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Un giro en la jurisprudencia de la Corte Suprema; alcances del fallo Madorran.
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El caso
El fallo “Madorran, Marta Cristina c/ Administración Nacional de Aduanas s/ reincorporación”, del 3 de mayo del corriente, confirma la sentencia de la Sala IV de la Cámara Nacional del Trabajo, estableciendo que la “estabilidad del empleado publico” preceptuada por el art. 14 bis de la Constitución Nacional es la llamada “estabilidad propia”.

En el caso, la actora  había ingresado a trabajar en 1970 bajo el régimen de estabilidad y se desempeñó en tal condición sin interrupciones, hasta noviembre de 1996, oportunidad en la que fue despedida por la administración mediante la invocación del incumplimiento de determinados deberes.

La relación de la actora con la administración estaba regida por un Convenio Colectivo de Trabajo que remitía al Contrato de Trabajo privado. Al momento del despido, la Cámara de Apelaciones considera que esta normativa no resulta compatible con el precepto constitucional, por lo que la actora no pudo ser válidamente segregada de su empleo sin invocación de una causa justificada y razonable, y, en consecuencia, ordenó su reincorporación al cargo.
El caso nos remite al tan controvertido tema de la estabilidad del empleado público, su naturaleza de propia o impropia, operativa o no; y a otro asunto no menor, a quién debe considerarse amparado por dicha garantía constitucional, en otras palabras, a quién debe considerarse empleado público.

El empleo público
La lista de funciones y responsabilidades del Estado no es inmutable, cambia con los valores y las necesidades de cada tiempo y lugar; pero la gestión de la cosa pública siempre requirió del concurso de la actividad humana. Son hombres quienes fijan los objetivos, se ocupan de lograrlos y tienen a cargo las operaciones necesarias para su consecución
.

En la relación orgánica, que es interna, el funcionario integra la voluntad del Estado. En la relación de servicio es una persona diferente del Estado empleador, que puede reclamar derechos y está obligado a cumplir deberes. En este sentido, se dijo que el empleado público era un trabajador mas
. Esta posición intenta demostrar que la única diferencia entre la relación laboral y la de empleo público, es el tratamiento diferente que reciben en la legislación.

Sin embargo, en la relación de empleo público, el Estado aparece emitiendo, modificando o derogando las normas que regulan una relación de la cual es parte interesada. Por lo expuesto, el carácter que imprime a la relación la persona del empleador, estaría justificando un distinto tratamiento legislativo.

Decir funcionario público sin mas aclaración, sólo nos permite situar el desempeño de una persona física en un ámbito público, ya que el concepto es utilizado para referirse a un sinnúmero de situaciones. Se llama así al gobernante electo, a su asesor de confianza, a las autoridades superiores de la administración, al empleado de carrera, al contratado por un contrato “ad-hoc”; a quien cobra un sueldo y a quien ejerce un cargo ad-honorem; sea que se desempeñe en la administración central o descentralizada, nacional, provincial o municipal.
Es necesario precisar, entre todos aquellos que prestan algún tipo de servicio al Estado, a quienes se considera funcionarios o empleados públicos. 

Un concepto restringido otorgaba ese carácter a quien era titular de un órgano-institución.

Para Marienhoff, desde un punto de vista amplio, el concepto incluye a quienes realizan “funciones esenciales y específicas del Estado, es decir fines públicos propios del mismo”. Y desde un punto de vista restringido, a toda persona que “realice o contribuya a realizar funciones esenciales y específicas propias de la Administración Pública, considerada ésta en sentido sustancial, material u objetivo”. La actividad debe encuadrar en el régimen común aplicable a la función o empleo público.

Finalmente, un concepto mas amplio, incluye a todo aquel que, sin importar su forma de ingreso ni las normas que rigen su relación, presta servicios en el Estado
. 

Dijimos mas arriba que las funciones del Estado no son inmutables, la administración pública asume nuevos roles por exigencias del momento, amplía competencias por exigencias judiciales aún sin norma expresa que se las atribuya
, abandona actividades vía transferencia o privatización. 

Hoy, con un Estado que ha sido despojado de toda actividad que no sea la indelegable, no corremos el riesgo de equivocarnos si afirmamos que la mayor parte de sus agentes realizan funciones propias de la administración pública. 
El régimen de estabilidad 
La estabilidad del empleado público está reconocida en la Constitución Nacional a partir de la incorporación del artículo 14 bis. Y se entiende como el derecho del personal permanente a conservar el  empleo y el nivel escalafonario alcanzado.

De todos los derechos reconocidos al empleado público, el de estabilidad adquiere en la práctica una dimensión desmesurada. Al no cumplirse con la selección, la capacitación permanente y el régimen disciplinario que habilita causales de egreso; la estabilidad se transforma en el único límite que debe superar la administración a la hora de realizar ajustes fiscales, para poder separar al agente de carrera de la administración.

Para adquirir la estabilidad en el empleo, el agente deberá cumplir con los requisitos que la reglamentación establezca en cada caso
. 

La estabilidad se pierde cuando se dan algunas de las causales de extinción de la relación de empleo público
. Tratándose de una sanción, de acuerdo con la garantía constitucional, la única forma en que el  empleado que goza de estabilidad puede ser separado de su puesto, es a través de un sumario administrativo, en el que la carga de la prueba es asignada al Estado.

La estabilidad es un derecho subjetivo para el agente, dado en virtud del interés público, ya que garantiza la juridicidad de la actuación de la administración
. Con ella se quiere asegurar la independencia e imparcialidad del funcionario público y favorecer el principio de especialización en el servicio y “evitar la arbitrariedad del Estado; la persecución política de los opositores y el uso del empleo público como sostén de cuadros partidarios
”. Se ha dicho que “lo que caracteriza al funcionario strictu sensu no es la forma de asunción, sino sobre todo la forma de separación...”
.
Se intenta así crear un cuerpo técnico, que perdure a pesar de los cambios de gobierno, de ahí su relación con la carrera administrativa y la capacitación.

El funcionario público no tiene un derecho subjetivo a que el legislador lo mantenga en el cargo, caso contrario nos encontraríamos frente a un derecho absoluto, concepto inadmisible en el sistema de la Constitución Nacional.

Los artículos 75 inciso 20 y 99 inciso 7 de la Constitución Nacional establecen respectivamente, que corresponde al Congreso crear y suprimir empleos y al Poder Ejecutivo nombrar y remover a los empleados cuyo nombramiento no está reglado de otra forma por la Constitución.

Ambas disposiciones deberán interpretarse en forma integrada con la garantía de estabilidad, a partir de la vigencia del art. 14 bis. 

Mientras el Poder Legislativo respete el requisito de idoneidad y excluya cualquier privilegio, es quien tiene la facultad de crear y suprimir cargos, teniendo en cuenta las necesidades administrativas.

Y respecto de la facultad del Presidente de nombrar y remover a los empleados cuyo nombramiento no está reglado de otra forma por la Constitución, la misma debe ser interpretada de manera armónica con el art. 14 bis. Hay nombramientos que el Presidente no puede hacer por si solo, que son aquellos que están reglados de otra forma por la Constitución. Para los otros, en lo que hace a su remoción, la facultad del Presidente debe considerarse limitada por la garantía de estabilidad del art. 14 bis
. 

Respecto de la razonabilidad en el ejercicio de estas facultades, no podría el Poder Legislativo suprimir un organismo o un cierto número de cargos, para luego, sin solución de continuidad, crear otros que cumplan las mismas funciones. Tampoco corresponde al Ejecutivo, cubrir con personal contratado, los vacíos operativos que la supresión de cargos ha provocado
.  

El Decreto 6666/57 preveía la cesantía o exoneración como causal de pérdida de la estabilidad y daba al agente la posibilidad de interponer un recurso solicitando su reincorporación
. 

El Régimen Jurídico Básico (Decreto-Ley 22140/80) avanza sobre la Constitución al incorporar la posibilidad de pasar a disponibilidad a los agentes, pagándoles el salario por un período acotado de tiempo. Y esta disponibilidad no requería probar una falta del agente, sino que era discrecional para la administración. 

Pero ya a partir de 1959, con fundamento en razones de economía presupuestaria, reorganización o búsqueda de eficiencia en la administración, se habían dictado leyes de prescindibilidad, que habilitaban al P.E.N. a disponer cesantías, previendo una indemnización. Antes de 1957 las mismas no habían sido necesarias, ya que el P.E.N. podía nombrar y remover empleados sin obstáculos. 

Las mismas provocaron un quiebre en el derecho a la estabilidad y la carrera administrativa. Su perfeccionamiento llevó a una situación paradojal: al empleado público sólo se le reconocía la garantía de estabilidad cuando se decretaba una cesantía invocando su culpa. Cuando la separación respondía a cualquier otro motivo, la inobservancia del texto constitucional se salvaba mediante el reconocimiento del derecho a indemnización.

Con el Convenio Colectivo de Trabajo para el Sector Público, se introduce, para el personal que goza de estabilidad y que resulte afectado por medidas de reestructuración, la posibilidad de optar entre la indemnización correspondiente de forma inmediata o su reubicación en caso de existir vacantes acordes con su perfil
. 

En igual sentido, la Ley 25.164 Marco de Empleo Público prevé que “el personal alcanzado por el régimen de estabilidad que resulte afectado por medidas de reestructuración que comporten la supresión de organismos, dependencias o de las funciones asignadas a las mismas, con la eliminación de los respectivos cargos, será reubicado en las condiciones reglamentarias que se establezcan.” ... “Vencido el término de la disponibilidad, sin que haya sido reubicado, o en el caso que el agente rehusare el ofrecimiento de ocupar un cargo o no existieran vacantes, se producirá la baja....” (artículo 11).

En contra de la estabilidad se esgrime que es un privilegio frente a los empleados privados sobretodo en épocas de desocupación; que el sistema es muy rígido ya que no permite una adecuación a los cambios; que produce aumento de personal y conductas corporativas resistentes a las innovaciones, que no permite compartir las políticas del gobierno en ejercicio.

A favor puede alegarse, que permite a los funcionarios ser neutrales y técnicos, única posibilidad de dar continuidad y coherencia a las políticas públicas, que requieren para su implementación un horizonte de quince a veinte años.

Respecto a los caracteres de la estabilidad, la doctrina es prácticamente unánime en reconocerle los de propia y operativa
.
Se dice que la estabilidad es propia cuando necesita una causa concreta para ceder, e impropia cuando puede ser sustituída por una indemnización.

La reforma constitucional estableció en el art. 14 bis una clara diferencia entre la “protección contra el despido arbitrario” (que se garantiza a todos los trabajadores) y la “estabilidad del empleo público” (privativa de este grupo de trabajadores). 

La estabilidad, siendo también una protección contra el despido arbitrario, es mas amplia, ya que tiende a asegurar la legalidad en el accionar del Estado. Con ella se intenta evitar el reparto del botín cada vez que finaliza una elección, a fin de pagar favores recibidos u obtener fidelidades incondicionales. 

Estabilidad en el concepto constitucional es permanencia en el cargo, que no puede ser reemplazada por una indemnización, salvo el supuesto en que el agente opte por ella cuando corresponda su reincorporación.

La estabilidad impropia corresponde al contrato laboral de derecho privado. En este ámbito, la indemnización que debe abonarse al trabajador proviene del patrimonio del empleador, el que se ve perjudicado, motivo por el cual dicha indemnización puede actuar como limitante de su poder.

Distinto es el caso en la administración pública, aquí la indemnización no sale del bolsillo de quien decide la cesantía o racionalización, sino del erario público. Lo que sirve de freno en un ámbito, no ejerce ningún efecto en el otro, posibilitando además situaciones de connivencia
.  

Sin embargo, a fin de compatibilizar todos los preceptos constitucionales involucrados (arts. 14 bis, 75, inc. 20 y 99 inc. 7), corresponde aceptar la posibilidad de indemnizar al agente, en aquellos casos en que con motivo de una racionalización administrativa o la supresión de un organismo del Estado, la garantía de estabilidad debe ceder ante el interés público
. 

Respecto del carácter operativo de la estabilidad, tratándose de una garantía constitucional, establecida como límite al accionar del poder, la misma no requiere de una ley que reglamente su ejercicio, lo que no inhabilita al legislador a reglamentarla en forma razonable. 
El personal transitorio 

La contratación de personal por fuera del régimen de carrera siempre estuvo prevista en la legislación como excepción, para la prestación de servicios de carácter transitorio o de alta especialización, que no pudieran ser cubiertos por personal de planta permanente.

Pero la desnaturalización de estas contrataciones y su crecimiento exponencial fue contemporáneo a la imposibilidad de ingresar a la administración por las vías de selección establecidas, debido al congelamiento de vacantes
.

La ley 25164, Marco de Empleo Público, prevé en su artículo 9º la contratación de personal por tiempo determinado, la que comprenderá exclusivamente la prestación de servicios de carácter transitorio o estacional, no incluidos en las funciones propias del régimen de carrera y que no puedan ser cubiertos por personal de planta permanente
. Pero no es la única normativa que se utiliza para contratar personal.

Los textos legales han ido recogiendo las distintas modalidades de contratación de personal sin un criterio de homogeneidad. Si bien cada una respondió en su momento a una finalidad determinada, hoy comparten su condición de “puerta” que habilita el ingreso, sin importar, una vez formalizado el respectivo contrato o designación, que tareas realiza el agente.

Pareciera que los tipos de relación de empleo que pueden darse en el ámbito de la Administración pública son infinitos: la relación estatutaria, la de las autoridades superiores y el personal de gabinete, las plantas transitorias ahora regidas por el Decreto 1421/02, los contratos 1184/01, los contratos PNUD, BID, BIRF, los pasantes, la relación de dependencia encuadrada en la LCT (entes reguladores)
, la relación de dependencia privada, cuando quien contrata es un Ente Cooperador para prestar servicios en el Estado. Seguramente hay mas, disfrazadas de locación de obra o mediatizadas a través de una universidad.

En cuanto a los derechos y deberes de estos agentes, habrá que remitirse en cada caso a las normas específicas que regulan su relación. Respecto a si es necesario sancionar una norma para cada caso, o es posible aplicar supletoriamente el estatuto general, en principio no habría problema en aplicarles supletoriamente los derechos que éste reconoce, pero respecto de los deberes, sólo correspondería aplicar aquellos que surjan de principios generales de la función pública
.  

Si bien debe reconocerse a las autoridades la facultad (la norma las autoriza) y la necesidad (hay personas que reúnen los requisitos de confianza o especialización) de realizar estas contrataciones; no puede dejar de criticárselas cuando el móvil es  clientelístico
.

Para la doctrina, los contratos de locación de servicios previstos en la ley de empleo público, son contratos administrativos de derecho público
.  La Administración al contratar, lo hace fundada en la excepción prevista por la ley, para la realización de tareas que no puedan ser realizadas por personal de planta permanente. Además, no consta el acto expreso que requiere el art. 2º de la Ley de Contrato de Trabajo, para que pueda aplicársele la normativa laboral.

Antecedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema

La Corte Suprema, al considerar los distintos aspectos que involucra la estabilidad, se habia expedido considerando:

Que el derecho constitucional a la estabilidad en el empleo público no es absoluto, por el contrario, es susceptible de reglamentación legal, la que es constitucionalmente inobjetable en tanto sea razonable. (Cfr. “Enrique, Héctor Maximino c/ Pcia de Santa Fe” del 3/5/1965, en La Ley Tomo 119, pág. 141).

Que la garantía del art. 14 bis se satisface con el reconocimiento de una indemnización por los eventuales perjuicios derivados de una cesantía discrecional. (Cfr. “Enrique, Héctor Maximino c/ Pcia de Santa Fe”  del 3/5/1965, en  La Ley Tomo 119, pág. 141).

La disidencia de Boffi Boggero expresa que la Constitución debe ser considerada como un todo coherente y armónico, por lo que las facultades contenidas en los incs. 1º  y 10º del art. 86 (actual 99) han de ser armonizadas con el respeto de la garantía reconocida en el art. 14 bis. 

Que no hay facultades del Poder Ejecutivo en la forma pretendida por el recurrente, que la Corte Suprema tiene la facultad de control, que alcanza inclusive a las facultades privativas de los otros poderes y que la reglamentación del Decreto 6666/57 no altera facultades del Poder Ejecutivo, sino que las armoniza de modo adecuado con el art. 14bis.

Que el derecho del empleado lo es a su reincorporación por haber sido víctima de una injusta cesantía. El derecho indemnizatorio es concedido en opción al sujeto pasivo de la ilicitud. (Cfr. Disidencia de Boffi Boggero en “Cuello, Héctor L.” del 13/5/1963, en La Ley Tomo 111, pág. 498 y “Enrique, Héctor Maximino c/ Pcia de Santa Fe” del 3/5/1965, en La Ley Tomo 119, pág. 141).

En “Enrique” se suma la disidencia de Aberastury y Zavala Rodríguez, quienes consideran que de no haber querido el constituyente establecer la garantía de estabilidad en sentido propio, que excluye, por principio, la cesantía sin causa justificada y debido proceso, habría sido suficiente la protección genérica al trabajo en sus diversas formas. (Cfr. Disidencia de Aberastury y Zavala Rodriguez en “Enrique, Héctor Maximino c/ Pcia de Santa Fe” del 3/5/1965, en La Ley Tomo 119, pág. 141).

La Corte avaló la separación del agente con la sola invocación de una  norma reglamentaria del derecho constitucional, pero siempre que ésta respondiera al criterio de razonabilidad sustentado por el tribunal.

Hizo regir el mismo principio respecto de los actos concretos, si no mediara reglamentación legal. (Cfr. “García Rapul y otros c/ Provincia de Santa Fe”, del 3/5/1965, en JA, 1965, Tomo III, pág. 499).

Con posterioridad la Corte agregó la necesidad de que el Estado acredite fehacientemente la razonabilidad de la medida que pone fin a la relación laboral. (Cfr. “Mascaglia, Carlos A. v. Consejo Federal de Inversiones, del 3/11/1967, en JA 1968, Tomo II pág.114).

Con motivo de las leyes de prescindibilidad, la Corte sostuvo que “... resulta inobjetable la facultad de la administración pública para prescindir del personal que considere oportuno, en tanto le reconozca la indemnización suficiente, siendo irrelevante examinar las causas que pudieron inducir a las autoridades administrativas a la prescindibilidad del agente. (Cfr. “Sherb, Ricardo A.” del 24/2/1971, en La Ley Tomo. 143, pág. 163).

Y que “La estabilidad del empleado público no importa un derecho absoluto a la permanencia en la función pública, sino el derecho a una equitativa indemnización cuando, por razones que son de su exclusiva incumbencia, el Poder Legislativo decide suprimir un empleo o el Poder Ejecutivo resuelve remover a un empleado sin culpa de este último”. (Cfr. “Tornese, Armando A.” del 8/11/1968, en La Ley Tomo 139, pág. 71).

La Corte mantuvo su doctrina en el sentido de que la estabilidad que reconoce la Constitución es la impropia (“Salandría, Orlando Norberto”, del 9/6/1987, en Fallos 310: 1065). Pero avanzó aún mas, en contradicción con pronunciamientos suyos anteriores, al decir que el régimen resarcitorio específico de la prescindibilidad y el de la indemnización por despido arbitrario son de naturaleza jurídica distinta y que sustituir uno por el otro obligaría al Estado a indemnizar al personal dado de baja de igual manera que como hubiera debido hacerlo en el caso de despido arbitrario. (Cfr. Barrionuevo, Manuel Rubén c/ Estado Nacional, del 18/04/1989, en Fallos 312:495).

Respecto de los contratos, sostuvo el principio de que la relación de los contratados se encuentra regida por regímenes específicos, públicos, salvo que expresamente se los incluya en el ámbito laboral privado (art. 2º LCT). 

Como consecuencia de lo anterior, éstos ven restringida la posibilidad de adquirir el carácter de permanentes, o en su defecto, que se les reconozca una indemnización.

La sola contratación de un empleado por parte del Estado, no lo convierte en agente de la administración, ni le otorga los derechos del empleado público. (Cfr. “Morante”, del 26/10/78, Fallos 300:1138). 

Sin embargo, la Corte reconoció el derecho a ser indemnizado, a quien había trabajado 21 años para el Instituto Geográfico Militar. Y consideró incluidos en el régimen de derecho laboral a una bailarina contratada por el Teatro Municipal General San Martín y a dos vigiladores del Banco Nación y la Caja de Ahorro, teniendo en cuenta la actividad que desarrollaban, la modalidad de la retribución y la exclusión de los beneficios sociales y previsionales del personal municipal.

También dijo que el mero transcurso del tiempo no puede cambiar el carácter de la situación  de  revista  de  quien  ha  ingresado  como  agente  no permanente y no ha sido transferido a la otra categoría por acto expreso de la Administración. El déficit del ingreso permanece. (Cfr. Rieffolo Basilotta, Fausto, del  5/02/87, en Fallos 310:195).

Y que el carácter permanente de las tareas asignadas al empleado no importa borrar el título que dio origen a su nombramiento, el que estando sujeto a plazo fenece cuando aquel expira. (Cfr. Marignac c/ Pcia de Entre Ríos, Fallos 310:2927).

Las tareas del personal no permanente no requieren que imprescindiblemente difieran en naturaleza de las del resto, sino que basta la transitoriedad del requerimiento, que obligue a reforzar durante un período de tiempo la plantilla básica de agentes. (Cfr. Rieffolo Basilotta, Fausto, del  5/02/87, en Fallos 310:195).

Respecto de las vías para reclamar, expresó que tampoco pueden reclamar sobre la base de normas que amparan a los agentes públicos, ya que las sanciones contra las que está previsto el recurso judicial directo ante la segunda instancia exigen como presupuesto una relación de empleo  público  garantizada  por  la estabilidad, y no para  discutir las consecuencias jurídicas de la rescisión de un contrato de  locación  de servicios entre la administración  estatal  y  un  empleado  que  no  integra  su  planta permanente. (Cfr. Rieffolo Basilotta, Fausto, del  5/02/87, en Fallos 310:195).

El contrato sujeto a plazo se extingue automáticamente por el mero vencimiento del término convenido, sin necesidad de acto administrativo alguno y ningún efecto puede producir respecto del agente su subsistencia en el cargo, por propia voluntad y sin consentimiento de autoridad administrativa competente.  

La continuidad del empleado en concurrir a sus tareas sin consentimiento de la autoridad legalmente facultada para designarlo o prorrogar su anterior contratación, no puede originar el nacimiento de un derecho a su favor con su consecuente obligación a cargo de la Administración, porque el ingreso de empleados en la administración pública sólo puede tener origen en un acto expreso del poder administrador. (Cfr. Marignac c/ Pcia de Entre Ríos, Fallos 310:2927).

La aceptación, por quien ingresa en la función pública, de un contrato presidido  por un régimen de inestabilidad, le veda reclamar en su transcurso los derechos emergentes de la estabilidad en el empleo, dado que de otro modo se violenta el principio que impide venir contra los propios actos. (Cfr. Filgueira de Alvarez, Ana María c/ Estado Nacional,​ Ministerio de Economía, ​Sec. de Estado de Hacienda, ​ Inst. de Obra Social, del 20/10/87, en Fallos 310: 2117; Gil, Carlos Rafael c/ Universidad Tecnológica Nacional s/ nulidad de acto administrativo., indemnización, daños y perjuicios, etc., del 28/02/89, en Fallos 312: 245).

Y la mayor o menor conveniencia de incorporar personal en forma transitoria o permanente es una decisión de política administrativa no revisable en sede judicial (Cfr. Marignac c/ Pcia de Entre Ríos, Fallos 310:2927, Gil, Carlos Rafael c/ Universidad Tecnológica Nacional s/ nulidad de acto administrativo., indemnización, daños y perjuicios, etc., del 28/02/89, en Fallos 312:245, Galiano, Carlos Jorge c/ BANADE s/ cobro, Fallos 312:1371, Vaquero Mónica S. v. Ministerio del Interior de la Nación, Lexis Nº 30001984).
En segunda instancia, la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo hace una distinción, según considere que el demandante realiza tareas comprendidas en el régimen de la función pública o no. En el primer caso, rechaza la demanda, al no acreditarse una relación laboral de las amparadas por la ley del fuero. En el segundo, dependiendo de la sala, podrá ser considerado incluido y por lo tanto amparado por las normas laborales
. 

La Sala VI considero un “convenio jurídico fraudulento” aquel que posibilita la rescisión unilateral del vinculo, sin indemnización para el dependiente, en fallo que fue dejado sin efecto por la Corte Suprema (Cfr. Castelluccio, Miguel Angel c/ MCBA s/ despido, del 5/10/1999, no publicada en Fallos).

Y la Cámara Federal de Apelaciones de La Plata afirmo que “las contrataciones por el Estado de personal en esas condiciones de precariedad (...) no constituyen otra cosa que una falta del reconocimiento real de la situación presupuestaria estatal con relación a dichos empleados, así como la elusión por parte del Estado de la aplicación del principio de la estabilidad consagrado en el articulo 14 bis de la Constitución Nacional, significan, mas bien, un abuso de las formas legales en detrimento de derechos de rango constitucional como el mencionado” (en Vaquero, Mónica S. v. Ministerio del Interior de la Nación, fallo también dejado sin efecto por la Corte Suprema).

El fuero contencioso administrativo se inclina por desestimar la incorporación de estos empleados al régimen de estabilidad, sosteniendo que la transitoriedad pactada no se borra por el transcurso del tiempo que puede haber durado la relación
. 

La administración debe respetar el plazo por el que se designó a una persona,  salvo razones que justifiquen su revocación y, en su caso, con el debido resarcimiento pecuniario de los daños ocasionados. “Mientras rija la designación, el funcionario, si bien no se encuentra amparado por el derecho a la estabilidad, ha adquirido el derecho a exigir de la Administración el cumplimiento de los términos establecidos en el acto de su designación”. (Conf. CNFed Sala IV , Buitrago, Jorge, en La Ley-1990-A-100).

El fallo
El fallo que motiva este comentario no tiene disidencias, pero tres jueces firman según su voto, coincidiendo en el resultado, no así en todos sus fundamentos.

La importancia de aclarar los alcances de los distintos votos, se debe al valor que los mismos poseen como precedente para un futuro caso, donde los hechos no van a ser idénticos al presente, por lo que la solución también puede variar.

Los hechos
La actora ingresó a trabajar en 1970 bajo el régimen de estabilidad y se desempeño en tal condición sin interrupciones hasta noviembre de 1996, oportunidad en la que fue despedida por la administración mediante la invocación del incumplimiento de determinados deberes. 
La Sala VI de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, revocó la sentencia de primera instancia y declaró la inconstitucionalidad del art. 7 CCT. 56/1992 E, aprobado por laudo 16/1992, y ordenó a la Administración Nacional de Aduanas que reincorpore a la actora y le abone los salarios caídos desde el 27/11!1996 (fecha de la demanda), hasta su efectiva reincorporación o, de no concretarse aquella, hasta el momento de su jubilación.
En su voto, el doctor De la Fuente llega a tres conclusiones básicas para resolver la causa:

a) “la estabilidad consagrada por el artículo 14 bis de la Constitución Nacional en beneficio de los empleados públicos (nacionales, provinciales y municipales), es la llamada absoluta (su violación acarrea la nulidad de la cesantía y la reincorporación forzosa del empleado) tal como ha sido reglamentada por los sucesivos estatutos de la función pública dictados por el Estado Nacional (DL 6666/57, L. 22140 y la vigente L. 25164); 
b) “como lo ha reconocido la Corte Suprema, tal garantía constitucional -estabilidad absoluta- tiene plena vigencia operativa, aun cuando no exista norma alguna que la reglamente; 
c) “los empleados públicos no dejarán de ser tales porque pasen a regirse total o parcialmente por el derecho laboral privado, por lo que serán inválidos los convenios e inconstitucionales las leyes que dispongan que a aquéllos se aplicará el régimen de estabilidad impropia vigente para los trabajadores privados, por cuanto se los estaría privando así de la estabilidad absoluta que garantiza la Constitución Nacional (art. 14 bis).”


 (CNTrab. - Sala VI - 14/8/2000, "Madorran, Marta Cristina c/ANA Administración Nacional de Aduanas s/reincorporación", expte. 7.827/97, sentencia definitiva 53.230).
Dictamen del Procurador
Se remite a su dictamen del mismo día en el fallo “Ruiz, Emilio D. c/ D.G.I. s/ despido” y considera que el Convenio Colectivo de Trabajo de la Administración Nacional de Aduanas, “en cuanto contempla de modo permanente la posibilidad de despedir empleados sin causa y con el solo requisito de una indemnización sustitutiva, atenta contra la garantía de la estabilidad del empleado público, consagrada en el art. 14 bis”.
En Ruiz, además, se refiere a los salarios caídos, dando razón a la demandada (DGI), entendiendo que la Cámara desconoció el criterio de la Corte según el cual no corresponde abonar salarios por trabajos no realizados, sin brindar razones para ello.
Voto de la mayoría
Delimita la cuestión a resolver en esa instancia, que es “establecer si la norma que somete a la actora a un régimen privado, resulta compatible o no con la estabilidad del empleado público que prescribe el art. 14 bis de la Constitución Nacional”. (Cons. 3)
Cita fundamentos vertidos en la Convención Constituyente de 1957, inserta en lo que se llamo Constitucionalismo Social, que priorizan la protección del trabajador y el mundo del trabajo. Y enfatiza la distinción plasmada en el art. 14bis, al garantizar a todo trabajador contra el despido arbitrario y reconocer la estabilidad al empleado público. (Cons. 4)
Concluye que el art. 14 bis distingue claramente dos situaciones, la del trabajador privado, a quien se considera protegido por una indemnización, y la del empleado publico, a quien se reconoce la estabilidad en el empleo. Entender lo contrario, llevaría a quebrar elementales pautas de exégesis normativa, lo que llevaría a concluir que la Constitución Nacional, “nada menos que en la formulación de derechos fundamentales, ha incurrido en un mismo articulo y no obstante el empleo de palabras diferentes y extrañas a la sinonimia en enunciados superfluos por repetitivos”. (Cons. 5)
Considera que dicha estabilidad “concuerda con el art. 16 de la Constitución Nacional dado que, si ha sido respetada como es debido, la condición de idoneidad que exige esta cláusula para la admisibilidad en los empleos, es razonable pensar que el propio Estado estará interesado en continuar teniendo a su disposición a un agente salvo que, si de su conducta se trata, medien razones justificadas de cese”. (Cons. 7)
Relaciona este derecho con lo establecido en los pactos internacionales. Enfatiza que los derechos fundamentales, “la dignidad, atributo inherente a toda persona, además de centro sobre el que gira la organización de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional y del orden internacional inserto en este…”, están reconocidos por la Constitución Nacional con la incorporación de estos con jerarquía superior a las leyes. “…La reinstalación prevista en el art. 14 bis para el sub lite, guarda singular coherencia con los principios que rigen a las instancias jurisdiccionales internacionales en materia de derechos humanos, tendientes a la plena reparación de los daños irrogados por violaciones de aquellos reprochables a los Estados”.

Hace referencia a la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Baena, Ricardo y otros [270 trabajadores] v. Panamá", del 2/2/2001, donde después de reconocer las violaciones de derechos de las que habían sido objeto los empleados públicos en ocasión de su despido por el Estado demandado, y de asentar el principio de reparación antes mencionado, condenó a este último a restablecer en sus cargos a las aludidas víctimas. (Cons. 8)
También puntualiza que no hay conflicto entre el art. 14 bis y los incs. 1 y 7 del art. 99 Constitución Nacional, en el sentido que se trató mas arriba.

La estabilidad, como todo derecho reconocido por la Constitución Nacional es relativa; “no comprende, sin mas, todo supuesto de separación del agente de su cargo. De no ser así, debería entenderse que el art. 14 bis protege incluso a los agentes que fueran objeto de dicha medida por causas razonables y justificadas de incumplimiento de sus deberes, conclusión sin duda insostenible …. La norma, en suma, hace acepción de situaciones y circunstancias que el intérprete deberá desentrañar en cada caso, y sobre las cuales no corresponde que esta  Corte se pronuncie pues como órgano jurisdiccional su cometido debe circunscribirse a resolver la precisa contienda llevada ante sus estrados”. (Cons. 10)
La garantía tiene plena operatividad aun cuando no exista norma alguna que la reglamente. (Cons. 10)
Concluye que la Constitución es la ley suprema y todo acto que se le oponga resulta inválido cualquiera sea la fuente jurídica de la que provenga, lo cual incluye, por ende, a la autonomía colectiva. (Cons. 10)
Finalmente resuelve, “que la actora no pudo validamente ser segregada de su empleo sin invocación de una causa justificada y razonable, de manera que su reclamo de reinstalación resulta procedente”. Y “…declara, para este litigio, nulo e inconstitucional el art. 7 del convenio colectivo 56!92 “E” …., por impedir que el art. 14 bis produzca los mencionados efectos, y condena a la Administración Nacional de Aduanas a reincorporar a la actora, dando así operatividad a esta ultima norma”. (Cons. 11)

Voto de Highton de Nolasco y Maqueda
Delimita la cuestión a resolver “en determinar si un convenio colectivo celebrado con posterioridad al ingreso del empleado a la administración puede validamente sustituir el régimen de estabilidad propia que éste tenia al momento de su incorporación por el régimen de estabilidad impropia  que consagra la Ley de Contrato de Trabajo”. (Cons. 7)
“La Constitución Nacional es la ley suprema y todo acto que se le oponga resulta inválido cualquiera sea la fuente jurídica de donde provenga, lo cual incluye, por ende, a los convenios colectivos de trabajo”. (Cons. 8)
Por lo que resuelve que, “al consagrar la estabilidad impropia (el CCT) altera en el caso concreto la sustancia del régimen del estabilidad propia … y, de este modo, lo desnaturaliza”. Confirma la sentencia apelada en cuanto declara inconstitucional la mencionada disposición y ordena reincorpor a la actora. (Cons. 9) 

Que no obstante lo señalado, es preciso destacar que lo resuelto no resulta aplicable sin mas a  todos los empleados de la Administración. La solución de cada caso está condicionada por la naturaleza de la vinculación del empleado con la administración y requiere, en consecuencia, el examen de la forma de incorporación del agente, de la normativa aplicable y de la conducta desarrollada por las partes durante la vinculación. (Cons. 10)
Voto de Argibay
El derecho a la estabilidad no es absoluto, pudiendo ser reglamentado, pero esas reglamentaciones, “que pueden atender al origen y regularidad de las designaciones, periodos razonables de prueba, causas justificadas de cesantía y otras disposiciones que sistematicen la carrera administrativa, no pueden desnaturalizar la efectiva aplicación de la estabilidad transformando el derecho a ser reincorporado en caso de cesantía injustificada, … en un mero derecho indemnizatorio que, por ser de carácter sustitutivo, debe estar reservado para casos excepcionales de justicia objetiva”. (Cons. 4)
Finalmente confirma la sentencia sin hacer lugar a los salarios caídos. 

Conclusiones
Antes del 14bis los despidos en masa se producían con cada cambio de gobierno, después se recurrió a las leyes de prescindibilidad, aceptadas por la Corte como remedio excepcional para reestructurar la administración en un momento de emergencia, pero que en los hechos coincidían con un cambio de régimen. Ahora la Corte se pronuncia contra los regímenes de empleo público que receptan en su articulado la posibilidad de desvincular a un empleado mediante el pago de una indemnización previamente estipulada.

Si bien la solución es siempre para el caso, no debe olvidarse que la doctrina de la Corte es de seguimiento obligatorio por los tribunales inferiores.
 

El voto de la mayoría delimita la cuestión a resolver si la norma que somete a la actora a un régimen privado, resulta compatible o no con la estabilidad del empleado público que prescribe el art. 14 bis de la Constitución Nacional y resuelve que el art. 7 del convenio colectivo 56!92 “E” es nulo e inconstitucional,  por impedir que el art. 14 bis produzca el efecto para el que fue introducido en la Constitución Nacional.

Concluye que el art. 14 bis distingue claramente dos situaciones, la del trabajador privado, a quien se considera protegido por una indemnización, y la del empleado publico, a quien se reconoce la estabilidad en el empleo
Los fundamentos vertidos serían de aplicación a los agentes de los Entes Reguladores, organismos en que sólo los integrantes del Directorio son considerados funcionarios públicos, estando el resto del personal sometido a la Ley de Contrato de Trabajo. (Ver nota N 22 referida al reciente fallo  “Aguerre, Miguel Angel c/ ETOSS”, de fecha 5/3/07).
No es tan clara la solución para los empleados que revisten en planta transitoria o los contratados, ya que en su voto, Maqueda y Highton de Nolasco, puntualizan que “es preciso destacar que lo aquí resuelto no resulta aplicable sin mas a todos los empleados de la Administración Publica Nacional. La solución de cada caso esta condicionada por la naturaleza de la vinculación del empleado con la Administración y requiere, en consecuencia, el examen de la forma de incorporación del agente, de la normativa aplicable y de la conducta desarrollada por las partes durante la vinculación”. 
Se estaría dejando al arbitrio de la administración la situación de estos agentes, que estando congeladas las vacantes, jamás podrían regularizar su situación de revista. 
Maqueda y Highton de Nolasco restringirían el reconocimiento del derecho de estabilidad, según la forma de ingreso  y el vínculo del empleado con la administración, con lo que podría negársele a quien no ingresó por concurso (contratados o plantas transitorias), independientemente del tiempo que haya durado la relación laboral
En el voto de Argibay, si bien no se le reconoce carácter absoluto a la estabilidad, se la deja a salvo de reglamentaciones que la desnaturalicen y no permitieran hacerla efectiva. Este alcance, combinado con una definición amplia de empleado público, ampliaría el espectro de a quienes se les podría reconocer este derecho se vería ampliado. No habla explícitamente de la posibilidad de modificar el tipo de relación (subsanando la transitoriedad de origen), pero se refiere a periodos de prueba razonables.

Si bien la Cámara ordenó la reincorporación y el pago de los haberes caídos hasta que dicha reincorporación se hiciera efectiva, el Procurador aconseja revocar la sentencia en este punto, en base a la jurisprudencia previa de la Corte Suprema, criterio que es seguido por todos los votos. 
Sin embargo, en el caso Baena, citado por el voto de la mayoría, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, después de ordenar la reincorporación de los agentes, incluye en la condena el pago de los montos correspondientes a los salarios caídos. 
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volver al inicio
� El órgano administrativo requiere tanto del elemento subjetivo (persona física) como del objetivo (esfera de atribuciones asignadas).


� Cfr. Guibourg, Ricardo A., Contrato de Trabajo y empleo público: un caso de hipóstasis, en Notas de Filosofía del Derecho, Nº V, Buenos Aires, mayo de 1969, citado por Justo López en El trabajador del Estado, Derecho del Trabajo, 1974, T. 34, pág. 443.


� “En la relación de empleo privado existen normas protectoras que emite el estado y que, por tanto, los patronos no están en condiciones de derogar ni modificar”, Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, tomo III-B, pág. 11.


� Cfr. Villegas Basavilbaso, Benjamín, Derecho Administrativo, Tomo III, Tipográfica Editora Argentina, Bs. As., 1951, pág. 279/280.


� Cfr. Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, tomo III-B, pág. 16.


� Para la Convención Interamericana contra la Corrupción, “Funcionario público”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor público”, es “cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempeñar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerárquicos.


� Caso de sentencias que ordenan la provisión de medicamentos o tratamientos de salud específicos. 


� La Ley Marco de Empleo Público exige un período de prueba de 12 meses y la ratificación de la designación al término del mismo. La misma se entiende realizada si transcurre un mes después de cumplido el período de prueba.


� Entre otras: renuncia, razones de salud, jubilación, fallecimiento, cesantía o exoneración.


� Cfr. Luqui, Roberto E. La estabilidad del empleado público frente a las leyes de racionalización y prescindibilidad, La Ley, T. 139, p. 68. 


� Gelli, María Angélica, Constitución de la Nación Argentina comentada y concordada, La Ley, Buenos Aires, 2001, pág. 114.


� García Trevijano-Fos. Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, Tomo II, pág. 181.


� Cfr. Diez, José María, Manual de Derecho Administrativo, Tomo II, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1980, p. 138.


� Cfr. Luqui, Roberto E. Op. Cit., p. 69. Gelli, María Angélica, Constitución de la Nación Argentina comentada y concordada, La Ley, Buenos Aires, 2001, pág. 512.


� Al momento de su dictado, no se había incorporado a la Constitución Nacional la garantía de estabilidad, por lo que hasta ese momento el Poder Ejecutivo nombraba y removía discrecionalmente a los empleados públicos.


� ARTICULO 26 .- El personal alcanzado por el régimen de estabilidad que resulte afectado por medidas de reestructuración que comporten la supresión de organismos, dependencias o de las funciones asignadas a los mismos, con la eliminación de los respectivos cargos, podrá optar por percibir la indemnización correspondiente de forma inmediata o por su reubicación en caso de existir vacantes acordes con su perfil.


� En contra Diez, quien considera “que la estabilidad consagrada por el art. 14 bis es impropia, que implica una protección patrimonial y exige que el Estado no remueva a sus funcionarios sino mediante la comprobación de su falta de idoneidad so pena de tener que indemnizarle en caso contrario”. En Diez, Manuel María, Op. Cit., pág 139.


� Cfr. Parry, Adolfo E. Diferencia entre contrato de trabajo y empleo público, en El Derecho, 1966, Tomo 15, pág. 931. En sentido similar, De la Fuente, Horacio, Estabilidad del empleado público. Situación del personal contratado, en La Ley, 2 y 3 de julio de 2001.


� Dicha indemnización no encontraría fundamento en la equiparación del empleado público con el trabajador privado, sino en el principio aplicable a la responsabilidad del Estado por sus actos lícitos y su obligación de resarcir a quien sufre un perjuicio. Cfr. Luqui, Roberto E. Op. Cit., p. 70.  


� A la supresión de cargos vacantes dispuesta por el Decreto 1545/94, hay que agregar que desde el año 2000, las sucesivas leyes de presupuesto disponen la prohibición de cubrir cargos vacantes de planta permanente, requiriéndose para su excepción una decisión fundada del Jefe de Gabinete de Ministros. 


� La reglamentación del Régimen Jurídico Básico ya había incluido al personal contratado dentro del estatuto y había reglamentado las condiciones bajo las cuales se podían celebrar contratos ad-hoc, previendo situaciones concretas y excepcionales en las cuales procedía la contratación, dejando de lado el sistema discrecional que regía hasta entonces (Decreto 1797/80).


� Las normas de creación establecieron que la vinculación del ente con su personal – a excepción de los miembros del  Directorio -, se regiría por la ley de contrato de trabajo.  Con fundamento en que la opción elegida evitaba la burocratización de los nuevos organismos a través de la flexibilidad laboral, la misma permitió, además de pagar sueldos mas altos que los que por iguales tareas se abonaban en la administración central y descentralizada, salirse de los sistemas de ingreso y posterior carrera administrativa establecidos en la normativa vigente. En “Aguerre, Miguel Angel c/ ETOSS”, de fecha 5/3/07, la sala IV de la Cámara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, resuelve la reincorporación del agente, en virtud de que el despido “fue sin causa, sobre la base de un régimen jurídico que regula la estabilidad impropia, en notorio desconocimiento de la garantía de la estabilidad propia de los empleados públicos, consagrada en el art. 14 bis de la Constitución Nacional…” (Cons. IX) 


� Gordillo, Agustín, Derecho Administrativo de la Economía, Ed. Macchi, Buenos Aires,  1967, págs. 121-122.


� Mantiene su vigencia lo expresado por Marienhoff, en el sentido que“... a pesar del origen plausible de esta contratación ad hoc, ésta se ha convertido en una expresión de favoritismo hacia personas sin méritos cuya presencia en la Administración Pública, innecesaria e injustificada, resulta perniciosa”, conf. Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Abeledo Perrot, 1970, T. III, pág. 95.


� Cfr. Gordillo, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, quinta edición, Fundación de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1998, XIII- 10; Siseles, Osvaldo E., en Empleo Público y Personal Contratado, en Trabajo y Seguridad Social, 1978, p. 172.


� Cfr. Rodríguez Manzini, Jorge, Tendencias actuales respecto del principio protectorio frente a la relación de empleo público, en Derecho del Trabajo, 1994-B-, pág. 1141. 


� Cfr. Rodríguez Manzini, Jorge, Idem, pág. 1142.


� Directiva que emana del artículo 19 de la Ley N° 24.463.








