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con la comunidad que representan® o con otros sujetos plblicos o privados, nacio-
nales o extranjeros”. ‘

La necesaria presencia de un ser humano es la que permite al sujeto estatal co-
brar vida juridica y como consecuencia la produccién de efectos de tal indole deriva-
dos de dicho vinculo. Estas consecuencias son muy variadas, pero desde la posicion
de los propios funcionarios frente al 6rgano que integran se manifiestan como dere-
chos y obligaciones®. Esta concreta relacion constituye la materia que cabe abordar
en este libro, una vez delimitados cudles seran los sujetos motivo de analisis.

1. Distincion
Para realizar una primera aproximacion debemos excluir a aquellos que, sin for-
mar parte de la estructura estatal, desarrollan cometidos publicos, por si a través de-
una organizacion publica —por transferencia o reconocimiento legal— o por formar.
parte de entidades privadas de interés publico —reconocidas por la ley o habilitadas
convencionalmente por ella— ’ 3
Entre todos aquellos que integran los cuadros del Estado no realizaremos dis-
tinciones conceptuales, independientemente de su posible separacion en categorias

diferentes, ya sean denominados “funcionarios”, “empleados” “agentes”, “trabaja
dores”, “personal”, “servicio civil” o cualquier otra acepcion semejante.

4 Constituida por todos los habitantes de la provincia de Buenos Aires, ya que el ejercicio de :

cualquier funcion estatal, por mandato electivo o por nombramiento realizado por otros funcionarios,

supone asumir el compromiso social que implica desempeiiar dicha funcién.

3> Los organismos estatales no sélo desarrollan sus actividades hacia adentro sino que sus vinculos

juridicos también se generan con otras personas fisicas o juridicas, piblicas o privadas, pertenecientes.:
a otros Estados locales o directamente con éstos, con los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos:
Aires o con ésta, con el Estado federal o con sus entes, asi también con personas fisicas o juridicas
extranjeras (v.gr. a través de convenios con organismos internacionales o multilaterales en virtud de la
atribucion conferida por el art. 124 de la Constitucién Nacional).

¢ GorpiLLo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8 ed., Fundacion de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2003, cap. XlI-1. El doctor Gordillo prefiere mantener la distincion
entre drgano institucion y o6rgano individuo, al expresar que “...permite diferenciar més precisamente
los derechos y deberes del ser humano 1lamado a desempeiiarse en la funcioén”.

Asi también sefiala la triple vision expuesta en el texto con la que cabe apreciar a la organizacion’
estatal, al expresar que “en otras palabras, estamos frente a situaciones que no se confunden; una es la
reparticion de atribuciones en dlferentes unidades, otra es la imputacién de una conducta al Estado, una
tercera es la situacion del funcionario”

’  GorbiLLO, Agustin, Tratado..., cit,, t. 1., cap. XIV. En este capitulo, €l autor estipula lo que
entiende por ente estatal (aquellas de titularidad exclusiva del Estado) y distingue a las entidades ptibli~
cas no estatales con participacion estatal (sociedades de economia mixta con potestades o privilegios
publicos, sociedad andnima con participacion estatal mayoritaria, asociaciones dirigidas) y sin ella
(corporaciones publicas, fundaciones e instituciones piiblicas no estatales), también sefala dentro de
las entidades privadas a aquellas con participacion estatal (estatutaria pero sin potestades y privilegios
phblicos, no estatutaria por tenencia de acciones de sociedades privadas) y aquellas que sin ella son
de interés plblico con (bancos, seguros, entidades financieras, concesionarios y licenciatarios de obras
y servicios publicos en exclusividad o concurrencia) o sin fines de lucro (sindicatos, mutuales, aso-
ciaciones de bien comin, sociedades de fomento, cooperadoras escolares, asociacioncs de bomberos
voluntarios, etc.).
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ATRIBUCION CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS
EN LA REGULACION DEL EMPLEO PUBLICO

[. INTRODUCCION

: En la provincia de Buenos Aires, el vinculo con sus agentes se encuentra regu-
-lado en forma precisa por clausulas especificas tanto de la Constitucion federal como
“de la provincial y, por debajo de ésta, por una pléyade de normas infraconstitucio-
- nales, fundamentalmente de caracter legal ', exigencia que deriva del propio texto
constitucional local>.

Este tratamiento constitucional y normativo no sélo tiene por objeto recono-
* ‘cer garantias, sino que también responde a una. necesidad estatal esencial, ya que
el Estado, como toda organizacién —ya sea publica o privada—, necesita cubrir
-.cada uno de sus cargos institucionales para poder cobrar vida, expresar su voluntad
y cumplir las funciones y cometidos encomendados, los que necesariamente deben
materializarse a través de personas fisicas’.

Sera la actuacion u omision de dichos sujetos, imputable a los drganos y entes
provinciales y su accionar, el que permita la medicion organizacional de la eficacia
y eficiencia estatal, también seran éstos quienes planifiquen, gestionen e interacten

' En nuestra provincia ha quedado superada la discusion de si corresponde a la Administracién o
al Congreso regular el régimen de los agentes pablicos.

Fiorini, Bartolomé A., Derecho administrativo, t. 1, 2° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976,
p.. 789. Compartimos su opinién en cuanto, como principio, dicha regulacion debe tener naturaleza
legislativa. En este sentido ha expresado: “No puede corresponderle al poder administrador reglamentar
“~diréctamiente derechos y garantias consagradas en la Constitucion por mandato de la voluntad consti-
tuyente. La estabilidad como garantia a favor de los agentes piblicos, pero en beneficio de la funcion
como un seguro de la idoneidad que establece el art. 16 de la Constitucion Nacional, por su sustancia
“-constitucional debe ser reglamentada por el legislador”.

f * Elart. 103, inc. 12 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires pone en cabeza del Poder
Legislativo: “Organizar la carrera administrativa con las siguientes bases: acceso por idoneidad; esca-
lafén; estabilidad; uniformidad de sueldos en cada categoria e incompatibilidades™.

3 Mariennorr, Miguel S., Tratado de derecho administrativo. t. 111-B, 4" ed. actual., Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998, p..8, pardg. 830. “El funcionamiento de la Administracion Pablica requiere
una adecuada ‘organizacion’. Esta se concreta en la estructuracion de 6rganos y en la atribucion de
competencias, vale decir en la asignacion de funciones a dichos érganos: éstos constituyen los llamados
- “organos institucion’, que en la estructura estatal son permanentes y estables, y que actaan a través de

personas fisicas (‘érganos individuos’ u ‘6rganos personas’)”.
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’ Consideramos que igual naturaleza tienen tanto las méaximas autoridades del
‘Estado como quien se desempeiie en la ltima linea organizacional®. El concepto
resulta abarcativo de los sujetos integrantes de sus tres poderes®.

; Todos ellos asumen sus cargos por un vinculo contractual ' con el objeto de

- cubrir una funcion o actividad de un 6rgano estatal, ello independientemente de sus
~diferentes ambitos de actuacion, de si se encuentran regidos parcialmente por nor-

mas del derecho laboral o producto de una convencion colectiva'’, de si sus con-

flictos son dirimidos en el fuero laboral o en el administrativo'?, de su mayor o

-+ menor capacidad de decision o de las diferencias que pudieren existir al atribuirseles

. responsabilidad °.

8 GorbiLLo, Agustin, Tratado..., cit., t. 1., cap. XIII-2. El autor critica la distincién, ya que consi-
““dera que no es posible hallar agente alguno de la Administracion que tenga por funcion exclusiva la de
: decxdlr y ejecutar, al referirse a que todo agente estatal en algin momento decide y en otros ejecuta, ya

:sea el presidente o un ordenanza, concluyendo: “Ningin agente de la Administracion tendria la calidad
- gxclusiva de funcionario o empleado; todos serian al mismo tiempo, o alternativamente lo uno como
‘Io otro. Con ello se advierte que la distincién, asi fundamentada, carece de sustento real, por cuanto no

nos permite diferenciar distintos tipos de gentes del Estado sino a o sumo distintos tipos de actuacion

-~ de ellos. Nada impide que usemos los términos en el lenguaje ordinario como nos plazca, sélo debemos
*“sabef que no tiene proyecciones juridicas”. Fiormi, Bartolomé A., Derecho administrativo, cit., t. 1, p.
#7171 Este autor entendio6 que los términos de funcionario y empleado resultan indistintos; sin embargo,
¢ .excluye del concepto de agente a los titulares de ios poderes del Estado. Respecto de esta distincidn

expresd: “Para evitar equivocos serd necesario separar y destacar la existencia de ciertas personas

que representan o son titulares de los poderes del Estado, ya sea el Ejecutivo, el Judicial o el Poder
- Legislativo, que nio pueden identificar sus situaciones juridicas con los regimenes administrativos de
los denominados agentes del Estado™.

* Frormi, Bartolomé A., Derecho..., cit., p. 775: “Esta denominacién de agente estatal cubre a
todos los sujetos que trabajan en la administracién del Poder Ejecutivo, centralizado y descentralizado,
en los entes autarquicos, en las empresas estatales, en el Poder Legislador, en el Poder Judicial, en las
municipalidades. Hoy el agente estatal, cualquiera fuere su jerarquia y funcién, asienta su situacion
Jundlca como un trabajador del Estado”.

719 Consensualidad que no quita el cardcter electivo o no de la designacién, ya que éste no consti-
~-tuye una obligacién sino un acto volitivo de postulacion y aceptacién.

" Frorini, Bartolomé A., Derecho..., cit., p. 773. El autor expreso: “Hasta cuando se rigen algunos
agentes por contratos colectivos de legislacion laboral, su naturaleza administrativa no desaparece, pese
-la norma que se aplica”. Amplitud que permite abarcar tanto aquellos trabajadores regidos por conve-
nios colectivos de trabajo vigentes por respetarse derechos adquiridos de trabajadores transferidos de
la nacién a la provincia como aquellos que se realicen en virtud de las normas de habilitacién conven-
-.cional, tal el caso de las leyes provinciales 13.453 y 13.552. En el mismo sentido ha resuelto la Corte
WS‘uprema a partir del caso “Madorran”, M. 1488. XXXVI, “Madorran, Marta Cristina v. Administracion
Nacional de Aduanas s/reincorporacién”, sentencia del 3/5/2007.

12 Cfr. Fiorini, Bartolomé A., Derecho..., cit., p. 773: “Nada obsta a que se litigue ante fueros
- distintos pues esto, para nuestra organizacion judicial, no es fundamental”.

' BieLsa, Rafael, Derecho administrativo, t. 111, 6* ed., La Ley, Buenos Aires, 1964, p. 29, parég.
426.11. En sentido diferente, Rafael Bielsa ha expresado: “El concepto de funcionario publico, clara-
mente definido, y sobre todo diferenciado del de ‘empleado’, tiene particular importancia cuando se
trata de la responsabilidad y de los atributos del cargo”.

, Asi también expreso (p. 34, pardg. 427): “La diferencia esencial entre funcién y empleo pablico
-estd en lo siguiente: la funcién supone un encargo especial, una delegacién, transmitida en principio
por la ley; el servicio sdlo concurre a formar la funcion publica. Respecto del empleado s6lo hay una

~viticulacién interna con el Estado; la del funcionario es una relacién externa, que atribuye a éste cierto

“.cardcter representativo, por poco que signifique la representacién que ejerza”.
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La denominacién de “estatuto” responde a una convencién conceptual, que
como tal resulta absolutamente inocua para condicionar la naturaleza de la relacion
de empleo piblico; no obstante ello, 1a regulacion normativa estatal sirvié de funda-
mento a la posicion que sustentaba la naturaleza unilateral o estatutaria de la funcién
- publica 2.

“II. REPARTO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS
La incorporacion de un agente a un organismo estatal tiene como antecedente

- .un proceso complejo del cual no s6lo participa la autoridad competente para nom-

brarlo, ya que dicho acto supone la existencia de un cargo vacante dentro de una

... estructura organizacional, sino también debe existir un régimen juridico que regule
tanto el nombramiento como la consecuente relacion juridica derivada de dicho acto.
Para definir estas diferentes facetas del vinculo debemos recurrir a la Constitucion

‘provincial, ya que es en ella donde encontraremos la asignacion de atribuciones para

- poder regular cada uno de dichos pasos.

: En el reparto de competencias consagrado en dicha Constitucion debemos dis-
tinguir: (a) la atribucion legislativa para crear cargos publicos; (b) la atribucién le-
gislativa para regular la relacion estatutaria de los agentes estatales; y (c) las atribu-
ciones generales (con algunas excepciones), en cabeza de cada uno de los poderes,

- para designar y remover a los empleados que los conforman.

1. Atribucién para crear cargos publicos

Como derivacion de la conformacion del presupuesto de ingresos y gastos, debe
.ser siempre la Legislatura'® quien determine los cargos y la masa salarial corres-
.. pondiente a cada uno de los organismos estatales, generalmente a través de las leyes
. de presupuesto anual y muchas veces de leyes particulares. En la practica ello sufre

_alteraciones, y es el Poder Ejecutivo el que, no sélo establece la estructura orgéni-
.co funcional de sus dependencias y los planteles basicos de su personal, sino que
asigha cargos y otorga aumentos salariales; ello, frente a la necesidad de dar res-
puestas rdpidas a reclamos colectivos, en la mayoria de los casos para recomponer
- los salarios frente a su depreciacion, producto de la devaluacion de la moneda, por
efecto de la inflacidn o por exigencias de recomposicion de otra indole. Esta situa-
. cién muchas veces se encuentra amparada por clausulas habilitantes en las leyes

. orgdnico de reglas generales —en sentido lato— establecidas en forma general, cierta y permanen-
. temente, con el fin de garantizar a los funcionarios publicos sus esenciales derechos de-empleo y a la
“carrera y a determinai los deberes que la funcion o el empleo impone”.

MarieNHOFF, Miguel S., Tratado..., cit., t. III-B, p. 54, pardg. 848. Este autor, en una definicion
muy similar, expresa: “Se entiende por estatuto de los funcionarios o empleados pblicos el conjunto
 organico de normas que establecen los derechos y obligaciones de dichos funcionarios o empleados.
Un estatuto, entonces, debe comprender todo aquello que se relacione con los derechos y obligaciones
de los agentes estatales”.

x 18 Cabe realizar esta aclaracion frente a las posiciones que intentaron sustentar con apoyo en el
“estatuto” la naturaleza unilateral del vinculo del agente con el Estado.
BieLsa, Rafael, Derecho..., cit., ps. 78-80. Este autor rebatié excelentemente dichas posiciones.

9 BieLsA, Rafael, Derecho..., cit., t. III, p. 128.
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A su vez, todos comparten la garantia-exigencia de acceder a los cargos puabli-
cos con base en la idoneidad y el caracter personal de la prestacion asumida.

Ahora bien, no todos los funcionarios tienen el mismo régimen, las necesidades
de la organizaci6n burocratica estatal generan una amplia variedad de regulaciones
diferentes.

En algunos casos es la propia Constitucion la que se encarga de normar las -
condiciones de nacimiento, garantias, obligaciones y extincion de los vinculos, tal
es el caso de los titulares de los tres poderes del Estado '*; en otros, sélo establece
las condiciones para su designacién pero, fundamentalmente, es mediante normas
infraconstitucionales como se regula el vinculo de los agentes estatales.

En la mayoria de los casos es a través de normas de caracter general como se -
determinan las condiciones de nacimiento, continuidad y extincion de la relacion de
los agente publicos.

Variaran los regimenes legales, inclusive permitiendo determinada flexibilidad de
negociacion (en virtud de la habilitacion constitucional reglamentada normativamente). -
a través de la concertacion de convenios colectivos de trabajo, generales o sectoriales.

Sin perjuicio de esta amplitud conceptual, en esta obra abordaremos un marco
regulatorio especifico, como lo es el Estatuto para el Personal de 1a Administracion
Publica de la Provincia de Buenos Aires, consagrado en la ley 10.430 y sus modifica-
torias, que abarca al personal de todas las estructuras estatales que integran el Poder
Ejecutivo provincial que no se rijan por estatutos especiales, las que por su disefio
como organizaciones de tipo burocratico acentian las notas de profesionalidad, perma-
nencia y carrera, cuyos efectos se transportan al vinculo juridico con sus agentes .

Estos regimenes generales tienen la pretension de regular integramente el vinculo
laboral de los agentes del Estado, garantizando sus derechos y enumerando sus obli- -
gaciones ', y cominmente se los denomina estatutos '’.

VILLEGAS BasaviLeaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. 111, Tipografia Editora Argentina,
Buenos Aires, 1951, p. 279. Este autor comparte la opinién precedente.

1+ Estas normas pertenecen al derecho constitucional, aunque eventualmente la actuacion de di--
chos funcionarios encuadre en el derecho administrativo; tal el caso del régimen previsional o de los

diferentes derechos personales derivados del ejercicio de su funcion.

5 FioriNy, Bartolomé A., Derecho..., cit., p. 785. Senalé como caracteres esenciales de estos con-

tratos los siguientes: a) caracter personal de la prestacion convenida: b) la profesionalidad; c) la perma-
nencia; d) retribucion uniforme; ) subordinacion a los 6rganos superiores de la Administracion.

BieLsa, Rafael, Derecho..., cit., p. 28. Sefialé como caracteres —aunque en el caso, para distinguir
al empleado del funcionario—: la retribucion del servicio, la profesionalidad y su continuidad. A di-;
ferencia de los agentes sefialg: “La institucién de funcionario publico, a diferencia de la de empleado,
no esta subordinada, por principio, a la mayor o menor duracién del servicio, ni a la forma o régimen
de aceptacion; tampoco el ejercicio gratuito o remunerado es elemento esencial en la funcién; lo que -
importa es que ella se ejerce por especial encargo conferido a determinada persona”.

' Fiorini, Bartolomé A., Derecho..., cit., p. 791. Alli sefiala que los estatutos tienen semejanza en
su estructura, capitulos y titulos, como también puede comprobarse en los convenios estatales. Indica
que los estatutos fijan normas sobre: a) e! ingreso a los cuadros de la Administracion; b) los deberes que
corresponden al estado de agente, como también las prohibiciones; ¢) los derechos que se les recono-
ce, establecidos en forma detallada; d) las normas que reglan la carrera de los que tienen el estado de
agente, e) las incompatibilidades, f) el régimen disciplinario; g) los recursos y defensas de los derechos
reconocidos; y h) los derechos sociales.

17 BieLsa, Rafael, Derecho administrativo, t. 111, 6* ed., La Ley, Buenos Aires, p. 72, parag. 444:-
En este sentido expresd: “De modo que puede definirse al estatuto de funcionarios como un conjunto;
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3. Atribucion para regular la relacion estatutaria de los agentes estatales.
Reserva legislativa prevista en los incs. 3 y 12 del art. 103
de la Constitucién provincial

La Constitucién de la Provincia de Buenos Aires ha consagrado expresamente -
como atribucidn privativa de la Legislatura la regulacién del régimen de empleo
publico. '

Ello se desprende tanto del inc. 3° del art. 103 —cuya redaccion se mantiene
inalterada desde 1873— como del inc. 12 del mismo articulo —cuyo texto data de
la Constitucion de 1934—.

En nuestra provincia, practicamente desde la consolidacién definitiva de la or-
ganizacion nacional ¥, se ha asignado a los representantes del pueblo la atribucion
de garantizar los derechos y delimitar las obligaciones en las relaciones de empleo
publico estatal, por lo que en la provincia de Buenos Aires la solucién constitucional
hace prevalecer, sin posibilidad de discusion alguna, la exigencia de ley formal para
regular la relacion de empleo publico, superando las posturas que entienden que-
dicha regulacion pertenece a la zona de reserva de cada poder, fundamentalmente en
alusion a la esfera correspondiente al Poder Ejecutivo®, sin perjuicio de la posibili-
dad de regulacién auténoma en caso de vacio legal, total o parcial —esto Gltimo, tal
como ocurre actualmente—.

Claramente el inc. 3° atribuye a la Legislatura la potestad para “Crear y supri-
mir empleos para la mejor administracién de la provincia, determinando sus atri-
buciones, responsabilidades y dotacidn, con la limitacion a que se refiere el primer:
parrafo del inciso anterior”.

Su primer antecedente, el texto del inc. 4° del art. 98 de la Constitucion de 1873 -
era practicamente idéntico: “Crear y suprimir empleos para la mejor administracion
de la provincia, determinando sus atribuciones, responsabilidades y dotacion”.

En la Constitucién de 1934 sélo se agregd, en su ultima parte, la siguiente
observacion: “...Con la limitacion a que se refiere el primer parrafo del inciso ante-
rior”.

El parrafo al que se refiere este agregado corresponde al inc. 2° del mismo articulo,
y es el siguiente: “Fijar anualmente el calculo de recursos y el presupuesto de gastos:——
Con relacién a nuevos gastos, dentro de la ley de presupuesto, la iniciativa corres-
pondera exclusivamente al Poder Ejecutivo; pero la Legislatura podra disminuir o .
suprimir los que le fuesen propuestos”. y

Este agregado tiene como fin reforzar tanto la exigencia que supone respetar
la planificacion anual presupuestaria como la atribucidén exclusiva de la Legislatura
para aceptar nuevos gastos siempre dentro de la ley presupuestaria. Es decir, dicho

¥ Moreno, Guillermo R., “Génesis historica de la Constitucion bonaerense”, en GABINO ZiuULy,

Adolfo (dir.), El sistema constitucional bonaerense, Platense, La Plata, 2006, ps. 24 y ss. Alli, el autor
describe el proceso de reforma que se plasmé en la Constitucidn de 1873, como consecuencia de la
definitiva consolidacién nacional, luego de la reincorporacién de la provincia de Buenos Aires a la

Confederacion argentina, tras el Pacto de San José de Flores del 11 de noviembre de 1859 y la posterlor
reforma de la Constitucién Nacional de 1860.

4 MarienHOFF, Miguel S., Tratado..., cit., t. III-B, pardg. 849, p. 57. Este autor entiende que la
competencia para emitir o dictar el estatuto de los funcionarios o empleados ptblicos le corresponde al

Poder Ejecutivo, no al Legislativo. Considerd que por integrar la “zona de reserva de la Administracion”
constituye una facultad constitucional privativa o exclusiva.
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agregado tiene como fin exclusivo reiterar la exigencia de planificar los gastos con
certidumbre, incluidos los generados por la incorporacién de personal.

De lo expuesto tenemos que —mas alla de la modificacion mencionada— el
inciso mencionado ha permanecido practicamente inalterable en su contenido desde
1873.

En esta clausula, el constituyente no se limitd a determinar la potestad de crear

empleos, suprimirlos o establecer su dotacion de personal, cuestiones vinculadas al
calculo de recursos y gastos, sino que ademas de ello asigné competencia al Poder
Legislativo para normar las atribuciones y responsabilidades de sus agentes.
4 Recordemos que la Constitucién Nacional desde 1853 %', en aquel entonces a
;--través del art. 67, inc. 17 —actualmente a través del art. 75, inc. 20—, de la misma
manera, no sélo otorga competencia al Congreso para crear o suprimir empleos sino
también para fijar sus atribuciones, por lo que también en el ambito federal rige la
exigencia de ley formal para regular el estatuto del empleado puiblico.

En el caso de la Carta provincial, el constituyente ha precisado atin mas dicha
exigencia, ya que, ademas de mencionar la competencia para fijar las atribuciones
de los agentes publicos —las que podemos entender como derechos y garantias—,
exige determinar sus responsabilidades. :

Este agregado supone precisar los distintos tipos de responsabilidad administra-
tiva imputable a los empleados publicos, ya sea en forma pecuniaria o disciplinaria,
y, en este ultimo caso, determinar los distintos deberes y prohibiciones, asi como
~ ladeterminacién de las faltas que su incumplimiento genera y las sanciones que en
- consecuencia cabria imponerles.

- ~Ahora bien, ;qué otra cosa que un estatuto es la regulacion normativa de los
~derechos y las obligaciones de un empleado publico?
Dicha atribucidn se precisé y complementé definitivamente con la Constitucion
- de 1934, al incorporar el inc. 12 al entonces art. 90 (art. 98 en la Constitucién de
1873, art. 99 en la Constitucién de 1889 y actual art. 103 de la Constitucion reforma-
da en 1994) el que establecia —y establece—: “Organizar la carrera administrativa
..con las siguientes bases: acceso por idoneidad; escalafon; estabilidad; uniformidad
__de sueldos en cada categoria e incompatibilidades™.

Este inciso concluye con precision la delimitacion de la atribucién legislativa

para regular el régimen del empleado pablico. Asimismo, estructura garantias y limi-
““taciones a tener en cuenta en la regulacion, partiendo de la necesidad de organizacion
de la carrera administrativa.

Debemos notar que, al consagrar la atribucion, no lo ha hecho desde el punto de

--vista meramente funcional u organizacional sino, fundamentalmente, protegiendo el
=..'vinculo en si mismo.
- Por un lado, con el fin de asegurar la motivacion de quienes desempeiien sus
. funciones, les permite a aquellos que hayan demostrado idoneidad en el ingreso, pro-
gresar en la estructura (para lo cual incorpora el concepto de escalafon), garantiza un
“.piso de equidad salarial mediante la uniformidad por categorias y brinda certidumbre
- en la relacién mediante la consagracion de la garantia de la estabilidad.

1 Moreno, Guillermo R., “Génesis histdrica...”, cit., ps. 24 y ss.
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o.nombramiento no esté previsto en otra disposicion constitucional. En particular,
~ regula de manera especifica el nombramiento de los ministros (art. 144, inc. 1°)%.

_ Asu vez, a través de la Ley de Ministerios ¥/, se habilita la delcgacmn de atri-
bucxones las que se han plasmado y especificado fundamentalmente en el decreto
574/2001 y sus modificatorios.

-.... No obstante el principio general, por disposicién constitucional también tene-
; mos excepciones dentro de los cuadros de la Administracién, ya que el nombra-
' miento y la remocién de todo el personal técnico, adm1mstrat1vo y docente de la
Direccion General de Cultura y Educacién?® estd en cabeza del director general de
; d1ch0 organismo (art. 201, parr. 4°) y el de los funcionarios mumclpales (art. 192) en
cabeza de las autoridades comunales?, ello como consecuencia de las atribuciones
inherentes a la naturaleza autonomica del municipio, mas atiin luego de su consagra-
¢cidn expresa en el art. 123 de la CN reformada.

.2.2. Nombramiento y remocion de los agentes integrantes del Poder Legislativo

. Con relacién al Poder Legislativo, la Constitucion, a través del art. 93, dispone
que ‘ambas CAmaras tienen atribucién para designar a sus “funcionarios y emplea-

¥ Con la excepcion del director general de Cultura y Educacién, quien se encuentra equiparado

“a‘los ministros, debe ser designado con acuerdo del Senado, tiene un mandato temporal especifico y

. .debe reunir determinadas exigencias constitucionales que no han sido previstas para los ministros (art.
» 201 de la Const. prov.).

7 Art. 5°, ley 13.757: “El gobernador podré delegar en los ministros secretarios, o en los fun-
cionarios u organismos que en cada caso determine, cualquiera de sus competencias. Asimismo los
ministros podran delegar las que le son propias en 6rganos de inferior jerarquia dentro de su Ministerio.
La delegacion se ajustard a la competencia de los respectivos departamentos de Estado y en ningiin
" casp podran delegarse las atribuciones que se reciban por delegacion, salvo que ello esté expresamente
autorizado en la norma delegante”. Delegacion realizada a través del decreto 574/2001 y sus modifi-
catorias.

% Aqui se da una paradoja, ya que el personal perteneciente a esta direccion conforma el mayor
porcentaje dentro del universo de agentes estatales provinciales.

¥ La Ley Orgénica de las Municipalidades (LOM) —dec.-ley 6769/1958— establece en el art.
‘108, inc. 9°, la atribucién del Departamento Ejecutivo para “Nombrar, aplicar medidas disciplinarias y
disponer la cesantia de los empleados del Departamento Ejecutivo, con arreglo a las leyes y ordenanzas
sobre estabilidad del personal”. Como excepcion encontramos la designacién de los jueces de faltas,
. yaque, el art. 21 del dec.-ley 8751/1977 prevé que debe hacerse a propuesta del intendente con previo
acuerdo del Concejo Deliberante. El art. 83, inc. 9°, dec.-ley 6769/1958, consagra como atribucion del
presidente del Concejo: “Nombrar, aplicar medidas disciplinarias y dejar cesantes a los empleados del
Concejo con arreglo a las leyes y ordenanzas sobre estabilidad del personal, con excepcién del secreta-
“ rio al que s6lo podra suspender dando cuenta al cuerpo en la primera sesidn, en cuyo caso el Concejo
deberé pronunciarse de inmediato sobre la procedencia o improcedencia de la medida”.

Cabe observar que a través del art. 106, ley 11.757, se deroga el inc. 4° del art. 63 de la LOM que
-ponia en cabeza del Concejo el deber de “organizar la carrera administrativa con las siguientes bases:
acceso por idoneidad, escalafén, estabilidad, uniformidad de sueldos en cada categoria € incompatibi-
lidades™. Esta decision legislativa es cuestionada por parte de la doctrina por considerarla inconstitu-
cional por violar el cardcter autonémico del municipio y las atribuciones conferidas en el art. 192 de la
* Constitucion provincial. La ley 11.757 prevé en el art. 6° que “El nombramiento de los agentes munici-
*"pales corresponde al intendente municipal o al presidente del Concejo Deliberante, quienes constituyen
~*la autoridad de aplicacion, en sus respectivas jurisdicciones, del presente régimen”.
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anuales de presupuesto?®; otras, justificada en los considerandos por motivos de
necesidad de urgencia? y otras, simplemente, con base en el proemio del art. 144
de la Constitucién provincial, que invoca en cabeza del gobernador la condicién de
jefe de la Administracion Publica, fundamento que, inclusive, sirvié de justificacion
para recortar los haberes de los agentes estatales invocando razones de emergencia
econdmica %,

2. Nombramiento y remocion de los agentes publicos integrantes del cuerpo
burocritico de cada uno de los Poderes del Estado

La Constitucion provincial distribuye entre los tres poderes la potestad de nom- -
brar y remover a los empleados que integran sus cuadros, en la mayoria de los casos
en forma exclusiva, y en algunos supuestos particulares a través de actos politicos
institucionales de integracion®, mediante la concurrencia de la voluntad del gober-
nador con la de la Camara de Diputados o de Senadores *,

Un supuesto particular es el del Defensor del Pueblo®, ya que debe ser de-
signado y puede ser removido por la decisién de ambas Cimaras; luego veremos la -
forma de designacion del personal de esta institucién.

2.1. Nombramiento y remocion de los agentes integrantes del Poder Ejecutivo

En el caso del Poder Ejecutivo, el art. 52 estipula la atribucién en cabeza del
gobernador para nombrar y remover a todos los empleados publicos cuya eleccion

0 V.gr art. 23, ley 13.154 (presupuesto 2004); art. 22, ley.13.403 (presupuesto 2006); art. 22, ley
13.412 (presupuesto 2007). .

2t A través del decreto 1822/2005, ante la falta de sancion de la Ley de Presupuesto 2005, se dis-
puso, justificando con razones de necesidad y urgencia, la asignacion de cargos al Ministerio Publico y
a la Administracidn de justicia para incorporar colaboradores honorarios o meritorios; luego, a través de
la sancién de la Ley de Presupuesto 2005 (13.402) se dispuso solamente crear los cargos en los términos
del decreto 1822/2005 sin hacer mencién a los fundamentos de dicho decreto (dicha ley fue sancionada

¢l mismo dia que la Ley de Presupuesto 2006 [13.403], y publicadas ambas el 30/12/2005 en el Boletin
Oficial nro. 25.321 [Suplemento}).

2 Decreto 1351/2001 de reduccion de salarios al personal jerarquico.

GeLLi, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada, 2° ed.
ampl. y act.,, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 710. Hace referencia al concepto de acto politico institu-
cional de integracién. ' B

VILLEGAS, Benjamin, Derecho..., cit., t. III, p. 404, califica de acto juridico bilateral a los nombra-
mientos que requieren acuerdo del Senado.

¥ Elart. 144, inc. 18 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires dispone que ¢l goberna-
dor nombra con acuerdo del Senado: 1. el fiscal de Estado; 2. el director general de Cultura y Educacion;
3. el presidente y los vocales del Tribunal de Cuentas; 4. el presidente y los directores del Banco de
la Provincia que le corresponda designar. Con acuerdo de la Camara de Diputados a los miembros del
Consejo General de Cultura y Educacion. En el art. 82 se prevé como requisito para el nombramiento,
por parte del gobernador, de tesorero y subtesorero, contador y subcontador de la provincia, la presen-
tacion previa de una terna alternativa por parte del Senado; asi también por remisién del art. 156.

¥ Instituto regulado por ley 13.834, sancionada el 11/6/2008, promulgada por decreto 1380/2008
del 7/7/2008 y publicada el 18/7/2008 en BO nro. 25.943, aunque hasta la fecha no se ha procedido a la
designacion del Defensor del Pueblo provincial.

23
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2.4. Nombramiento y remocion de los agentes integrantes de la Defensoria
_del Pueblo de la provincia de Buenos Aires

Tratamos como un supuesto diferenciado el nombramiento y la remocién del
rsonal de la Defensoria del Pueblo de la provincia de Buenos Aires por su particu-
lar ubicacidn respecto de los tres poderes del Estado provincial.

“Laley 13.834 reglament6 la figura del Defensor del Pueblo en la provincia de
uenos Aires prevista en el art. 55 de la Constitucion provincial. La manda cons-
tucional no ha incluido expresamente a dicho organismo bajo la orbita de la Le-
islatura, asegurando su autonomia funcional y politica*; como derivacion de ello
1 art. 12%7 de la ley 13.834 establece su autonomia funcional, politica y autarquia
nanciera, destacando su independencia respecto de cualquier otro poder u organis-
0. En esta linea el art. 117 de la ley 13.834 atribuye al Defensor del Pueblo com-
petencia para designar por si al personal administrativo y jerarquico del organismo,
exigiendo el mecanismo de concurso publico abierto y por antecedentes. Se exceptia
de esta regla a los secretarios, los que para su nombramiento requieren acuerdo de
‘omision bicameral creada conforme lo establece el art. 2° de la ley. Se establece
que.el personal —sin distincidn— gozara de la garantia de estabilidad, para lo cual
prevé que lo sera conforme estd regulada en la ley 10.430, lo que, entendemos,
mplica una clausula de remision a dicho régimen normativo en todo aquello en
ue fuere compatible; en este sentido, la remocion del personal debe regirse por el

I

sgimen general, por lo que frente a una conducta pasible de sancion debe gozar de las
arantias consagradas en el procedimiento disciplinario regulado en éste.

.la defensa de los derechos individuales y colectivos de los habltantes Ejerce su mision frente a los he-
chos u'omisiones de la Administracién Piblica, fuerzas de seguridad, entes descentralizados o empresas
del Estado que impliquen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario o negligente
e'sus funciones. Supervisa la eficacia de los servicios publicos que tenga a su cargo la provincia o sus
empresas concesionarias.

~#"*Tendr4 plena autonomia funcional y politica. Durara cinco afios en el cargo pudiendo ser designa-
o_por.un segundo periodo. Serd nombrado y removido por la Legislatura con el voto de las dos terceras
partes de los miembros de cada Camara. Una ley especial regularé su organizacion y funcionamiento”.

 En el art. 55 de la Constitucién provincial no se lo ha ubicado expresamente en el &mbito del
ongreso, a diferencia del art. 86 de la Constitucién Nacional, aunque coincida la mecénica de designa-
on. En el régimen nacional, a través del art. 33 de la ley 24.284 los presidentes de ambas Camaras deben
ser'quienes designen a su personal a propuesta del Defensor.

< 7. Art, 12, ley 13.834: “Actuacion. El Defensor del Pueblo desempefiard sus funciones con plena
utonomia funcional y politica, y autarquia financiera, encontrandose legitimado activamente para promo-
er acciones administrativas y judiciales para el cumplimiento de su cometido. No estd sujeto a mandato
iperativo alguno, ni recibird instrucciones de ninguna autoridad. ,

% "Puede iniciar y proseguir de oficio o a peticién del interesado cualquier investigacion conducente
_esclarecimiento de los hechos u omisiones de la Administracion Publica, fuerzas de seguridad, entes
scentralizados o empresas del Estado que impliquen el gjercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusi-
0, arbitrario o negligente de sus funciones. Pudiendo supervisar la eficacia de los servicios piiblicos que
nga a su cargo la provincia o sus empresas concesionarias”.

% Art. 11, ley 13.834: “Personal. El personal administrativo y jerarquico sera designado por el
‘Defensor del Pueblo mediante concurso puiblico y abierto de antecedentes y gozard de estabilidad segtn ley
430 Los secretarios a designarse segtn el art. 10 deberén contar con el acuerdo de la comisién bicameral;
‘que procederd a elegir al secretario que en caso de vacancia temporal reemplazard al Defensor del Pueblo.
1 este Ultimo supuesto dicho secretario debera reunir los mismos requisitos que establece el art. 1°”,

SRS
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dos”, ello en la forma que determinen sus respectivos reglamentos®. En ellos se
consagra, en cabeza de sus respectivos presidentes, la atribucion de nombrar y r
mover a los empleados de cada Cdmara. El inc. 18, art. 28 del Reglamento Intern
de la Honorable Camara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires atribuye a '
presidente: “Nombrar y remover todo el personal de la Camara, con excepcion’
los secretarios, prosecretarios y funcionarios mencionados en el art. 30 del presente
reglamento”3!. El inc. p), art. 216 del Reglamento Interno de la Honorable Céma
de Senadores de la Provincia de Buenos Aires asigna competencia al presidente par;
“Nombrar y remover al personal en general, aplicar al mismo las medidas dis
phnarlas que correspondan y acordarle las licencias extraordinarias que fueren del
caso”

2.3. Nombramiento y remocion de los agentes integrantes del Poder Judicial

En el caso del Poder Judicial, la Constitucion contempla dos situaciones di
rentes.

Através del art. 161 32, inc. 4°, coloca en cabeza de la Suprema Corte de Justicia
el nombramiento y la remocién, en forma directa, de los secretarios y empleado;
de dicho tribunal y, a propuesta de jueces de primera instancia, funcionarios del
Ministerio Publico y Jueces de Paz, del personal de dichas dependencias. En cons
nancia con la Constitucion provincial, la ley 12.061 del Ministerio Publico establece
en su art, 13, inc. 123, que al procurador general de la Suprema Corte de Justicia
corresponde “Proponer a los funcionarios auxiliares y empleados de la Procuracio:
y sostener las propuestas de los demas titulares de las dependencias del Ministe

Diferente es la solucion que adopta la Constitucion para los agentes depen
dientes de las Camaras de Apelacion, ya que su art. 1673 aqui si reconoce a éstas
autonomia funcional para nombrar y remover a sus secretarios y empleados.

% Reglamento Interno de la Honorable Cémara de Diputados de la Provincia de Buenos Aire:

seglin t.0. res. 1323/2002 de la Presidencia de la Honorable Camara de Diputados y modificatorias, Ies
D/2605/02-03, 1569/03-04, 626/04-05, D/1212/04-05, D/2778/04-05 y D/1588/05-06 (fuente: www,
hediputados.gba.gov.ar). Reglamento Interno de la Honorable C4mara de Senadores de la Provincia d',
Buenos Aires (publicado en www.senado-ba.gov.ar).

W Art, 30, Reglamento Interno: “Del vicepresidente dependera el Servicio de Auditoria estab
cido por el art. 34 de la ley 10.426, incumbiéndole la designacion y remocién del funcionario

previsto”.
32

Art. 16, Constitucion de la Provincia de Buenos Aires: “La Suprema Corte de Justicia tiene la
siguientes atribuciones: ...4. Nombra y remueve directamente los secretarios y empleados del tribunal
y a propuesta de los jueces de primera instancia, funcionarios del Ministerio Publico y jueces de Paz €
personal de sus respectivas dependencias”.

3 Art. 13, ley 12.061: “Corresponde al procurador general de la Suprema Corte de Justicia.
12. Proponer a los funcionarios auxiliares y empleados de la Procuracién, y sostener las propuestas-d

los demas tltulares de las dependencias del Ministerio Piblico, para su nombramiento por la Supre

Corte de Justicia...

#*Art. 167, Constitucién de la Provincia de Buenos Aires: “Corresponde a las Camaras d

Apelacion el nombramiento y remocion de los secretarios y empleados de su dependencia”.
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Estos caracteres, que el ordenamiento le atribuye a la actuacién formal de la
administracion, deben ser analizados en su aplicacion a la relacién de empleo publi-
co, bajo el prisma de los principios protectores del trabajo estudiados en los puntos
anteriores y, en especial, por el principio de primacia de la realidad.

" 4.4.2. El personal contratado a la luz del principio de primacia de la realidad

El derecho a la estabilidad se ve afectado sensiblemente, tanto a nivel nacional,
provincial y municipal, por la formalizacién de contratos de trabajo que, utilizados
por el Estado para cubrir puestos en las plantas funcionales de la Administracion evi-
- tando incrementar el presupuesto y el nimero de agentes, impiden al empleado pi-
- blico adquirir estabilidad y transitar con normalidad por la carrera administrativa.

Tanto la doctrina especializada en el derecho administrativo como en el derecho
laboral se han preocupado de esta problematica, generalizada en todo el sector pabli-

- ¢o, manifestandose en contra de [a utilizacién de esta modalidad como mecanismo

normal de contratacion de empleados de la Administracion.

o Los distintos estatutos que regulan la relacion de empleo publico disponen una
“distincion entre empleados de planta permanente y planta transitoria, radicando la

mayor diferencia en la presencia de la estabilidad en el cargo en el primer caso y su

ausencia en el segundo.

Estos agentes que revisten la calidad de no permanentes, y que por ello no

gozan del derecho a la estabilidad consagrado constitucionalmente, pertenecen al
régimen de personal “contratado” o “transitorio”.
“ 7 Esta figura esta autorizada legalmente para los casos en que la Administracion
requiera la realizacion de servicios que, por su naturaleza y transitoriedad, no pudie-
ra ser cumplido por el personal de la planta permanente, no estando autorizado el
personal contratado a realizar funciones distintas a las dispuestas en su contrato.

Como explica Azucena Ragusa: “En los altimos tiempos la Administracién ha
utilizado el sistema de contratar empleados para el cumplimiento de diversas fun-
ciones que habitualmente realizan empleados publicos pero sin nombrarlos por acto
administrativo de designacion, sino mediante la celebracion de contratos ad hoc tem-
porales, que a menudo se prolongan por largos periodos™ .

Dijo Marcelo Navarro: “Sin perjuicio de admitirse como valida la solucién re-
“~cientemente indicada ——en cuanto efectiviza la garantia constitucional de proteccién

del trabajo en todas sus formas—, un criterio de mayor justicia permite sostener que,
en la medida en que la situacion laboral (forma y modalidad de la prestacion, indo-
g de 1a tarea, término para su cumplimiento, etc.) del personal contratado ad koc,
adquiera similitud con la del permanente, deben reconocerse a aquél todos los bene-
ficios inherentes al empleo publico, fundamentalmente el derecho de estabilidad ab-
soluta. De esta manera, se encuentra salida al problema de desproteccién suscitado,
dentro del propio ambito del Derecho Piblico y se evita todo tipo de discriminacion
que, en perjuicio de esta categoria de trabajadores, se deriva de la aplicacion de re-

% Racusa, Azucena B., “El régimen argentino de empleo ptblico”, DT 1994-B-1386.
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‘en aquel plantel y equipararlo a los agentes designados en la planta permanente del

poder administrador” '%.

; La doctrina minoritaria del ministro de la Suprema Corte de la Provincia de

Buenos Aires, Dr. Negri, se expreso en forma constante a favor de otorgar estabilidad
~ alos empleados contratados cuyas tareas sean similares a las de los agentes de planta
~“ycuya extension temporal supera el plazo de doce meses dispuesto legalmente para
-~ adquirtr estabilidad.

.+ +Asi, y a modo de ejemplo, en autos “Deheza, Hipolito A. v. Mun1c1pa11dad
_Esteban Echeverria” (causa B-50.208) dispuso el Dr. Negri: “En oportunidad de emi-
tir mi voto en la causa B-50.547, ‘Zaragoza’, sent. del 31/5/1988, en la que se debatia
‘una cuestién sustancialmente andloga a la de autos, sefialé que las designaciones del
-personal de planta temporaria debian responder necesariamente a las pautas fijadas
‘eni las normas respectivas... Resulta indudable, en el caso, que las tareas para las que
* fue contratado el actor, esto es el barrido, limpieza, poda y bacheo del cementerio lo-
- cal, constituyen actividades normales que pueden ser prestadas por personal estable
de la comuna. Surge de esto que la Municipalidad de Esteban Echeverria al designar
al actor en forma sucesiva y por breves periodos, sobre la base de excepcion prevista
‘enla ordenanza general 207, ha incurrido en una conducta carente de razonabilidad.
Tal como destaqué en la ya citada causa, también en autos la conducta del munici-
~pio-se manifiesta como un ejercicio abusivo de las facultades que el ordenamiento
juridico le otorga para designar agentes en planta temporaria que podria llevar a
frustrar de manera ilegitima, el derecho a la estabilidad que asignan a los empleados
publicos las clausulas constitucionales en vigencia (arts. 14 bis, CN y 90, inc. 12,
“Const. prov.) y que tienen caracter operativo (doctrina de causa B. 49.890, sent. del
“211/8/1987 y sus citas)”.

.+ Alresolver la causa, el magistrado aplica en la préactica el principio de primacia
de la realidad consagrado en el art. 39 de la Constitucion bonaerense que, como vimos,
indica que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de
. documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede
- en los hechos. Repara el Dr. Negri en los hechos que expresan las reales tareas que
“desarrolla el actor y que los documentos que formalizaron la relaciéon desconocen.
German Bidart Campos comparte este criterio afirmando: “La contratacion es
~la'excepcion a la regla de la estabilidad del empleado publico... Hay que tener cui-
-dado para que mediante esta posibilidad excepcional no se disfracen, mediante un
ardid, situaciones que la Administracién Publica quiere, con intencionalidad desvia-
da, sustraer al régimen comtin y general de la estabilidad. Para esto estan los jueces,
‘que en caso de conflicto o disputa habran de computar, en cada caso y conforme a
sus circunstancias, todo el contexto contractual para descubrir y alcanzar la verdad
material u objetiva por sobre la forma. Si la verdad formal —una contratacién tem-
_poraria— encubre una treta para eludir la estabilidad, la verdad material estara, en
-principio, a favor de la incorporacion estable y regular, y no de la transitoria. ;No se-
ria, en suma, una especie de control sobre lo que se denomina desviacion de poder?
Entonces, si hay una norma que solo autoriza a la Administracion a contratar, fuera
de planta permanente, personal por tiempo determinado, pero sélo para realizar tra-
bajos que no estan en condicion de cumplir los agentes estables, lo primero a analizar

- " Sup. Corte Bs. As., causas L-68.993 y L-72.759.
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gimenes legales diversos, en los que la garantia de continuidad del vinculo aparece.
regulada con distinto alcance™?’. :

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion mantuvo una jurisprudencia contra-
ria a reconocer la estabilidad de los contratados de la Administracion Publica, a pesar:
de que los agentes desempariaran iguales tareas a las de los empleados de planta per-
manente y su relacion se extendiera por mas de un afio*®. Asi en la causa “Vaquero,:
Ménica Silvia v. Ministerio del Interior de la Nacién”?® se aplic6 la doctrina cons-
tante y pacifica que considera que aun el desempefio por mas de dos afios en tareas
propias de los empleados de planta permanente “no puede trastocar la situacién de-
revista de quien ha ingresado como agente transitorio” y no ha sido transferido por
acto expreso. Para finalmente expresar con relacion al control judicial que “la ma-
yor 0 menor conveniencia de recurrir a un sistema de incorporaciones transitorias. ~
0 permanentes constituye una decision politica administrativa no revisable en sede
judicial”.

De la doctrina judicial expuesta se infiere en forma notoria que el agente de:
planta temporaria se encuentra excluido del derecho a la estabilidad en el empleo
pablico, cualquiera sea la naturaleza de las funciones encomendadas y el lapso de
duracion de éstas.

En la provincia de Buenos Aires, la Suprema Corte de Justicia establecié un cri-
terio similar al de su par nacional, no reconociendo el derecho a la estabilidad de los
trabajadores del Estado que se encuentran en el régimen de contratados, expresando
que este derecho constitucional sélo se adquiere con el acto expreso de designacion
y por ello la antigiiedad del nombramiento del agente como personal contratado no
debe ser computada a fin de calcular el cumplimiento del plazo fijado para adquirir
dicha estabilidad.

En autos “Pocequi” dijo el Tribunal, en la sentencia dictada el 19 de octubre de
1982: “El personal de planta temporaria se encuentra incorporado a un régimen de
excepcidn que los aparta de las normas generales aplicables a los agentes publicos
regidos por el respectivo estatuto, no poseyendo mas estabilidad en el empleo que la
que surge del acto de designacién™'®.

También sostuvo la Suprema Corte en autos “Villalba”, el 11 de agosto de 1987:
“Las caracteristicas de las tareas para las cuales fueron designados los actores y la
circunstancia de que esas mismas tareas puedan efectuarse también con personal de
planta permanente no modifica la situacion de revista de aquellos que se encuentran
nombrados como personal de planta temporaria” ''.

En el igual sentido dijo el Tribunal: “La entidad de las tareas cumplidas resulta
inidénea —por si— para modificar la situacién de revista del personal designado

9 Navarro, Marcelo I., “La situacién del personal contratado ad hoc en el sector piblico”, DT ...

XLVII-B-1251.

% Corte Sup., Fallos 290:87; 295:83; 306:1236; 308:1107; 308:1291; 310:195; 310:464; ‘
310:2927, entre otros. :

9 Corte Sup., V.233. XXXV, recurso de hecho, del 23/8/2001.

' Sup. Corte Bs. As., B-48.617. En el mismo sentido, causas B-49.724, B-49.890, B-50547,
B-50.208, B-51.827, B-51.829, entre muchos otros.

1 Sup. Corte Bs. As., B-49.890.
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constitucional de la provincia de Buenos Aires realizada en el afio 1994, a pesar de
- no ser enumerado entre la mayoria de la doctrina especializada.

Para ello, tuvo influencia el Instituto de Derecho Social (del Trabajo y la
Prevision) de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional
“‘de La Plata, al presentar un dictamen a la Honorable Convencién de la reforma de la
- Constitucién de la Provincia de Buenos Aires '%.

. Este principio rector compromete a la accién publica llevada a cabo desde el
Estado provincial a incrementar los derechos de los trabajadores en forma progresiva
impidiendo todo retroceso en su situacion juridica.

Si consideramos que la estabilidad propia ha sido una conquista social de los
- ~empleados publicos, debemos entender regresivo todo intento que, mediante argu-
- mentos formales o presupuestarios, pretenda desvirtuar este derecho constitucional.

4 7. Principio in dubio pro operario

Este principio indica el criterio que debe utilizar el juez o el intérprete para
-elegir entre varios sentidos posibles de una norma, aquel que sea mas favorable al
_trabajador. Agrega Rodriguez Mancini que, para su aplicacion, se requiere una duda
sobre los alcances de la norma legal y que no esté en pugna con la voluntad del le-
gislador ",

La mencionada regla, que para una parte de la doctrina integra el principio

_protectorio, se encuentra dirigida al magistrado, que debe resolver un conflicto con
base en una norma que pueda ser interpretada de diversas formas, estando obligado
- .a.optar por aquella inteligencia que sea mas favorable para el trabajador.
- LaSuprema Corte de Justicia ha dicho en autos “Pereyra, Jorge Sail v. Provincia
de Buenos Aires. Incidente de determinacion de monto de indemnizacion”: “A ello
entiendo que cabe agregar que una solucion contraria vulneraria el principio de in-
- terpretacion que consagra el citado art. 39, inc. 3° de la Constitucién de la Provincia,
“en-cuanto manda, en caso de duda, estar en favor del trabajador en materia laboral,
principio que indiscutiblemente debe también regir en cuanto respecta a la relacién
.de.empleo publico” '8,

- Este principio debe ser utilizado por aquellos intérpretes o jueces que deban
resolver acerca de la naturaleza de una relacion laboral entre el Estado y un particu-
. lar, y determinar si el agente se encuentra protegido por el derecho a la estabilidad
consagrado constitucionalmente.

A1l EL PRINCIPIO PROTECTORIO Y SU PROYECCION EN LA FIGURA
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Habiendo repasado las distintas posturas sobre la naturaleza juridica de la relacion
“de empleo publico y la efectiva aplicacion a esta relacion, poniendo especial atencion
al derecho a la estabilidad de los agentes estatales y luego de enumerar los principios

M6 CornaGLIA, Ricardo, “La reforma constitucional de la provincia de Buenos Aires y la consa-
gracion en la misma de los derechos sociales”, DT 1995-A-43,

.7 Robricuez Mancing, Jorge, Curso del derecho del trabajo..., cit., p. 49.
1% Sup. Corte Bs. As., causa B-50.218.
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es si realmente la tarea para la que se ha contratado a un empleado en forma transito-
ria es de las que no pueden realizar los empleados permanentes. St es una tarea que
éstos podian realizar, la contratacién temporaria estd viciada administrativamente.
Concurren ademas razones de moralidad administrativa —adicionales o fundamen-
tales, segin quiera decirse— para afianzar la nocién de que el llamado ‘Estado de
Derecho’ no consiente que, al margen de la legalidad y de la ética, se burlen o reta-
ceen los derechos constitucionales que, a favor del empleado publico, provienen del.
art. 14 bis de la Constitucion y expanden su aplicacion a las Administraciones de las
provincias y los municipios”'%.

Creemos que a la hora de evaluar si una relacion cumple con los requisitos esta-
blecidos legalmente para obtener el derecho de estabilidad se deben recabar aquellos
datos de la realidad que le dan sustento y contenido a la relaciéon (cumplimiento
de tareas propias de la planta permanente y duracién temporal de la relacion) y, al
utilizar el principio de primacia de la realidad, deviene imperativo dejar de lado las
formas que pretenden sustraer al Estado de sus obligaciones como empleador.

4.5. Principio de indemnidad

Explica Ferndndez Madrid que la ajenidad del trabajador al riesgo empresario
constituye una caracteristica del contrato de trabajo y da fundamento al principio de
indemnidad. Asi dijo que “uno es la contracara del otro: porque el trabajo se realiza
por cuenta y a riesgo de otro, el trabajador no debe sufrir dafio alguno, ni moral ni
material ni fisico por el ejercicio normal de dicha labor, y, en su caso debe ser ade-
cuadamente resarcido” '%.

Este principio implica que las actividades desarrolladas por el trabajador, enel
marco de la relacién laboral, no pueden producirle ningtin daiio econémico, moral o
fisico e impone, para el caso de producirse tal perjuicio, su resarcimiento.

Asimismo, el empleador se encuentra obligado a observar: a) las normas legales.
sobre higiene y seguridad del trabajo y b) las pausas y limitaciones a la duracion del
trabajo establecidas en el ordenamiento legal.

Su objeto es lograr que el empleador proteja la vida y los bienes del trabajador,
previendo el reintegro de los gastos erogados por el trabajador para cumplir adecua-
damente con su labor y resarciendo los dafios sufridos en sus bienes por el hecho y y
en ocasién del trabajo ',

Cuando el Estado es el empleador, las exigencias en materia de seguridad e
higiene deben ser las mismas que para el patrén de la relacion privada y al igual que
él, ante la produccién de un dafio al trabajador, la Administracién debe garantizar el
resarcimiento econdmico de su trabajador. '

4.6. Principio de progresividad

Este principio, al igual que el de indemnidad, fue consagrado por primera vez
con rango constitucional al ser incorporado al ordenamiento juridico por la reforma

1% Bipart Campos, German, “Exencion de cobro...”, cit.

FERNANDEZ MADRID, Juan C., Tratado prdctico..., cit., t. I, p. 231.
EtaLa, Carlos A., Contrato de trabajo, cit., p. 46.
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“lo cual se lo extiende a contratos muy disimiles a ellos con la aclaracion de que tal
extension debe ser hecha con los ajustes que en cada caso correspondan, frase ésta
-que permite al tratadista cerrar elegantemente el capitulo a costa de la incertidumbre
a la que somete al contratista del Estado”''.

 Coincidimos con Mairal y observamos que al contrato de empleo piblico no
s¢ le'puede aplicar este reglmen exorbitante del derecho privado, porque, como vi-
mos, los derechos y principios constitucionales que protegen al empleado publico lo
‘déﬁenden de la utilizacion de las prerrogativas, facultades y poderes que el Estado
posee en otros contratos administrativos.

- El régimen contractual de empleo publico no puede ser exorbitante de las
onstituciones nacional y provincial, no puede igualarse a las personas que alienan
su-trabajo al Estado con los contratistas de obras piblicas, concesionarios de servi-
cios piiblicos o proveedores del Estado. Su realidad socioecondmica es bien distinta
-y el derecho debe reparar en esa circunstancia.

.-~ Como bien expresara Luis Arias, el derecho administrativo mantiene una dife-
rencia de trato y proteccion entre los empleados piiblicos y el resto de los contratistas
-del Estado, pero contrariamente a lo que dispone nuestro ordenamiento juridico, en
desimedro de los primeros. A los contratistas se les respeta el equilibrio econémico
~ “ﬁh"ahciero del contrato pero no sucede lo mismo en el contrato de empleo piiblico '™

~~ Agrega Arias: “Se observa entonces, una distinta valoracién jurisprudencial del
derecho de propiedad: hay derechos de propiedad superlativos (depésitos bancarios),
‘,de mediana intensidad (contratistas del Estado), restringidos (empleo piiblico), etc.
‘Es decir, hay una evidente desigualdad, y consecuentemente una violacién al art. 16
~de’la’Constitucién Nacional” ">

* Para evitar las consecuencias negativas de la aplicacion a todos los contratos
- de la Administracién de este régimen exorbitante adherimos a la postura sub)etlva
~del Dr. Carlos Botassi, que entiende que es conveniente considerar como una uni-
’ dad conceptual a la totalidad de contratos que celebre el Estado (contratos de la
Admnmstracnon) y aplicar las potestades exorbitantes del Estado inicamente a los
~ contratos que su legislacion lo establezca expresamente !'®.

~ 7 7Asi, Botassi expuso: “Esta situacion impone encarar el caracter bifronte de la con-
tratacion piblica, prohijando el concepto aglutinante de contratos de la Administracion,
abarcativo de todos los contratos en que el Estado sea parte, reconociendo en todos
-~ los casos, en mayor o menor medida segiin el objeto del acuerdo, la aplicacién de
regimenes de derecho pliblico” "7,

" El contrato de trabajo de la Administracidn, siguiendo el criterio defendido por
este autor, tiene que ser confeccionado e interpretado a la luz de todos los derechos y
_principios que han sido constitucionalizados por impulso del derecho laboral.

A partir de esa positivizacion en la cuaspide de los ordenamientos juridicos na-
cional y bonaerense de los principios del derecho del trabajo, su incumbencia dejé de

I3 MairaL, Héctor, “La teoria del contrato administrativo a {a luz de recientes normativas”, LL,
‘suplemento especial, mayo de 2004, ps. 3 y ss.

4 Arias, Luis F., “Emergencia y empleo puablico...”, cit.

5 Arias, Luis F., “Emergencia y empleo pablico...”, cit., p. 101.

< - " Borassi, Carlos, Contratos de la administracion provincial, cit., p. 16,
Y Borasst, Carlos, Contratos de la administracion provincial, cit., p: 21.
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protectorios del trabajador que fueran constitucionalizados, entre otras por nuestra car.
ta local, corresponde dar nuestra opinién sobre los alcances de la regulacion que ¢
esta materia le cabe al derecho publico y especialmente al derecho administrativo.

Aceptando que la jurisprudencia del Maximo Tribunal, sostenida por la mayo
ria de la doctrina del derecho publico, reconoce que la relacion que une al Estad
con el agente esta regida por el derecho piblico, e inclinandonos por determinar:
su caracter contractual, es pertinente establecer los limites, fronteras y alcances de-
contrato administrativo.

En la doctrina se ha discutido sobre la utilidad y conveniencia de sostener |
existencia de una teoria sobre este contrato. El defensor de ella, Juan Carlos Cassagne,
parte de considerar la necesidad y utilidad del concepto de contrato administrativ
donde, en virtud de la generalidad de sus postulados, los elementos y caracteres de
instituto pueden ser compartidos por los diferentes contratos administrativos.

Estos contratos se caracterizan por la existencia de un interés pablico relevante, &
que conlleva a un régimen Jur‘ldlCO especial, tipico del derecho publico, que no es.
otra cosa que el denominado régimen exorbitante del derecho privado '®°.

La finalidad publica que motiva a la Administracién a contratar con un particu-’
lar justifica la existencia de estas clausulas exorbitantes, que ponen al Estado en una
situacion juridica de preeminencia respecto de los particulares, siendo ejemplo de ello
que el Estado estd autorizado a rescindir en cualquier momento el contrato, a modificar
cualquiera de sus condiciones, a ampliar las prestaciones o a sancionar al contratista.

Como advertimos, en los contratos administrativos el Estado tiene el poder de
modificar en forma unilateral las condiciones y clausulas pactadas con el contra-
tista''®. Este ius variandi es considerado por la doctrina como la posibilidad de la
Administracion de modificar en forma unilateral las condiciones del contrato '"".

La teoria del contrato administrativo fue cuestionada por Héctor Mairal, quien
la criticd porque ella pretende crear una categoria conceptual y luego propone una
serie de reglas aplicables a todos los entes que encuadran en tal categoria 2. "

Este autor opina, en forma critica, que seglin esta teoria existiria una categoria
de contratos que el Estado celebra, definible conceptualmente y no por mera enu-
meracion, que al regirse por un régimen exorbitante del derecho privado, le otorga
al érgano publico contratante una bateria juridica de prerrogativas y facultades que
constituyen un régimen impreciso en el que reina la incertidumbre acerca de los al-
cances de las potestades publicas del 6rgano publico contratante.

Explica: “Ello porque tal régimen especial ha sido construido generalizando
las reglas que rigen en la concesion de servicio publico y en la obra publica, pese a

W Cassacne, Juan C., El contrato administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 26.

WY CassaGng, Juan C., El contrato administrativo, cit., p. 36: “Otra de las diferencias fundamen-
tales estriba en la potestad que el ordenamiento puede atribuir, de modo expreso, a la Administracién
para introducir modificaciones, en forma unilateral, a lo pactado en los contratos administrativos. Poder que =
puede razonablemente ejercer dentro de los limites establecidos en cada ordenamiento especial (v.gr. obras
piblicas) y a condicién de que no se altere el fin del contrato ni las obligaciones esenciales y que se efectie

la pertinente compensacién econdmica que permita mantener el equilibrio financiero del contrato™.

M Sarmiento Garcia, Jorge H., “El ius variandi y los contratos de la administracion”, en el li-

bro Contratos administrativos, jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Delecho,
Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2000, p. 221.

12 MarraL, Héctor, “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria gencral del contrato adminis-
trativo™, ED 179-655.
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ser exclusiva de la relacién laboral entre privados para pasar a aplicarse a la relacion:
entre el trabajador estatal y el propio Estado.

I'V. CONCLUSIONES

Las visiones diametralmente opuestas del derecho administrativo y el derecho
del trabajo se disputan la regulacion de la relacion de los trabajadores del Estado
pretendiendo imponer sus instituciones, normas y principios, haciendo prevalecer:
sus visiones ideoldgicas sobre ese fenémeno juridico. ~

Como expresd con claridad Luis Arias: “Sabemos que el discurso ideolégico -
esta presente en el derecho, desde la produccién académica hasta las sentencias, em
tidas en un determinado contexto histérico social, pero el problema radica en saber
si el derecho administrativo, atento su especial vinculacién con los 4mbitos donde se,
organiza, distribuye y ejerce el poder politico, es un sistema de normas y principios
que definen sus contornos y su accionar, o, en definitiva, una técnica al servicio de
ese poder, en tanto procura justificar y legalizar su ejercicio” "2, '

A lo largo de este trabajo vimos como desde el derecho publico, y fundandose
en sus normas, institutos y principios, tanto la Corte Suprema de Justicia nacional.
como su par bonaerense, justificaron la violacion por parte del Estado del derecho
a la estabilidad de sus empleados, desconociendo todos los principios protectores
consagrados por el constitucionalismo social, nacional y provincial. '

Consideramos que los principios protectorios de los trabajadores consagrados
expresamente en los arts. 14 bis y 39 de las Constituciones nacional y bonaerense, le
son aplicables a los agentes pablicos y deben ser utilizados por los jueces a la hora
de resolver causas en las que se pongan en juego derechos constitucionales de los
trabajadores como el de estabilidad en el empleo.

Se deriva de este postulado que la justicia competente en la resolucion de las
causas de empleo pablico, en nuestra provincia atribuida constitucionalmente al fue-
ro Contencioso Administrativo, debe aplicar los diferentes principios protectorios
del derecho laboral que, como vimos, han sido positivizados en las Constituciones
nacional y bonaerense, ya que la relacion de empleo publico constituye un régimen
particular comprendido dentro del derecho del trabajo. :

Podemos decir que la crisis que vive nuestro pais se ve reflejada en sus institu-
ciones y en las relaciones que el Estado mantiene con la sociedad civil. También el
empleo publico se encuentra en crisis y esta circunstancia se refleja en la precariza-
ci6n laboral, extendida hoy a los asalariados del sector pablico '"°. :

Es importante por ello que, desde el derecho administrativo, se equilibren los
principios que configuran el derecho pablico con los derechos sociales protegidos
constitucionalmente que tienen aplicacion directa a relaciones como las del empleo
plblico, que ademas de ser una relacion iusadministrativa es un vinculo en el que
una de las partes es una persona a la que la Constitucion le otorgd una proteccion
especial, que debe serle opuesta a todo empleador, incluyendo al propio Estado.

" ARrias, Luis F., “Emergencia y empleo publico...”, cit., p. 102.

9 SincHEZ, Alberto M., “Empleo publico: situacion actual y perspectivas”, en Contratos admi-
nistrativos, cit., p. 369.





