fs. 67/68)
incoado por la Sra. VIOLA contra tal Resolucion. Por este medio, la recurrente
manifiesta que se le rechaza su reclamo alegandose dos circunstancias
procedimentales, cuales son, la presentacion del recurso ante una reparticion
estatal que no habia expedido el acto y la extemporaneidad en la
presentacion del mismo.

A partir de entonces, estos actuados son elevados a
este Organo Consultivo con el fin de dictaminar sobre el Recurso Jerérquico
interpuesto.

lI- Fundamento-Marco Normativo

a) En primer término es prudente puntualizar que,
coherentemente, la manifestante expresa que la promocién del recurso ante
una reparticion estatal que no expidi6 el acto, queda justificada a través del
Principio de Informalismo a favor del administrado propio del Derecho

Administrativo. En efecto, resulto atinado juzgar con amplitud de criterio esta

actuacion a favor de ella.

La postura —antes- esgrimida encuentra sustento
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parte del recurrente no serd obstdculo para su tramitacién, siempre que del

escrito se deduzca su verdadero cardcter.-”.

Sin embargo, olvida la observancia y cumplimiento
de una exigencia bdsica, cual es, la obligatoriedad de fos plazos para la
impugnacion de los actos administrativos. Es .decir, para cuestionar una
decisiéon de la Administracion (en este caso: Resolucion Ministerial), es
indispensable articular los recursos en tiempo, ya que de lo contrario, el
administrado perdera la facultad de hacerlo y aquélla podra dar por decaido
su derecho.

Justamente, HUTCHINSON que cita a CASSAGNE nos
ensefia, “podriamos admitir... que esta obligatoriedad representara “un
rigorismo procesal atenuado”, si lo comparamos con el proceso judicial...”
(Ley Nacional de Procedimientos Administrativos-Ley 19.549- Tomo I-Pdg. 38,
Ed. Astrea).

Formulada dicha acotacion, conviene sefialar que,
teniendo en cuenta que el impugnante fue notificado del acto administrativo
-que limité los adicionales por subrogacién y funcién- el dia 9 de mayo de
2018 (fs. 5), mientras que la presentacién recursiva acaecio el dia 27 de junio
de 2018 (fs. 16/19), el mentado recurso deviene formalmente improcedente,
pues ha sido interpuesto fuera del plazo legal exigido por el articufo 95, del
Decreto Reglamentario 1684/79, que prescribe que “E/ recurso de

reconsideracion debera ser interpuesto dentro del plazo de diez (10) dias de

te el mismo drgano que lo dicto ...”.

notificado el acto,

Consecuentemente, el articulo 42, del mismo cuerpo

[

nprmativo, reza: “{/na vez vencidos los plazos establecidos para interponer

5
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recursos administrativos se perderd el derecho para articularlos. En ningun

caso el mero recurso rechazado por extempordneo serd considerado como
denuncia de ilegitimidad.-".
A este tenor, constituye opinién reiterada de este

Organo Asesor considerar que los plazos para interponer los recursos
previstos por la via impugnativa son obligatorios, de modo tal que una vez
que éstos han vencido, el interesado pierde el dgrecho a articularlos, con la
gravosa consecuencia que implica no poder agotar la via administrativa, que
el acto administrativo quede firme y consentido y, por ende, que se pierda la
posibilidad de recurrir a la Justicia para cuestionarlo {cfr. Dictamen ALG N2
149/2016).

En la misma linea, nuestro Superior Tribunal de
Justicia, en autos "NUEVAS RUTAS S.A.C.V. ¢/ PROVINCIA DE LA PAMPA s/
Demanda Contenciosa Administrativa" (Expte. N° 626/02), sostuvo que, “...el
plazo resulta perentorio cuando es improrrogable y tiene como caracteristica
que, cuando vence, el derecho dejado de usar dentro de ese lapso debe
considerarse indefectiblemente ~perdido, su vencimiento determina,
automdticamente, la pérdida de la facultad procesal para cuyo ejercicio se
concedio, sin que para lograr tal resultado se requiera la peticién de la otra
parte o una declaracion judicial (conf. Canosa, Armando, "Los recursos
administrativos”, Ed. Abaco, pdg. 155; Palacio, Lino Enrique, "Tratado de
Derecho Procesal Civil, Ed. 1999, T. IV, pdg. 72)...”.

El referido Cuerpo indicé —ademds- que, “Es categdrica

6
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plazo debe ser rechazado. Tal es el principio y mds adelante agrega si una

norma vdlida establece el plazo dentro del cual debe promoverse un recurso
administrativo, dicho plazo debe ser respetado y cumplido, porque implica
una idénea manifestacién reglamentaria del derecho de peticionar y esa
potestad de reglamentacion constituye, en lo administrativo, una expresion
del principio constitucional, de orden general, en cuyo mérito no existe
derecho alguno de cardcter absoluto, cuyo ejercicio no pueda
razonablemente someterse a plazos...”.

También, el fallo judicial destacé que, “...tal como lo
tiene resuelto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al haber dejado
vencer el interesado el término para deducir los recursos administrativos, ha
quedado clausurada la via recursiva y, por ende, la posibilidad de agotar la
via administrativa (C.S.LN., 4/02/1999, "Gorordo Allaria de Kralj M. v.
Ministerio de Cultura y Educacion”, considerando 12)...”.

b) No obstante la —argumentada- improcedencia
que, desde el punto de vista formal, propicid el rechazo del recurso
intentado, este Organo estima atinado expedirse sobre las cuestiones
fondares del caso bajo estudio.

Para realizar el correépondiente analisis resulta
fundamental tomar como punto de partida la normativa aplicable al caso.
Asi, es dable advertir que la cuestion sustancial apunta a determinar, si es

apropiada-e-o, la limitacion dispuesta por Resolucion Ministerial al Adicional

#r Subrogancia Categoria 3 —Rp- y por Funcién Jerarquica que gozaba la

Agente en cuestign- Sra. VIOLA- en virtud de la asignacion de licencia por

Asuntos Gremigles con goce de haberes.

7
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En este sentido, cuando una funcién jerarquica

superior queda vacante, los esfuerzos tienen que estar direccionados a
remediar tal situaciéon. Por eso, el articulo 18 del Decreto N2 2638/91-
Reglamentario de la Ley de Carrera Sanitaria-, modificado por Decreto N@
905/99 establece que “... el agente designado en forma interina..., subrogard
la categoria que le corresponda a la funcién jerdrquica asignada en virtud de
las disposiciones del articulo siguiente.”. Justamente, el articulo 19 expresa
“Los agentes que accedan a una funcin jerarquica mientras dure la misma
percibiran el equivalente a la categoria que corresponda, conforme al
siguiente detalle... Rama Enfermeria, Técnica y Administrativa Hospitalaria...,
Grado IV Categoria 3...”.

Para concretar lo dispuesto por este {ltimo
precepto, debemos traer a colacion lo que manifiesta el articulo 42 del
mismo cuerpo legal, ya que a partir de su literalidad emerge una
concordancia de criterios cierta, auténtica y verdadera que no puede ser
tratada de manera aislada. En efecto, la norma relatada enuncia que “Cuando
un agente acceda a una funcion jerarquica por concurso o en forma intering,
se le liquidard el adicional en consideracion a la categoria, segin lo previsto

en el articulo 19 del presente, durante el tiempo de desempefio de la

funcion”.

Mas alld de que el andlisis de la plataforma

e se haya iniciado explorando el mandato especifico, esta

gs agentes de la Administracion Publica Provincial-

8
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dependiente de los Poderes Ejecutivo y Legislativo por remision expresa del

Articulo 12 de la Ley N2 1279.

A partir de entonces, corresponde averiguar lo que
establece el Estatuto respecto de la cuestion sustancial. Asi, prevé en el
Capitulo Il lo relativo a las “Retribuciones”; concretamente, determina en el
articulo 51 inciso h) lo siguiente, “La retribucion a que tiene derecho el agente
permanente, comprende... inciso h) Adicional, por Subrogacion...”. Este
adicional tendra lugar cuando el agente permanente cumpla subrogaciones o
reemplazos transitorios en categorias superiores de cada rama, siempre
sujeto al cumplimiento de los requisitos y limitaciones preceptuadas en el
articulo 70 “..a) Que lo subrogacion o reemplazo exceda los 20 dias
laborables; y b) que haya sido dispuesta por el jefe de la reparticion o

autoridad superior, en forma documentada. Este Adicional no se efectivizard

cuando el agente se encuentre en uso de las licencias previstas en este

Estatuto...”.

Automaticamente, esta'disposicién nos conduce a
explorar en el Estatuto el Capitulo V relativo a los “Francos compensatorios,
Licencias, Justificaciones y Franquicias”. A partir de entonces, en el articulo
114 inciso e) se instituye, “El agente tiene derecho a las siguientes licencias,
justificaciones y franquicias... e) Licencias Especiales...” y, en relacidon con
ello, el articulo 134 inciso b} manifiesta que “Las Licencias Especiales seran

acordadas_al_agente por los siguientes motivos... b) Ejercicio de Cargo o

46n de Represéptacion Gremial...”.

En el tema que nos ocupa, la Sra. VIOLA comunica al

lefior Ministro de $alud el uso y goce de la licencia gremial (fs. 27); en efecto,

9
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el Director del Establecimiento Asistencial Dr. Lucio Molas y el Director

General de Personal mediante Disposicion Interna N° 002/17-EALM- y N°
379/17 dispusieron “limitar a partir del 03/01/17 la Jefatura Interina del
Servicio de Enfermeria Quircfano a la Agente VIOLA...”; “...conceder la licencia
por Asuntos Gremiales con goce de haberes, a los agentes Mirta Gloria VIOLA,
DNI N° 12.877.554-Legajo N° 6086- Afiliada N° 30470, Categorfa 4 (Rama
Profesional- Ley N° 1279... a partir del dia 28 de diciembre de 2016 y hasta el
28 de diciembre de 2020” (conf. art. 1°) -afs.3 y 28-.

En consecuencia, dando cumplimiento a lo
dispuesto en la uditima parte del articulo 70 del Estatuto antes referenciado,
el Ministro de Salud resolvié limitar los adicionales por subrogacion del cargo
Categoria 3 -Rp- y por funcién (25%) de la Sra. VIOLA otorgados por
Resolucién Ministerial N2 5372/16 -de Fs. 33-.

¢) Respecto a la queja de la recurrente en el sentido
que “..la administracion reconoce que la Sra. VIOLA cuenta con Licencia
Gremial, que existe incolumidad en el pago del salario para agentes en tales
condiciones y que, para modificar las condiciones de trabajo (cgr.
remuneracion), la administracion requiere iniciar un proceso judicial de
desafuero y, por otro lado, lo deniega adu;:iendo que el recurso de
reconsideracion fue interpuesto extempordneamente...”,

Al respecto, no advierten objeciones legales a tal

limitacién, pues la normativa nacional aplicable establece que “Los

trabgjddores que\por ocupar cargos electivos o representativos en

asbciaciones sindicaled con personeria gremial, en organismos que requieran

epresentacion gremiay, o en cargos politicos en los poderes publicos, dejarén

10
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de prestar servicios, tendran derecho de gozar de licencia automdtica sin goce

de haberes...” (art. 48, Ley N2 23551), mientras que la Resolucién Ministerial
N2 379/17 concedié “..la Iicgncia por Asuntos Gremiales con goce de haberes,
a los agentes Mirta Gloria VIOLA..., a partir del dia 28 de diciembre de 2016 y
hasta el 28 de diciembre de 2020...". '

En este contexto, pues el propio régimen legal
estatutario al que esta sujeta la agente recurrente expresamente prevé esa
posibilidad.

Efectivamente, la Ley Provincial N2 643 allana el
camino con respecto a los haberes que deben percibir los agentes que
ocupen cargos gremiales.

Asi, el articulo 136 les confiere “derecho a licencia
con percepcion integra de haberes mientras dure el plazo de su mandato...”
(la negrita es de mi autoria) y en el Capftulo Il “Retribuciones” del mismo
cuerpo legal, el articulo 77 aclara que “El goce de haberes presupone la
liquidacion de las retribuciones instituidas en el articulo 51 de este Estatuto,
con las limitaciones que se establecen en cada caso...”. Anteriormente,
mencionamos que el Adicional por Subrogacién integra las retribuciones a
que tiene derecho el agente y en conexion con el mencionado articulo 77,

reconoce una limitacion expresa en base a que establece que “Este Adicional

no se efectivizara cuando el agente se encuentre en uso de las licencias
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Interpretamos que el razonamiento del legislador ha

sido légico, respetando el espiritu propio de las “Subrogaciones”, cual es,
acceder a una funcién jerarquica por concurso o de forma interina con el fin
de cubrir la vacante generada. Consecuentemente, por el cumplimiento de
esa funcidn (sin estar gozando de licencia gremial) deviene la liquidaciéon del
Adicional en consideracion a la categoria que cubre el agente.

De las constancias obradas de autos, resulta obvio
que la representante gremial reclamante no concurre diariamente a prestar
sus servicios al Establecimiento Asistencial “Dr. Lucio Molas”. Asimismo, la
licencia que usufructida, contemplada en el articulo 136 de la Ley N2 643
constituye una limitante legal para percibir el Adicional por Subrogacion
reclamado.

En efecto, debemos destacar que conforme las
disposiciones analizadas la agente en uso de la licencia gremial remunerada,
no poseé derecho alguno para percibir el Adicional por Subrogancia vy,
consecuentemente, los intereses devengados.

Por ultimo, destacamos que la interpretacion
efectuada no contraria lo establecido en el articulo 136 del Estatuto, ya que
la agente en uso de licencia gremial tiene garantizado el derecho a las
retribuciones -cuando el gremio no se haga cargo- instituidas por aquél
siempre y cuando se cumplan con los presupuestos que el mismo cuerpo
normativo establece. Caso contrario, una interpretacién diferente a la aqui
raria la garantia de igualdad frente a otro trabajador que,
pliendo en forlpa efectiva la prestacién de servicios a su cargo, debiera

hacer uso de Licengia Especial con motivo de ejercicio de cargo o funcién

12
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gremial que le hiciera perder el Adicional por Subrogacién por estar
expresamente comprendido en el articulo 70- Gltima parte-.

llIl. Consideracién Final

Por las razones expuestas, en el marco de la
competencia atribuida en el inciso b), del articulo 29, de la Ley N2 507, esta
Asesoria Letrada de Gobierno entiende que debe rechazarse el Recurso
Jerarquico deducido por la Sra. Mirta Gloria VIOLA contra la Resolucién N2

3258/18 del Ministro de Salud, lo que asi queda debidamente recomendado.

ASESORIA LETRADA DE GOBIERNO - Santa Bg
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