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1. Introduccioén

n el presente trabajo intentaremos demostrar que las personas con-
tratadas por la administracion publica bajo la forma de contratos
por tiempo determinado pero cuyas tareas sean las propias de las
del personal de planta permanente y su desempefio exceda el plazo

de un afio gozan de estabilidad laboral impropia o relativa.

' El presente constituye el trabajo final presentado por el autor en la Especializacion en De-

recho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

2 El autor es Abogado. Especialista en Derecho Administrativo. Docente en la asignatura De-
recho Administrativo del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires.
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Tratandose de un tema de naturaleza local y por ende de multiple normativa re-
levante, pues cada provincia, y a veces cada municipio, tendra su estatuto del empleado
publico, realizaremos ésta investigacion con especial consideracion y alcance respecto
de la provincia de Buenos Aires y sus municipios, aunque varias de sus reflexiones y
conclusiones sean aplicables al &mbito nacional y de las demas provincias y municipios

de nuestro pais.

2. Area de Estudio. Importancia del tema

Nuestro tema es sobre la estabilidad laboral de los llamados “contratados” de la
administracion publica. Los aspectos del mismo vinculados con el derecho del trabajo y
el derecho internacional de los derechos humanos seran abordados someramente, pues
ello excederia los limites de éste trabajo de especializacion en derecho administrativo.

Dilucidar nuestra cuestion es fundamental para el imperio del Estado democrati-
co y social de derecho, desde dos puntos de vista:

Primero, considerandola legitimidad y eficacia del desempefio en la funcion pua-
blica, interesa la imparcialidad o independencia y su sujecién a la ley del funcionario
frente al gobernante de turno y sus posibles abusos, que peligran cuando el agente es
precarizado. Ello, sumado a la ausencia de concursos, podria posibilitar el nombramien-
to y ascenso de los obsecuentes, con total independencia de su mérito o idoneidad, con
el consecuente deterioro en la calidad de la funcidn publica, que se agrava mas aun con-
siderando que no es habitual los monitoreos de rendimiento de la gestion en la Adminis-
tracion publica.

Segundo, contemplandola dignidad humana del trabajador “contratado”: urge
siempre la plena vigencia del derecho social del trabajo: condiciones dignas y equitati-
vas de trabajo, no discriminacion, proteccion contra el despido arbitrario, etc., derechos
que se afectan gravemente si desconocemos alguna proteccion a la permanencia del
vinculo laboral, mas aun cuando la discrecionalidad del gobernante- sumado a la propia
hiposuficiencia negocial y reclamacional del trabajador) al momento de despedirlos

injustificadamente dificulta ain mas también la defensa de sus otros derechos laborales.
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Ello es preocupante en la actualidad, considerandose que en el Estado Nacional
la participacion de “los contratados™ paso a ser de 15% en 2003 a 34% en 2012 sobre el
total de empleados puablicos.

Este colectivo de “los contratados” se sitla dentro de lo que Feito Grande (2007)
denomina grupos o sujetos vulnerables por el grado de indefension en que se hallan, en
virtud de su hiposuficiencia negocial y reclamacional, que se acentla en épocas de des-
empleo, al existir el llamado figurativamente “ejército industrial de reserva”, y dada la
facilidad y libertad con que los gobernantes pueden despedirlos sin motivo bajo la excu-
sa (admitida a veces por jueces) de que dicho obrar es discrecional.

El abuso de éstos contratos debilita nuestra democracia, pues integra el fend-
meno del clientelismo politico, poniendo a los agentes temporarios a merced de disci-
plinamientos, siendo otro rasgo de lo que O"Donell (1994) llama democracias de baja
intensidad o delegativas, existiendo el riesgo de que pierdan su empleo si no se movili-

zan 0 apoyan al gobernante de turno, pudiendo asi permanecer cautivos de éste.

3. Problema de Investigacion. Hipotesis. Objetivos

El problema tedrico aqui planteado es determinar si las personas que contratan
formalmente con la Administracion Pablica su trabajo como a plazo o por tiempo de-
terminado, pero cuyo objeto son funciones tipicas de las que realizan los cuadros per-
manentes de la Administracion Pablica y prestan tareas por un plazo que excede el afio
gozan de alguna proteccion juridica frente a su posible despido in-causado, y de ser asi
cual es el alcance de la misma. ElI mismo se circunscribird a su consideracion exclusiva
en el &mbito de la Administracion Publica en de la provincia de Buenos Aires y sus mu-
nicipios.

Las preguntas que estructuraran nuestra investigacion son las siguientes:

¢Cual es la naturaleza juridica de estas vinculaciones?, y estrechamente vincula-
do a ello: ¢cudl es la condicion o status juridico de estas personas?; ¢es legitimo que la

administracion puablica recurra a dichas vinculaciones para contratar trabajo permanen-
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te?; ¢Protege nuestro ordenamiento juridico a éstos sujetos frente a posibles despidos in-
causados?; ¢Por qué?; ¢dicha proteccion juridica es operativa? ¢bajo qué requisitos?; y
¢Cuél es el alcance de dicha proteccion?.

¢Existen limites (Ciuro Caldani, 2000)- obstaculos o dificultades- que impiden la
plena vigencia socioldgica (exactitud de la norma) del “sistema de mérito” en la admi-
nistracion publica? ¢cuéles son?; ¢La solucién juridica propuesta contribuye a la perso-
nalizacion de los “contratados™?; ¢a la personalizacion del resto de los ciudadanos des-
tinatarios de sus servicios? y dicha solucién: ¢armoniza los requerimientos especiales de

justicia de las distintas ramas involucradas en el tema planteado?.

Para nuestro tema elaboramos la siguientes hipétesis de investigacion: las personas
contratadas por la administracion publica bajo la forma de contratos por tiempo deter-
minado pero cuyas tareas sean las propias del personal de planta permanente y su
desempefio exceda el plazo de un afio gozan de estabilidad laboral impropia o relativa,
por constituir un caso de responsabilidad patrimonial del Estado por su actividad ilicita,
correspondiendo aplicar a estos casos normas del derecho publico o administrativo
analogas para determinar el quantum indemnizatorio, siendo ésta una solucion justa por
ser la que mejor contribuye a la personalizacién de aquellos trabajadores y de los ciuda-
danos destinatarios de sus servicios. La misma sera desarrollada a partir de otras sub-
hipétesis o fundamentos que se abordaran en el capitulo 1I.

Los objetivos de éste trabajo cientifico son:

a- General: Demostrar que la solucion propuesta contribuye a la
personalizacion de los “contratados” y de los ciudadanos destinatarios de sus
servicios, aportando asi conceptualmente a consolidar el postulado de que en
el Estado democratico y social de derecho el obrar administrativo debe suje-
tarse en un todo al principio de legalidad y a la prohibicion de arbitrariedad
(Garcia Entrerria, 2008).

b- Especificos: a) Describir, explicar y analizar la evolucion y situa-
cién actual de la proteccion juridica de la permanencia en el cargo de los

empleados publicos, comparando la situacion del personal “estable” y la del
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transitorio en las normas (segun estatuto nacional, provincial y municipal de
empleo publico), en la doctrina y en la jurisprudencia (Corte Nacional y Cor-
te provincia de Buenos Aires); b) Determinar qué funcion cumple dicha pro-
teccion juridica en el derecho administrativo para empleados “estables” y
“contratados” y como funciona dicha garantia; c) Detectar la evolucion y si-
tuacion actual de la precarizacion laboral en el empleo publico provincial y
municipal, y sus posibles causas; y d) Analizar la solucidn juridica propuesta
determinando si ella atiende arménicamente a los requerimientos de la ramas
juridicas involucradas en la cuestion compatibilizando los principios de “es-

tabilidad” en el empleo e idoneidad en la funcion pablica.

4. Perspectiva Teorica

4.1-Marco tedrico de primer nivel. Basamos nuestra hip6tesis inclindndonos
por aquella doctrina administrativista y laboralista que reconoce, a partir del constitu-
cionalismo social y la constitucionalizarian de los tratados internacionales de derechos
humanos, la laboralizacion de las relaciones de empleo publico.

Por ello consideramos aplicables a estos contratos el principio protectorio (en-
tre otros principios laborales) y el principio de la “buena fe” (con su derivacion: la
“doctrina” de los actos propios), principio que tiende a humanizar estos vinculos (Gon-
zales Pérez, 1983).

4.2- Marco tedrico de segundo nivel. Respecto de éste nivel nos valdremos de
la concepcion de la Teoria Trialista del Mundo Juridico —o integrativismo tridimensio-
nalista—, desarrollada por Goldschmidt (1960), con los desarrollos ulteriores de Ciuro
Caldani. El concepto de derecho depende de lo que pensamos de la relacion entre el
sujeto y el objeto del conocimiento.

Pensamos, siguiendo a Ciuro Caldani (2000), que aun cuando es indemostrable
la existencia del derecho, como creado (postura idealista) o descubierto (postura realis-

ta), consideramos que es posible arribar a una solucion prescindente (construida) con-
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forme a la cual derecho “sea” aquello que nos resulta mas esclarecedor considerar tal. El
trialismo propone tratar en el derecho especificamente los repartos de potencia e impo-
tencia (de lo que favorece o perjudica al ser y a la vida) (dimension socioldgica) capta-
dos por normas (dimensién normologica) y valorados (los repartos y las normas) por la
justicia (Dimension Dikelogica).

El trialismo procura una “integracion” entre la realidad social, las normas y los
valores, considerando que en su teoria se ha arribado a una complejidad pura en donde
los tres despliegues se diferencian y se integran al mismo tiempo. Al decir de Ciuro
Caldani (2000): no existe una yuxtaposicion entre las dimensiones, sino que por el con-
trario, estan integradas pero no mezcladas. Se aplicara entonces la metodologia de la
teoria trialista del mundo juridico recorriendo un orden normo-socio-axioldgico.

Como afirma Cassagne (1998) existen en el derecho administrativo tres 6rdenes
diferentes vinculados por estrechas relaciones de interdependencia: a) el orden normati-
vO- compuesto principalmente por las fuentes escritas que componen la legislacion ad-
ministrativa (leyes, reglamentos, instrucciones, etc) como expresion de las funciones y
potestades de los 6rganos del Estado-; b) el orden de las conductas o de la realidad- apa-
recen actos o hechos humanos por cuyo mérito los 6rganos que ejercen el poder del Es-
tado adjudican potencia e impotencia, cargas o derechos y beneficios, ampliando o res-
tringiendo la esfera de libertad de los particulares-; y c) el orden de los valores o la jus-
ticia- aquel que proporciona los criterios de valoracion para juzgar las distintas situacio-
nes que se presentan.

Aun cuando analizaremos cada una de las tres dimensiones del fenomeno juridi-
co, sin embargo dedicaremos un mayor desarrollo a la dimension normativa porque
nuestro tema aborda precisamente una cuestion que se deriva de un vacio normativo, la
situacion de los “contratados” cuando encubre relaciones laborales permanentes, no
prevista especificamente por los estatutos del empleado publico, tanto provincial como

municipal.

4.3-Marco teorico de tercer nivel. Al abordar el presente nivel recordamos lo

teorizado sobre realismo e idealismo genético, advirtiendo que Goldschmidt (1986)
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considera a los valores objetivos, es decir, como una cualidad del mundo y por ende
susceptible de descubrimiento por el hombre (en consonancia con su postura realista
genética), en tanto, la posicion idealista genética (aqui seguida) estima que la justicia es

puesta por el hombre y por ende creada por él, tal nos dice Ciuro Caldani:

“(...) adoptamos una posicion constructivista, en el sentido de esta-
blecer, de ser posible por pacto, la referencia a un objeto que tendra
los alcances que nosotros le demos, sin establecer si ese objeto existe
solo en nosotros o también fuera de nosotros (Ciuro Caldani, 2000:
47).

5. Tipoy técnicas de investigacion

La investigacion que realizaremos serd descriptiva, explicativa, comparativa y
comprensiva.

Con relacién a las fuentes, la investigacion serda primordialmente documental,
con revision de las fuentes formales: la Constitucion Nacional, la ley nacional 25.164, el
decreto 214/06, la Constitucién Provincial, las leyes provinciales 10.430, 11.757 y
14.656, la doctrina, y fallos tanto de la Corte nacional y de la Corte de la provincia de
Buenos Aires. La técnica de recoleccion de datos- por ende- sera la revision bibliogréafi-
ca y el fichaje de documentacion. También, en el analisis de los datos de la realidad
social sobre el tema que nos ocupa nos valdremos del auxilio de estudios realizados en

otras ciencias, como la sociologia, la politica y la economia.

Capitulo 1

Dimensién Nomoldgica

1. Antecedentes
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2.1. Evolucion del derecho de la estabilidad laboral de los empleados “de
planta” o “permanentes” de la administracion publica, en el ambito nacional y en

el ambito de la provincia de y sus municipios

Primero revisaremos comparativamente la evolucion que tuvo éste derecho cons-
titucional respecto del agente “de planta” tanto en el ambito nacional como en el de la
provincia de Buenos Aires y sus municipios, para luego adentrarnos y contextualizar y

comprender mejor nuestro tema.

2.1.1. La estabilidad laboral del empleado publico en las normas nacionales
y en la doctrina de los autores

Nuestro tema en cuestion se enmarca en el debate acerca de la institucionaliza-
cién del sistema de mérito, que prevé entre otras instituciones el ingreso al cargo por
concurso, la estabilidad en el cargo y el derecho a la carrera administrativa, cuyo avance
ha sido en desmedro de sistema de botin que es que el sistema discrecional que regia
con anterioridad.

A fin de tener un paneo introductorio para ver luego la cuestién en nuestro pais
haremos una breve resefia sobre algunos paises que han tenido alguna influencia o vin-
culacion con nuestra sistema de empleo publico y nuestro derecho administrativo.

Asi afirma Grau (1994) en EE UU se paso del sistema de botin al sistema de mé-
rito a partir de la Pendletton Act en el afio 1883, tras lo cual los agentes publicos adqui-
rieron cierta estabilidad laboral. Por lo demaés, la relacion de empleo publico en general
no difiere de la relacion de empleo privado.

El sistema de mérito, tal afirma Parada VVazquez (1995), rige con cierta eficacia o
exactitud en Francia, donde pertenecer a las plantillas de la Administracion publica re-
sulta de algn modo una distincion honorifica, y ha servido de paradigma a todo el de-
recho continental. En Francia existen los cuerpos de empleados del Estado donde los
funcionarios poseen estabilidad y al resto de los funcionarios se les aplica analogica-

mente normas del derecho laboral (Grau, 2007).
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En Latinoamérica, y en cierta medida también- segin afirma Sanchez Moron
(2011) en Espafia, mas alla que desde hace décadas se ha instituido legalmente el siste-
ma de mérito, rige en la practica de manera bastante generalizada una distorsion del
sistema que lo asimila al sistema de botin (Prats | Catala, 2011).Esto ultimo se ha repro-
ducido particularmente en nuestro pais en las distintas épocas y gobiernos, como vere-
mos en la parte que profundizaremos sobre la precarizacion laboral, y se ha profundiza-
do en contextos de desempleo (Duhalde, 2015).

En nuestro pais a partir de 1853, al surgir nuestra organizacion constitucional,
regia en Argentina (al igual que en otros paises) el llamado “sistema de botin”, care-
ciendo los agentes de estabilidad (Defelippe, 2012), y el gobierno se valia Gnicamente
de funcionarios que eran afines politicamente a su gestion (Gusman, 2003). Asi, el art.
86, inc. 10 de la Constitucion de 1853 disponia que el Presidente de la Nacién "por si
solo nombra y remueve...” a los funcionarios administrativos “...cuyo nombramiento no
esta reglado de otra manera por esta Constitucion", consagrandose asi el principio dis-
crecional (Guibourg, 1994).

Revelandose ello injusto e inconveniente porque: a) los empleados publicos es-
taban a merced de la arbitrariedad de los gobernantes, pues la discrecionalidad en los
nombramientos y en las cesantias hacia peligrar su permanencia en el cargo aun cuando
se desempefiaran eficientemente, favoreciéndose asi la politiqueria o el favoritismo; y b)
se deterioraba la eficacia y la legitimidad del obrar administrativo, pues se debilitaba la
independencia del agente frente al gobernante de turno y de esta forma se dificultaba su
sujecion a la ley, en tanto se favorecia al agente “complaciente” antes que al eficaz y
leal a la ley (Fiorini, 1965).

Con la introduccion del art. 14 bis a partir de la reforma constitucional de 1957-
mucho mas tarde que en EE.UU donde el "spoil system™ fue superado a partir de la
creacion de la Civil Service Comission en 1883 por la sancion de la Pendleton Act (Bas-
tons, 2007) - se consagro la mentada estabilidad, al decir entre otras cosas que “el traba-
jo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al
trabajador...estabilidad del empleado publico”, receptandose asi la estabilidad propia

para el empleado publico; pues- tal lo explicitaron algunos convencionales constituyen-
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tes (De la Fuente, 2001)- seria redundante reconocer a todos los trabajadores “la protec-
cion contra el despido arbitrario” y luego especificar respecto de los empleados publi-
cos su “estabilidad”, de lo que surge que la norma previé un contenido diferente con
relacién a la estabilidad de ésta clase de empleados.

La doctrina laboral y administrativista distinguen- segin Defelipe (2012)- entre
a) la estabilidad propia o absoluta caracterizada porque veda la posibilidad del despido
arbitrario. Es decir, el empleador podra despedir a su empleado si éste ha incurrido en la
comision de hechos graves, previamente caracterizados por la ley y autorizados por la
misma, para interrumpir definitivamente la relacion laboral; y b) la estabilidad impropia
o relativa que permite el despido sea éste por justa causa o inmotivado, o sea, no impu-
table al trabajador. En este tltimo caso, el empleador debe indemnizar al trabajador

Los administrativistas, nos dice Ivanega (2009) - respecto de la estabilidad del
agente se dividen entre a) quienes defienden el criterio de su estabilidad relativa (Esco-
la, Marienhoff y Diez, entre otros), que niegan la estabilidad absoluta basandose en el
principio de que no existen derechos absolutos; y b) quienes interpretan dicha garantia
como absoluta (Fiorini, Comadira, Balbin, y Garcia Pullés, entre otros), pues la entien-
den principalmente en beneficio- ademas del agente- de la funcién como un seguro de la
idoneidad, que establece el art. 16 CN. Por su parte, tanto la doctrina laboral como la
constitucional- también afirma Ivanega (2009)- se pronunciaron siempre en favor de la
estabilidad laboral (o propia) del empleado publico.

Actualmente — segun afirma Aberastury (2012) en el ambito nacional, la estabi-
lidad se encuentra regulada- tal como lo hacian el decreto ley nacional 6666 /57 (de
influencia en las provincias) y la ley nacional 22140/80 (con la salvedad significo- nos
cuenta De La Fuente, 2007- la aplicacion de las sucesivas leyes de prescindibilidad dic-
tadas desde 1959) - en los arts. 16 y 17 de la ley 25164, Ley Marco de Regulacion de
Empleo Publico Nacional, reglamentada por el decreto 1421/2002, de donde surge que
aquel derecho se condiciona a la modalidad del ingreso y a la permanencia en el cargo
por un plazo de 12 meses, y por ende no todos los empleados publicos, por el solo hecho
de prestar labores en la Administracion Publica, pueden gozar del derecho a la estabili-
dad.
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Alli- afirma Aberastury (2012)- la estabilidad se confiere al denominado perso-
nal de planta permanente, pues el art. 7° de la ley 25164 refiere que el personal puede
revistar: 1) en el régimen de estabilidad; 2) en el régimen de contrataciones; y 3) como
personal de gabinete de las autoridades superiores, y 4) con caracter ad honorem. Surge
del art. 8 de ésta ley que se reserva la estabilidad al personal que ingresa mediante con-
cursos o similares (respetando las condiciones de idoneidad segun lo dispuesto en el art.
16 CN) a un cargo que se encuentra dentro de la estructura correspondiente al régimen
de la carrera administrativa y cuya financiacion se encuentre prevista en la Ley de Pre-
supuesto.

A ello se agrega lo dispuesto en el decreto 214/2006, dictado dentro del marco
de la ley 24185 de Convenciones Colectivas de Trabajo de la Administracion Pablica
Nacional, que aprobé el Convenio Colectivo de Trabajo General para la Administracion
Publica Nacional que establece en su art. 18 que el personal alcanzado por el convenio
podra revistar como permanente o0 no permanente, y conforme lo dispuesto en los articu-
los 19 y ss., el personal aqui denominado permanente es el que ingresa en condiciones

de adquirir el derecho a la estabilidad.

2.1.2-La estabilidad laboral del empleado publico en las normas de la pro-

vincia de Buenos Aires y sus municipios

La estabilidad- siguiendo a Bidart Campos (1981)- rige también en las provin-
cias por los arts. 5 y 31 de la Constitucion Nacional. Asimismo, esta prevista en el art.
103, inc. 12, de la Constitucion bonaerense que dice que “corresponde al Poder Legis-
lativo...organizar la carrera administrativa con las siguientes bases: acceso por ido-
neidad, estabilidad .

En este &mbito de Buenos Aires existen dos regimenes: el de empleo publico
provincial y el de empleo publico municipal.

El primero se rige por la ley 10.430, que expresa en su art. 6 que todo nombra-
miento es provisorio hasta tanto el agente adquiera estabilidad, la cual se logra luego de

seis meses de servicio efectivo y en tanto en cuanto se haya cumplido asimismo con los
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requisitos fijados por el articulo 2 (ser argentino nativo, por opcion o naturalizado; tener
entre dieciocho y cincuenta afos; no ser infractor a las leyes de enrolamiento en el ya
desaparecido servicio militar obligatorio; tener titulo de educacién secundaria y acredi-
tar buena salud y aptitud psicofisica adecuada al cargo).

El segundo se hallaba regido por la ley 11.757- hoy derogada por la ley 14.656-
que en su art. 3°, afirma Bastons (2012), reiteraba los mismos condicionamientos, con la
salvedad que hacia en su art. 7° que alli la estabilidad recién se adquiria después del afio
de servicio efectivo, solucion normativa que aln se mantiene en la nueva ley provincial
Nro. 14.656, Régimen Marco de Empleo Municipal (luego del fallo de la Suprema Corte
"Municipalidad de San Isidro contra Provincia de Buenos Aires. Inconstitucionalidad
ley 11.757", donde se declard inconstitucional la ley 11.757 por considerarla violatoria
de la autonomia municipal consagrada en los arts. 5, 31 y 123 de la Constitucion nacio-
nal), ley aplicable solo como contenido minimo del contrato de empleo municipal, pre-
valeciendo siempre lo dispuesto por ordenanzas municipales o convenios colectivos que
sean mas favorables al agente municipal.

Estas normas locales establecen también que el ingreso a los cargos publicos es
por mecanismos de seleccion que garanticen la igualdad de oportunidades y la transpa-
rencia del proceso selectivo, siendo en la provincia méas especifica la norma que en el
ambito municipal al establecer en el art. 4° de ley 10430 la exigencia de concursos de

antecedentes y oposicion.

2.1.3- Evolucién de los criterios interpretativos sobre el personal de plata
permanente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

El alcance que se le dio a la tutela a la estabilidad evolucioné a lo largo 3 etapas.

Una primera etapa, afirma Diana y kodelia (2007), con anterioridad a la reforma
de 1957, no existia estabilidad absoluta del empleado publico, excepto en los casos pre-
vistos por la Constitucion Nacional.

La segunda fase, a partir de aquella reforma (Diana y Kodelia, 2007),la Corte se

pronuncio en favor de la estabilidad relativa, indicando que la estabilidad del empleado
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publico era un derecho relativo y no absoluto, y- frente a sucesivas leyes de emergencia
pablica que racionalizaron los cuadros de la administracion publica- que- recuerda Iva-
nega (2009) “la garantia de la estabilidad se satisface con el reconocimiento de una
indemnizacion suficiente, con la salvedad de las disidencias del Dr. Boffi Boggero en
los caos “Cuelllo” (fallos 255:293) y “Enrique” que se expidid por la estabilidad propia,
“la que implica el derecho del agente a la reincorporacion, y la percepcion de los ha-
beres caidos, cuando ha sido objeto de una injusta cesantia”, siendo la indemnizacion
una opcion del agente y no de la Administracion.

Y la ultima etapa, afirma Aberastury (2012), que surge recién en el afio 2007
(casi 50 anos después de la mentada reforma), con el caso “Madorran”(CSJN, 3-5-
2007, M. 1488 XXXVI “Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracion Nacional de
Aduanas s/ Reincorporacion) donde considerd que la norma internacional de derechos
humanos hoy jerarquizada constitucionalmente- segun art. 75 inc 22 CN y jurispruden-
cia de fallos “Verbitsky” y “Simén” que manda aplicar los criterios interpretativos de
organismos internacionales que aplican esos tratados (fallos CSJN, 3-5-2005, “Recurso
de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky,
Horacio s/ Habeas Corpus” y CSJIN, 14-6-2005, “Simo6n, Julio Héctor y Otros s/ Priva-
cién llegitima de la libertad, etc-causa 17768”.)- que consagra el “derecho a trabajar” es
favorable a la estabilidad propia del agente publico, segun el criterio de la Corte Inter-
americana de DD HH en el caso Baena (2001) de que el principal derecho que tiene el
trabajador indebidamente cesanteado o separado de su empleo es el de la reincorpora-
cion al mismo (CIDH, “Baena, Ricardo y otros”, sentencia del 2-2-2001- Serie C N°
72.).

Aqui ademas, la Corte Nacional interpreté el art. 14 bis a la luz del principio “in
dubio pro justitia sociales”, por el cual las leyes deben ser interpretadas a favor de quie-
nes al serles aplicadas con ese sentido consiguen o tienden a alcanzar el bienestar.

Afirma lvanega (2009) que aqui la Corte sefialo, también, que la garantia de la
estabilidad cumplia una doble funcion: tutelar la dignidad del agente trabajador y res-
guardar la eficacia de la funcién publica, tomando ademas como centro de toda su con-

sideracion a la dignidad de la persona humana, y cerrando asi toda posibilidad de una
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indemnizacién sustitutiva de la reincorporacion al puesto de trabajo, Unica solucion- a

su entender- que manda nuestra Constitucion Nacional para estos casos.

2.1.4-Evolucion de los criterios interpretativos sobre el personal de planta
permanente en la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos

Aires

Su postura- segun Ivanega 2009- se ha mantenido invariablemente en favor de la
estabilidad relativa del empleado publico, pues deja abierta la posibilidad de prescindir
de los agentes publicos en situaciones emergencia previa autorizacién legal y con debida
indemnizacion, siempre que la segregacion no encubra una sancion de cesantia 0 un
animo persecutorio.

Asi lo ha expresado recientemente en la causa B. 58.973, “Fernandez, Juan Bau-
tista contra Municipalidad de General Pueyrredon” del 25/9/2013, al decir remitiendo a
Madorran que tal estabilidad “(...) no significa clausurar todo supuesto de separacion
del agente de su cargo, sino la invalidez de las segregaciones sin invocacion de "causas
justificadas y razonables. Es decir, ante una situacion excepcional de emergencia, for-
malmente declarada, el derecho a la estabilidad del empleado publico puede ser reem-
plazado por una indemnizacion como se prevé en el régimen normativo en cuestion”
(SCIBA, Fernandez, Juan Bautista contra Municipalidad de General Pueyrredon” del
25/9/2013, B. 58.973,).

2.1.5- Evolucidn de la situacion del personal contratado en el @mbito nacio-

nal y en el de la provincia de Buenos Aires y sus municipios

Su abordaje difiere del de los agentes permanentes. Se trata de contratos de loca-
cion de servicios- segun Gallegos Fedriani (2011)- que lleva adelante la administracion
publica con personas ajenas a la planta permanente, cuyo objeto es distinto de las fun-
ciones tipicas u ordinarias de los empleados estables, y siempre se celebran por un tiem-

po determinado o a término. Estos contratos son ajenos a la proteccion que brindan las
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leyes laborales y la legislacion estatutaria de empleo pablico a la permanencia en el em-
pleo.

Sin embargo, surge el interrogante frente a la situacion que se da cuando estos
agentes formalmente contratan con la Administracion Pablica bajo la modalidad a tér-
mino, pero renuevan anualmente su contrato, periédicamente, por un lapso de tiempo
prolongado, teniendo ademas tal contrato por objeto funciones tipicas, normales u ordi-
narias, de las que realizan los cuadros permanentes de la Administracion. Este caso, al

que llamamos de los “contratados”, es el que nos interesa en €sta investigacion.

2.1.6- Situacion de los “contratados” en las normas nacionales y en la doc-

trina de los autores

Desde el surgimiento de nuestro ordenamiento hasta hoy ha evolucionado a tra-
veés de tres etapas.

Una primera etapa, previa a la mentada reforma de 1957, no existia estabilidad
para ninguna clase de empleado publico (permanente o contratado).

Una segunda fase (De La Fuente, 2001), a partir del Dec. Ley 6666/57, hay esta-
bilidad absoluta para el agente permanente y se admite implicitamente la existencia de
contratos temporarios, o sin estabilidad, sin sujetar éstos a ningin condicionamiento
legal, lo que dio lugar a numerosos abusos y arbitrariedades de los gobernantes de turno,
pues la discrecionalidad entonces admitida los eximia de cualquier control judicial al
extinguir tales contratos, aun luego de varios afios de servicio por parte de los agentes
contratados.

Y la Gltima etapa (De La Fuente, 2001), a partir de la ley 22.140 en 1980, y que
se mantiene en la ley 25164 de 1999, que abandona el régimen de reclutamiento discre-
cional y pasa a uno reglado

Estas normas reconocieron al contratado el status de empleado publico incluyén-
dolo en el respectivo estatuto y sujetaron dichas contrataciones a estos condicionamien-
tos legales: a) “(...) la prestacion de servicios de cardcter transitorio 0 estacionales, no

incluidos en las funciones propias del régimen de carrera”, b) “(...) que no puedan
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ser cubiertos por personal de planta permanente” (art. 9 L. 25164) (de lo contrario
seria innecesario la contratacion); y c) “el personal contratado bajo esta modalidad no
podré superar en ningln caso el porcentaje que se establezca en el convenio colectivo
de trabajo, el que tendréa directa vinculacion con el nimero de trabajadores que inte-
gren la planta permanente del organismo” (art. 9° cit., parr. 2°). Por su parte, el conve-
nio colectivo general aprobado por el dec.66/99 establece el aludido porcentaje en ell5
% del gasto total en personal (art. 142).

La doctrina de los autores, administrativistas y laboralistas sobre el tema se halla
dividida entre: a) quienes consideran que la proteccion correspondiente al “contratado”
es la de la estabilidad propia: solo resta declarar la nulidad de la contratacién por ser
violatoria de la ley imperativa, declarando que el agente afectado es permanente y que
como tal goza de estabilidad absoluta, por lo que debe ser restituido a su cargo (De la
Fuente, 2001); b) otros que estiman que tratdndose de un supuesto de violacion de los
derechos humanos y de responsabilidad del Estado por actividad ilegitima, la proteccion
adecuada al “contratado” es la de la estabilidad impropia, debiendo el Estado abonar una
indemnizacién que atienda al principio de reparacion integral (Cremonte, 2011); c)
quienes, por su lado, sostienen que la proteccion debida es la de estabilidad impropia,
pero asimilando la situacion de los “contratados”- por analogia y aplicacion de los prin-
cipios laborales de irrenunciabilidad, primacia de la realidad y protectorio (Laquidara,
2014) - a la de los trabajadores privados, correspondiéndoles entonces el pago de una
indemnizacién no inferior a la del art. 245 LCT; d) también, quienes consideran que
corresponde la proteccion de la estabilidad impropia, aunque la analogia para determinar
el quantum de la indemnizacion se debe hacer con normas de derecho publico y admi-
nistrativo (Gallegos Fedriani, 2011); y finalmente: e) quienes piensan que no correspon-
de proteccion alguna a la estabilidad de los “contratados”, porque en su designacion se
han omitido los procedimientos legales transparentes y publicos de seleccion- que con-
forme el art. 8 de la ley 25164- aseguran la idoneidad del personal y la igualdad de opor-

tunidades en el acceso a los cargos publicos (Ruiz, 2004).
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2.1.8- La situacion de los “contratados” en las normas de la provincia de

Buenos Aires y sus municipios

Aqui también se establecieron pautas legales que condicionan estas contratacio-
nes, asi en el &mbito provincial (arts. 115y 117 L. 10.430) y en el ambito municipal (art.
70 L. 14.656 y antiguamente en el art. 92 de la derogada L. 11.757) se exige que el per-
sonal contratado: a) realice exclusivamente tareas profesionales o técnicas que no pue-
den ser cumplidos por personal permanente; b) no desempefie tareas distintas de las
establecidas en el contrato. A ello agrega el régimen del agente municipal (art. 70 L.
14.656) que “...el total de los contratados no podra superar el veinte por ciento (20 %)
de la Planta Permanente. Su cumplimiento se implementard progresivamente en un
plazo maximo de cinco (5) afios, a partir de la vigencia de la presente ley, mediante una
disminucion proporcional anual”, y que “cualquier infraccion a lo establecido en mate-
ria de planta temporaria convertira al trabajo transitorio en definitivo y al trabajador
se lo considerara ingresado a la planta permanente a partir de la fecha en que inicio su
prestacion de servicio...”.

Sin embargo, a pesar de éstas prohibiciones han proliferado éstas contrataciones
abusivas tanto en el ambito nacional, provincial como municipal, durante todos los go-
biernos, encubriendo cargos permanentes bajo la forma de transitorios, cumpliendo los
nuevos agentes las mismas tareas que realizaban los empleados estables, y suscribiéndo-
se sucesivos contratos a plazo fijo que se renuevan anualmente hasta que la Administra-
cion decide extinguir unilateralmente la relacion (no renovando el ultimo acuerdo),
cuando quiere y sin invocar justificativo alguno. Nos dice Ivanega: “En definitiva, estos
regimenes dejaron de ser excepcionales o temporarios para convertirse en una modali-

dad tipica y habitual en el sector publico” (Ivanega, 2009: 210).

2.1.9-La situacion de los “contratados” en la jurisprudencia de la Corte Su-

prema de Justicia de la Nacién

Su evolucion puede dividirse en 3 etapas.
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Una primera fase, en que su proteccion era la estabilidad relativa prevista por el
derecho laboral, LCT- fallos “Calvacante” y “Deutsch” -, pues consideraba este tipo de
contratos como tipicos de empleo privado, y aplicaba el régimen de la Ley de Contrato
de Trabajo, reconociendo el derecho de estos trabajadores a percibir una indemnizacion
cuando sus contratos eran rescindidos, a lo que agregaba- doctrina “Jasso” - que el mero
transcurso del tiempo no podia transformar la situacion de revista del trabajador (CSJN
“Calvacante de Mirenna, Ida y otros c. Direccion General de Intendencia — Comando en
Jefe del Ejército”, sentencia del 22 de octubre de 1974 -Fallos 290:87-; CSJN, “Deutsch,
Noemi Ani ¢. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, Expte. D 293, XIX, sen-
tencia del 4 de septiembre de 1984 -Fallos 306:1236-; y CSJIN, “Jasso, Ramo6n Enrique y
otro s/ Amparo”, Expte. J 51, XXI, sentencia del 30 de junio de 1987 -Fallos 310:1392-
).

La segunda etapa, en que los “contratados” quedaron a la intemperie por aplica-
cion de “la doctrina de los actos propios”- fallos “Gill” y “Leroux de Emede” - que tuvo
generalizada aplicacion por lo tribunales inferiores, y significo- Guibourg, 2014- negar-
les cualquier proteccion frente al despido arbitrario (CSJN, Fallo “Gil, Carlos Rafael c.
UTN”, Expte. G 242, XXII, sentencia del 28 de febrero de 1989 -Fallos 312:245-; y
CSJN, Fallo “Leroux de Emede, Patricia S. ¢. Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires”, Expte. L 441, XXII).

La dltima etapa, en la que se protege a los “contratados” por aplicacion directa
del derecho constitucional (art. 14 bis “proteccion contra el despido arbitrario”), princi-
pio protectorio del derecho laboral, y aplicacion analdgica de normas de derecho admi-
nistrativo relativas al empleo publico- los fallos “Ramos”, “Sanchez” y “Cerigliano”
(CSJN, 6/4/2010, "Ramos, José Luis c. Estado Nacional (Ministerio de Defensa - ARA)
s/indemnizacién por despido”, Fallos: 333:311; CSJN "Sanchez, Carlos Prospero c. Au-
ditoria General de la Nacion s/ Despido, 6-4-2010; y CSIN “Cerigliano, Carlos Fabian
c/Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bs.As. U. Polival. de Inspecciones ex Direc. Gral
de Verif. y Control” -19/04/2011 — Fallos 334:398).

Afirma Ceresa de Castifieira de Dios (2014) que con estos fundamentos, la CSJN

sostuvo que frente a éstas contrataciones fraudulentas existia entonces una desviacion de
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poder y el derecho aplicable debia atender a la realidad de estas vinculaciones que eran
de caracter permanente, correspondiendo entonces al contratado una indemnizacién
sustitutiva- en forma similar a la reconocida en los casos de estabilidad relativa- pero
cuyo guantum resultaba de la aplicacion analdgica de criterios y normas del derecho

publico, porque la contratacion era de derecho pablico y administrativo.

2.1.10- La situacion de los “contratados” en la jurisprudencia de la Supre-
ma Corte de la Provincia de Buenos Aires.

Aqui podemos decir que la Corte local ha seguido una evolucién parecida a la de
Corte Nacional y ha receptado a partir del fallo “Villafanfie” la estabilidad relativa de
los contratados tal lo sostenido por la Corte Nacional en su jurisprudencia de los fallos
“Ramos”, Sanchez” y “Cerigliano” aunque con algunas limitaciones.

El punto serd abordado en detalle al tratarse lo relativo al salto a la fuente mate-

riales, donde ademas contrastaremos nuestra hipotesis con dichos fallos.

2.2- Normas y principios juridicos aplicables a la cuestion

La hipotesis de nuestro trabajo respecto de que los contratados gozan de estabi-
lidad relativa impropia con alcances similares a la de los trabajadores privados se sos-
tiene sobre la base de cinco afirmaciones o consideraciones fundamentales: a) primera,
los “contratados” retinen un doble status juridico de funcionarios publicos y de depen-
dientes o trabajadores ; b) segunda, la designacién formal como temporarios a la que
recurre la Administracidon en estos supuestos constituye una “desviacion de poder (Co-
ronel, 2012)- o “fraude a la ley”(Gonzalez Pérez, 1983)- violatoria tanto de principios
del derecho administrativo, como del derecho laboral y del derecho internacional de los
derechos humano (Esteban de Suarez, 2011)”; ¢) tercera, nuestro ordenamiento norma-
tivo prevé para los “contratados” la proteccion juridica de un deber juridico a cargo del
Estado de resarcir los perjuicios causados a éstos trabajadores publicos por el despido
in-causado; d) cuarta, existen distintos limites politicos y, sociales y culturales que obs-

taculizan la plena vigencia sociologica del “siStema de mérito” en la Administracion
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publica” (Kusinsky y Thea, 2012), y e) “quinta, ésta solucion juridica es realizadora del

valor supremo justicia.

2.2.1- Status juridico del contratado. Partiendo de una postura contractualista
(hoy doctrinariamente mayoritaria) y no estatutaria sobre la naturaleza del vinculo de
empleo publico (Bastons, 2014), somos de la idea, al igual que los autores Botassi,
Grau, Cabral y otros, que el agente contratado al igual que todos los agentes publicos-
incluso los de planta permanente- reline una doble condicién juridica: de funcionario

publico (6rgano estatal) y de trabajador (Cabral, 2012).

Los “contratados” retinen un doble status juridico: de funcionarios publicos y de
dependientes- o trabajadores-, pues son al mismo tiempo érganos del Estado desempe-
fiando una funcion pablica (Gordillo, 2000) y lo hacen sujetos a una subordinacion eco-
nomica y juridica, habiendo entonces celebrado con el Estado un “contrato laboral y
administrativo” (Grau, 2007).

Por ello, aun tratdndose ésta relacion de empleo de publico de un contrato admi-
nistrativo: hay una exorbitancia de derecho privado pero no la hay respecto de la consti-
tucién y los derechos laborales que se derivan de ella (Cabral, 2012). Tal veremos se-
guidamente.

El “contratado”, al igual que el resto de los agentes publicos, es un funcionario
publico en tanto- conforme la teoria del 6rgano- es un 6rgano del Estado: no es su repre-
sentante, sino que es el Estado mismo quien se expresa directamente mediante la activi-
dad de éstos empleados funcionarios, no habiendo mandato ni representacion (Cassag-
ne, 2008).

Sin embargo, consideramos que el “contratado” ademas de 6rgano y funcionario
publico, retne la condicién de trabajador. Pues ello se desprende de una interpretacion
literal, historica y teleologica (Goldschmidt, 2005 y Ciuro Caldani, 2000), tanto de
nuestra constitucion nacional (art. 14 bis CN) como de la constitucion provincial (en su
art. 39), como de diversos tratados de derechos humanos, hoy con jerarquia constitucio-

nal (art. 75 inc. 22 CN) que reconocen la dignidad humana del trabajador y los princi-

www.cartapacio.edu.ar



La estabilidad del contratado en la Provincia de Buenos Aires... 21

pios y derecho que de ello dimanan, sin hacer distingos entre trabajadores privados y
estatales o publicos (arts. 6 y 7 del PIDESC) (Serrano Alou, 2009).

Dice la Constitucion Nacional en su art. 14 bis “(...) El trabajo en sus diversas
formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condi-
ciones dignas y equitativas de labor...proteccion contra el despido arbitra-
rio...estabilidad del empleado publico.” Y la constitucion local dice en su art. 39 que
“El trabajo es un derecho y un deber social... En materia laboral... regiran [0S princi-
pios de irrenunciabilidad, justicia social... primacia de la realidad, indemnidad, pro-
gresividad y, en caso de duda, interpretacion a favor del trabajador”.

En el mismo sentido, el PDESC (Pacto Internacional de Derechos, Econdémicos,
Sociales y Culturales) hoy con jerarquia constitucional establece en sus arts. 6 y 7 que
“(...) Los Estados Partes (...) reconocen el derecho a trabajar, que comprende el dere-
cho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este
derecho (...)” y que “(...) reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias (...) ”.

Las normas constitucionales nacionales- incluidos los tratados mencionados- y
locales son claras en cuanto que protegen el trabajo- actividad humana creadora puesta a
disposicion de otro (un empleador privado o publico estatal) y no hacen distingos entre
trabajadores publicos y privados, y entonces: alli donde el legislador no distingue no
debemos distinguir. Del conjunto de éstas normas - elemento sistematico- (Ciuro Cal-
dani, 2000) se deducen 3 conclusiones: a) se protege el trabajo en el sector privado y en
el sector publico, bastando solo la nota de dependencia o subordinacién economica y
juridica para que el “contratado” (al igual que el resto de los agentes publicos) sea traba-
jador (Rodriguez Mancini, 1994 y lvanega, 2009); b) los derechos de éstos trabajadores
publicos deben interpretarse a la luz de los principios del derecho laboral de: “irrenun-

(13

ciabilidad”, “justicia social”, “primacia de la realidad”, “indemnidad”, “progresividad”,
e “in dubio pro operario”(Cabral, 2012 e Ivanega, 2009); y C) en consecuencia, de dicho
esquema se desprende que al igual que el trabajador privado cuenta con la “proteccion

contra el despido arbitrario”(Botassi, 2006). La Unica salvedad que se hace al respecto
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es que la CN enfatiza la proteccion al empleado publico (de planta) asegurandole su
estabilidad real.

En sintesis, el “contratado”- atendiendo a la sustancia de su tarea -actividad hu-
mana creadora que es puesta a disposicion del empleador y prestada en condiciones de
dependencia juridica y economica (Gomez, 2011)- es al igual que el resto de los agentes
publicos también un trabajador y por ende goza de la misma dignidad que el trabajador
privado y de los derechos constitucionales que de ello dimanan, lo que conlleva que
goce también de una proteccion juridica a su permanencia laboral: aunque, debido a las
peculiaridades que se especifican mas abajo, esta estabilidad no es la propia del emplea-
do publico estable, sino que se limita a la imposicion al Estado empleador en caso de
despido de un deber de pagar al trabajador “contratado” una indemnizacion sustitutiva
(estabilidad impropia) con los alcances que ya se explicitaran.

Tal solucion juridica se desprende de la aplicacion a estos supuestos del princi-
pio de derecho laboral de “primacia de la realidad” (Cabral, 2012 y Arias, 2004): pues
aqui bajo la forma de contratos a término, se encubren relaciones laborales permanentes,
por lo que debe correrse el velo de tales formas simuladoras de una realidad juridica
falsa, y apreciarse en su cabal alcance el vinculo juridico real existente entre los contra-
tados y el Estado empleador: Y constituyen por ende contratos laborales administrativos
en la modalidad de permanente, de forma analoga a lo previsto en el art. 90 LCT ultimo
parr., con la consiguiente proteccion juridica a la permanencia del contratado en el em-
pleo, como sucede con los trabajadores privados, pero con el alcance peculiar que se

explicita mas abajo (Gallegos Fedriani, 2012).

2.2.2 Desviacion de poder y fraude a la ley por el uso abusivo de las figuras

de contratos temporarios.

Tal como mencionamos ésta contrataciones constituyen actos viciados de des-
viacion de poder y fraude a la ley, y merecen estos razonamientos:

a) Existe en ellos un vicio en la finalidad (Gordillo, 2000) que constituye ade-
mas un fraude a ley (Sanchez Mordn, 2003), pues se hace sélo con la finalidad encu-

bierta (Coronel, 2012) de eludir la norma laboral administrativa vigente, esto es la nor-
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ma que manda la creacidn de un nuevo cargo Y la respectiva designacion de un emplea-
do en planta, con la consiguiente proteccion a su estabilidad laboral, el derecho a la ca-
rrera administrativa y las cargas sociales en favor del trabajador (De La Fuente, 2001).
Es otro supuesto de precarizacion laboral, solo que mas grave que aquel en que incurre
el empresario privado, porque aqui ésta precarizacion la lleva adelante quien méas debe
velar por el cumplimiento de la normativa laboral, el Estado empleador.

b) Este tipo de designaciones expresan- al decir de Kusinsky y Thea (2012)- la
subsistencia de un fendmeno politico antidemocratico como es el clientelismo politico y
una de sus expresiones: el sistema de botin (que segun la constitucién formal sélo rigié
antes de la reforma constitucional de 1957), circunstancia dificil de erradicar, ya que
con ello los partidos y los gremios tendrian mucho méas poder que perder que ganar
(Oszlak, 2009).

Aqui la Administracién Pablica se aparta- nos refieren Buteler (2012) y Saenz
(2012)- de los mecanismos previstos constitucional y legalmente (art. 16 CN), ya men-
cionados en las normas citadas en el capitulo introductorio, para incorporar empleados
en igualdad de condiciones: a través de concursos de antecedentes y oposicion u otros
afines, siendo entonces éste- siguiendo a Sdnchez Moro6n (2011- un obrar administrativo
discriminatorio del Estado al momento de seleccionar su personal, pues no hace distin-
gos en el ingreso a la funcién publica en virtud del mérito o la idoneidad, sino que lo
determinante son otros factores diferentes: V.gr. el pertenecer a cierta camarilla o grupo
o0 partido politico, o incluso el nepotismo.

Sin embargo, no seria licito como propone cierta doctrina (Ruiz, 2004), nulificar
tales designaciones restandole cualquier efecto juridico, justificando ello en cierta com-
plicidad o conocimiento por parte del agente contratado respecto del vicio o del fraude
pergefiado por la administracion (Guzman, 2003). Pues ello seria atentar contra el prin-
cipio de “primacia de la realidad” (norma antifraude) (Cabral, 2012) previsto en la cons-
titucion local, conforme al cual las nulidades por simulacién no pueden atribuirse al
trabajador, debido a su hipo-suficiencia o inferioridad en que se halla al prestar su con-
sentimiento, pues necesita del trabajo para su manutencién y la de su familia, y por ende

las nulidades so6lo pueden perjudicar al empleado-De La Fuente (2012)-..
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Dichas contrataciones a término contrarian el principio de primacia de la reali-
dad, ya que conforme el mismo- tratandose aquellas de un vinculo laboral (segln expli-
cité antes)- hay que atenerse a los comportamientos reales desplegados por la partes
durante la relacion: si el contratado cumplia horario, si recibia érdenes, si los contratos
se renovaron periodica y anualmente, etc. Coincidimos con lo expresado por el Juez
Arias del Juzgado Contencioso Administrativo, al sostener en autos “Martinez” que “la
primacia de la realidad...ha de presidir toda interpretacion, pues “en cada caso con-
creto hay que observar la estructura de los hechos y prescindir de las denominaciones
formales con que las partes hayan llamado a la relacion ” (Juzgado de Primera Instan-
cia en lo Contencioso Administrativo N° 1 de La Plata “Martinez, Domingo Arnaldo ¢/
Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ Pretension Anulatoria”, causa n° 3097).

¢) Este “engafio” del poder administrador, revela que las autoridades al momento
de expresar su voluntad de contratar trabajadores estatales lo hacen violando el principio
de la buena fe (V. Gordillo, 2000) y su corolario: la doctrina de los actos propios (Gon-
zélez, 2014) Pues tales contrataciones y su renovacion periddica generan para el contra-
tado una legitima expectativa (Diana, 2013) de continuidad de la relacién laboral que
merece cierta proteccion juridica. El contratado puso a disposicion del Estado emplea-
dor su fuerza de trabajo, por largos periodos de tiempo, y no puede entonces el contra-
tado- conforme el principio de “indemnidad del trabajador” (Cabral, 2012) - verse per-
judicado por un una decisién unilateral e intempestiva del Estado empleador, sin encon-
trar otra justificacion que actos u omisiones sélo imputables (propia torpeza) a la Admi-
nistracion Publica, como la no sustanciacion de los debidos concursos publicos para el
ingreso al cargo publico de que se trate.

d) Cualquier intento de la Administracion Publica de prevalerse de las figuras de
contratos a término, tal lo mencionado, importaria ir en contra del principio de verdad
material, que rige el procedimiento administrativo, conforme al cual la Administracion
debe velar por el esclarecimiento de lo real y efectivamente acaecido en el procedimien-

to administrativo (Cabral, 2012), mas alla de lo incorporado por las partes al mismo.

www.cartapacio.edu.ar



La estabilidad del contratado en la Provincia de Buenos Aires... 25

2.2.3 La estabilidad impropia: origen y alcance del deber de resarcir al con-
tratado. Segun sostenemos existe por parte del Estado empleador un deber juridico de
resarcir los perjuicios causados a estos trabajadores publicos por el despido in-causado,

y ello se basa en las siguientes consideraciones:

a) Se trata de un caso de responsabilidad patrimonial del Estado por su actividad
ilicita, ya que éste distracto in-causado constituye un acto irregular violatorio del princi-
pio general de derecho (Garcia de Entrerria, 1962) de “buena fe”- particularmente “la
doctrina de los actos propios” (Sanchez Mordn, 2003), que prohibe venir contra los ac-
tos propios-, e implica una imposicion a tales sujetos de un sacrificio especial- afecta la
igualdad ante la ley y ante las cargas publicas (art. 16 CN) y la inviolabilidad de la pro-
piedad privada (entendida en un sentido amplio, tal la doctrina de Corte nacional: dere-
chos subjetivos e intereses legitimos incorporados al patrimonio de la persona (Coronel,
2012)- y obliga al juez interviniente a hacer cesar en la medida de lo posible sus efectos

retrotrayendo la situacion a la existente al momento previo a su dictado.

Tal acto de cesantia es ilegitimo por arbitrario. Viola el principio de buena fe
que tiene preeminencia en todo el derecho y particularmente en la contratacion adminis-
trativa (Coronel, 2012). Segin Gonzélez Pérez (1983) la aplicacion de tal principio a la
Administracion en sus relaciones con los administrados tiende a humanizar dichas rela-
ciones lIgual criterio sostuvo la Corte local- en sintonia con los fallos “Ramos” y “Ceri-

gliano” de la Corte Nacional- in re “Villafanie” del afio 2014, al sostener que

“la injustificada utilizacion de un mecanismo de designacién transito-
ria para mantener un empleo por méas de dos décadas, constituye un
ejercicio refiido con las atribuciones conferidas por el régimen apli-
cable, contrario a la exigencia de buena fe que debe guiar la actua-
cion del Estado con sus agentes en el marco de una contratacion ad-
ministrativa (...)" (CSJN, “Villafafie, Blas Galo contra Banco de la

Provincia de Buenos Aires. Pretension de restablecimiento o recono-
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cimiento de derecho. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley”, sent. 28-05-2014, causa A. 69.913).

El distracto in-causado e intempestivo y en contradiccion con la conducta previa
de la administracion- renovando periédicamente la contratacion por un periodo superior
a un afo, lo que genero en el trabajador contratado una legitima expectativa o confianza
respecto de la permanencia o continuidad de su vinculo laboral- revela una deslealtad
para con la norma laboral administrativa que tutela a estos trabajadores (De La Fuente,
2007), resultante de la conjuncion de los articulos (14 bis CN y 39 Const. Local) ya
mencionados en el punto 1 de ésta primera parte del 2do. Capitulo.

A diferencia de las personas privadas, el Estado empleador no puede actuar li-
bremente o caprichosamente. Su obrar juridico esta sujeto en un todo al principio de
legalidad. Aun cuando existan aspectos discrecionales en una cesantia, sin embargo, no
existe en la Administracion pablica, como si en el &mbito privado, la facultad de despe-
dir sin causa, porque el obrar administrativo nunca es enteramente libre o discrecional,
sino que se halla sujeto a la norma- o reglado- en lo que hace a sus elementos (Cassag-
ne, 2008 y lvanega, 2009).

Lo arbitrario excluye lo discrecional (Cassagne, 2008). El despido o cesantia-
como todo acto administrativo- debe contener los siguientes elementos validos (Coro-
nel, 2012) 1) su causa: estar fundado en razones de hecho y de derecho que justifiquen
su dictado (Cassagne, 2008) y 2) la finalidad publica: esto es perseguir un interés espe-
cifico y concreto de bien publico previsto en la norma que habilita dicho acto (Garcia de
Entrerria, 1962). Por ello, las cesantias o despidos in-causados de los contratados care-
cerian de éstos elementos y ello las tornaria ilegitimas por arbitrarias. Pues, solo seria
valida o legitima dicha cesantia del contratado si respondiera a una causa y una finali-
dad puablica validas, como seria V.gr. una emergencia econémica que implique una rees-
tructuracion o un mal comportamiento o falta del agente, y para ambos supuestos nues-
tra constitucion nacional hace surgir de la “proteccion contra el despido arbitrario” for-
mas, procedimientos y soluciones especificos similares a los previstos por la normativa

laboral, distintos de la solucidn esgrimida para la cesantia de contratados por quienes
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sostienen que se trata de meros actos discrecionales por los cuales el Estado no debe
responder (Ruiz, 2014).

Pues de lo contrario, si se habilita éste tipo de obrar caprichoso o libre de la ad-
ministracion para despedir o cesantear sin causa, se abre las puertas a posibles persecu-
ciones o incluso la inversion de la carga de la prueba, viéndose entonces el contratado-
ante la ausencia de sumario administrativo previo o siquiera invocacion de causa alguna
por la administracion- en la necesidad de demostrar una prueba diabdlica (Barraza,
2012): su buena conducta y esmero y contraccién al trabajo. Y asi, la finalidad encubier-
ta de la cesantia cominmente distara de la proclamada de alcanzar la eficiencia del Es-
tado, sino que perseguira- con vicio de desviacion de poder- favorecer a los adeptos del
nuevo gobierno de turno, que seran incorporados tras la cesantia de quienes revistaban
anteriormente como contratados (por disidentes o simplemente no adherir a la nueva
gestion), perpetuandose asi el sistema de botin y no el sistema de mérito, que es el que
opta nuestra constitucion y el ordenamiento juridico en su conjunto (lvanega, 2009).

Por otra parte, siendo la cesantia del contratado un acto ilegitimo de la adminis-
tracion seria contrario al principio de igualdad ante las cargas publicas (art. 16 C.N.)
imponerle al administrado la carga exclusiva de soportar el sacrificio especial de su
despido o cesantia, aun cuando ello pudiera significar algin beneficio para el conjunto
de la sociedad (Coronel, 2012). Su derecho a la permanencia en el empleo y en su caso
el derecho a la indemnizacidn sustitutiva han sido incorporados a su patrimonio, es de-
cir integran la garantia constitucional de la propiedad, que segun nuestra constitucion es
inviolable. Por ello, s6lo es acorde al Estado de Derecho, segun la teoria de la lesion
especial (Cassagne, 1998), que las consecuencias perjudiciales del decreto de cesantia
sean soportadas por el conjunto de la sociedad, mediante la imposicion al Estado em-
pleador de un deber juridico de resarcir tales perjuicios, con los alcances que explicita-
mos mas abajo.

Esta solucion se desprende de nuestra Constitucion Nacional, que en su articulo
14 bis, al establecer “la proteccion contra el despido arbitrario”, no hace distinciones

entre trabajadores privado y publicos, como serian los contratados. Lo contrario seria
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validar una discriminacion arbitraria en manos de la Administracion que ni la constitu-

cién ni las leyes amparan (Toselli, 2010).

b) Esta tutela es operativa, pues surge de normas constitucionales- tanto naciona-
les como provinciales- que no exigen reglamentacion alguna para ser directamente apli-
cables, y en ausencia de norma legal (laguna historica), los jueces deben aplicar criterios
interpretativos, incluso elaborando (por autointegracion) una nueva norma que armonice
y se adecue a lo previsto por normas de jerarquia superior, tornando a éstas Ultimas
realmente efectivas, como manda la garantia de la tutela judicial continua y efectiva
(Cabral, 2012).

Ello se deriva de i) principios y normas de nuestra constitucion nacional, tales
los articulos 14 bis (proteccion contra el despido arbitrario), art. 16 (igualdad ante la ley
y ante las cargas publicas), y art. 17 (inviolabilidad de la propiedad privada); ii) normas
de los tratados internacionales de DD HH- hoy constitucionalizados-: art. 6 del PI-
DESC, entre otros-; y iii) el art. 39 inc. 3 de la constitucion bonaerense en cuanto esta-
blece que “...en materia labOral...regirdn los principios de irrenunciabilidad, justicia
social...primacia de la realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda, inter-
pretacion a favor del trabajador”.

Ambas constituciones, Nacional y provincial, y los tratados internacionales de
derechos humanos establecen una tutela al trabajador en materia de estabilidad laboral
que es operativa y de ningin modo programatica. La constitucion no es un decalogo de
buenas intenciones o buenos consejos, y por ello es que estan previstos constitucional y
legalmente diversos remedios para que la tornen efectiva (lvanega, 2009).

Asi, la Convencion Americana de Derechos humanos, hoy con jerarquia consti-
tucional por el art. 75 inc. 22, reconoce en su articulo 8 a toda persona “el derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente, imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determi-
nacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter”.
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Son los jueces, o el poder judicial, el 6rgano constitucional Illamado a velar por
las garantias de los administrados cuando el poder administrador se excede en ejercicio
de sus prerrogativas o de algun otro modo abusa de su poder. En el decir de Garcia de
Entrerria “el avance del derecho administrativo es la lucha contra las inmunidades del
poder” (Garcia de Entrerria, 1962: 159), y es alli donde cobra su cabal alcance la impor-
tancia de la tutela judicial continua y efectiva establecida por las distintas normas inter-
nacionales, Vgr. el art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica, y constitucionales, art. 18
CN y art. 15 de la constitucién local.

Para que opere esta garantia solo bastard que el juez en el caso concreto estime
que se cumplen estos requisitos: a) la actuacion anterior vinculante: los comportamien-
tos reales de las partes durante la contratacion, esto es el tipo de tareas desempefiadas
(mismas que las de los empleados de planta), y el tiempo en que se desarrollé el contra-
to, datos que denotan que la modalidad del contrato laboral ha sido permanente sin im-
portar el nombre o la forma a que han acudido, y b) la actuacion posterior contradictoria
(Gonzélez Pérez, 1983): el despido o cese incausado.

Y si de ello surge que el Estado empleador encubrid bajo sucesivos “contratos a
término” una relacion laboral de modalidad real de permanente, entonces ante el despi-
do in-causado ya consumado debera aplicarse la proteccion constitucional del art. 14 bis
“contra el despido arbitrario” (Gomez, 2011) que, dado los condicionamientos legales
que encuentran los agentes o las personas en general para su incorporacion a planta es-
table (autorizacion legal de la partida-legalidad presupuestaria- que genere el cargo, art.
75 inc. 8 C.N., y mecanismo igualitario y transparente de seleccion- concursos-, art. 16
C.N.) (V. Guibourg, 2014) no es otra que la existencia de una indemnizacion sustitutiva
(Laquidara, 2014) cuyo quantum se determina aplicando anal6gicamente normas de
derecho publico y administrativo, como pueden ser los arts. 11 y 30 inc. b) de L. 10430,
pues se trata de contrataciones de ese caracter y se halla excluida expresamente la apli-
cacion de la ley laboral a éstos sujetos en virtud del art. 2 LCT. (Gallegos Fedriani,
2011).
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c) Otra proteccidn patrimonial necesaria y complementaria, por sus efectos di-
suasivos, se preve con la opcidn del damnificado de responsabilizar civilmente o ante el
tribunal de cuentas al funcionario politico que decretd el despido o cese in-causado en
violacion del principio de “buena fe”” (Gordillo, 2000).

Si bien la Ley Nacional 26.944 de responsabilidad del Estado y sus funcionarios
no es actualmente aplicable ni directa ni subsidiariamente al &mbito de la provincia de
Buenos Aires, porque esta no ha adherido a la misma todavia; sin embargo existiendo
este vacio legal cabe que el funcionario que decreto arbitrariamente la cesantia del con-
tratado sea responsabilizado aplicAndose analégicamente el Codigo Civil y Comercial,
pues si bien éste veda su aplicacion directa o subsidiaria en esta materia, nada prohibe
su aplicacion analdgica, y asi recurriéndose analogamente podran aplicarse principios
generales de la responsabilidad civil, asi como toda la doctrina y jurisprudencia anterior
a su puesta en vigencia.

d) Nuestra interpretacion de la cuestion es la que mas se condice con el principio
“pro homine” propio del derecho internacional de los derechos humanos, conforme el
cual entre varias interpretaciones posibles de una norma debe escogerse aquella que
otorga mas derechos a la persona humana-, en el caso el trabajador. En el mismo senti-
do, cabe aplicar a la cuestion los principios laborales “protectorio” “pro operario” “de

justicia social” o incluso “de irrenunciabilidad” (Cabral, 2012).

2.3- El salto a las fuentes materiales: jurisprudencia relevante de la Corte

Suprema de Buenos Aires y algunas CCA de la provincia de Buenos Aires

2.3.1- Evolucidn jurisprudencial de la Suprema Corte de la Prov. de Bue-
nos Aires.

Una primera etapa, de desamparo total de los reclamos de estabilidad de los con-
tratados- fallos “Pocequi” (SCJBA, B. 48.617. “Pocequi”) y “Villalba” (SCJBA, B.
49890 “Villalba”), fundado en que el acto expreso de designacion del agente temporario

es el que imprime el régimen aplicable a la relacion y la realizacion de tareas propias de
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los empleados de planta no puede hacer variar la situacion de revista de los agentes de-
signados como temporarios.

Asi la Corte local decidié en contra de cualquier estabilidad del contratado en la
causa B. 48.617, “Pocequi”, sosteniendo que el personal temporario posee un régimen
de excepcion respecto del estatuto del empleado publico y surge de su acto de designa-
cién como temporario.

En igual sentido rechazd cualquier estabilidad del contratado en la causa B.
49890. “Villalba”, sosteniendo que la naturaleza de las tareas que desarrollen los traba-
jadores temporarios, aun cuando sean las de los de planta permanente, no pueden modi-
ficar la situacion de revista que surge de acto de nombramiento.

Luego hay una segunda fase, favorable a la estabilidad impropia o relativa de los
contratados- fallo Villafane (SCIBA, causa A. 69.913, “Villafane, Blas Galo contra
Banco de la Provincia de Buenos Aires. Pretension de restablecimiento o reconocimien-
to de derecho. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, sent. 28-05-2014)- ,
fundado en que el Estado ha obrado con el vicio de desviacion de poder en el uso de
mecanismos de designacion transitoria, por violar las exigencias del principio de la bue-
na fe. Se pone énfasis en el tiempo prolongado de la relacion y que ello puede generar
expectativas de su mantenimiento, 0 cuadnto menos una ruptura no intempestiva, y una
cesantia injustificada devendria entonces arbitraria, “conllevando un apartamiento re-
pentino, inmotivado y contrario al anterior accionar gubernamental” que debe ser repa-
rada con una indemnizacion sustitutiva cuyo quantum se establecera aplicando analdgi-
camente normas del derecho publico (en el caso los art. 11 y 30 inc. b) de Ley 10.430).

Esta etapa, que va en cierta sintonia con la hipdtesis que prueba nuestro trabajo
de investigacion, y se da a partir de los fallos de la Corte Nacional: “Ramos” (CSJIN,
6/4/2010, "Ramos, José Luis c. Estado Nacional (Ministerio de Defensa - ARA)
s/indemnizacién por despido", Fallos: 333:311,), “Sanchez”(CSJN "Sanchez, Carlos
Prospero c. Auditoria General de la Nacion s/ Despido, 6-4-2010.) y “Cerigliano”
(CSJIN “Cerigliano, Carlos Fabian c/Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bs.As. U.
Polival. de Inspecciones ex Direc. Gral de Verif. y Control” -19/04/2011 — Fallos

334:398. ) - expresandose en el fallo “Villafafie”- que seguidamente paso analizar.
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El cimero tribunal local, en la causa A. 69.913, “Villafafie, Blas Galo contra
Banco de la Provincia de Buenos Aires. Pretension de restablecimiento o reconocimien-
to de derecho. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, sent. 28-05-2014, se
pronuncio en favor de la estabilidad impropia, fundado en el vicio de desviacion de po-
der y violacién a la buena fe por parte del Estado empleador, donde la mayoria- adhi-
riendo principalmente al voto del Dr. Soria- sostuvo que si bien el mero paso del tiempo
no modificaba la situacion de revista de los agentes temporarios; sin embargo siguiendo
la jurisprudencia de los fallos "Ramos”, "Sanchez" y "Cerigliano™ puede afirmarse que
traspasado cierto plazo prolongado de tiempo se torna ilegitimo o irrazonable sostener
que se trata de un vinculo temporario

En el caso la Corte local considero que la duracion prolongada del vinculo que
unié a la partes por 21 afios mediante sucesivas renovaciones revelé como inadecuada la
indole temporal que asignd a esta vinculacion como un contrato de plazo determinado.
Pues ello se entendi6d contrariaria el principio de la buena fe y la doctrina de los actos
propios. Fundamentalmente porque la demandada no explico los motivos por que se
prolongd durante tanto tiempo un vinculo transitorio.

También, aunque no lo menciona parece aplicar implicitamente el principio de
primacia de la realidad, al sostener que las tareas que desarrollaba el actor no justifica-
ban el mantenimiento de contrato de tipo temporario por 21 afios.

Asimismo, en concordancia con nuestra teoria respecto a que en estos casos
existe un vicio en la finalidad que torna ilegitimo el despido incausado, la Corte Local
sostuvo que hubo desviacion de poder en tanto la entidad estatal demandada se vali6 de
ésta figura temporaria para una finalidad distinta a la que esta prevista en el régimen de
éstos contratos por tiempo determinado.

Respecto del deber de resarcir los perjuicios ocasionados a los contratados por
estos despidos incausados la Corte local dejé en claro su postura en favor de la estabili-
dad relativa y la indemnizacion sustitutiva al trabajador contratado del derecho a la
permanencia en el empleo, basado ello en que el lapso prolongado de duracién del
vinculo que unia al contratado con la entidad estatal era suficiente para considerar que

pudo generar expectativas en el agente de mantenimiento del mismo o cuando menos

www.cartapacio.edu.ar



La estabilidad del contratado en la Provincia de Buenos Aires... 33

una ruptura no intempestiva, deviniendo entonces el obrar administrativo cuestionado
arbitrario por conllevar un apartamiento repentino, inmotivado y contrario al anterior
accionar gubernamental (doctrina de los actos propios).

Respecto del quantum de la indemnizacién la corte local sostuvo que sobre la
base de la naturaleza del vinculo (de Derecho Administrativo o Publico) que unia a las
partes la solucion debia hallarse acudiéndose a una solucién por analogia que repare los
perjuicios en forma adecuada en el marco del derecho publico provincial, siendo el ré-
gimen de los arts. 11y 30 inc. B) de la ley 10430 el que satisface dicha exigencia.

Esta segunda postura ha sido atemperada en diversos fallos de Camara, més por
cuestiones de hecho o prueba que de derecho, donde la mayoria niega la estabilidad,
por entender que no se cumplen los extremos de “Villafane” reiterando fundamentos de
su postura anterior.

Esta postura de algunas camaras sera analizada y criticada seguidamente.

2.3.2 Jurisprudencia de la Camara Contencioso Administrativas de la Prov.

de Buenos Aires

Las Camaras Contenciosas Administrativas de la provincia de Buenos Aires, Si
bien citan la doctrina de “Villafafie”, parecen aplicar un criterio mas restrictivo con re-
lacion a tutelar la estabilidad laboral del contratado, respecto a que en principio es el
acto expreso de designacion en planta temporaria lo que imprime el régimen aplicable al
caso y deniegan el reclamo indemnizatorio reiterando aqui también argumentos de
“Pocequi” y “Villalba” respecto a que: el transcurso del tiempo no cambia la situacion
de revista del agente.

Asi han resuelto las cAmaras locales en los siguientes precedentes jurispruden-
ciales: a) en la causa C-1307-BB1 “Pisani, Maria Soledad C. Municipalidad De Bahia
Blanca S. Pretension Restablecimiento O Reconoc. De Derechos”, del dia 28/04/2010,
fallo de la Camara de Ap. Contencioso Administrativa de Mar del Plata, y b) en la causa

“Fernadndez Najle Mariana Lorenac/ Banco De La Provincia De Buenos Aires S/ Preten-
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sion Restablecimiento O Reconoc. De Derechos- Empl. Publico (347)”, del dia
10/10/2013, fallo de la Cdmara de Ap. Contencioso Administrativa de La Plata.

Esta postura de la mayoria de las camaras locales hace caso omiso del art. 39 de
la Constitucion provincial que establece “El trabajo es un derecho y un deber social
(...) En materia laboral (...) regiran [0s principios de irrenunciabilidad, justicia social
(...) primacia de la realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda, interpreta-
cion a favor del trabajador.”

Tal sefialamos ut supra: el status juridico de trabajador que goza el contratado
implica que rijan a su respecto los principios de primacia de la realidad (Grisolia y
Ahuad, 2014) y el in dubio pro operario en materia probatoria (principio protectorio), lo
que hubiera determinado la solucién que proponemos: la estabilidad impropia del con-
tratado. Asimismo, estimamos que el principio de continuidad de la relacion laboral
deberia haberse aplicado también como una consecuencia del principio de buena fe que
abroga el rupturismo intempestivo (Grisolia y Ahuad, 2014).

Hubiera sido valioso que éstas Camaras Contenciosas locales (y también la Su-
prema Corte) hicieran una aplicaciéon analogica del art. 90 LCT, en tanto el régimen
general en empleo publico es el de la modalidad por tiempo indeterminado, pesando la
carga probatoria sobre el empleador respecto de la existencia de razones objetivas para
apartarse de aquella modalidad y hacerlo a plazo (Grisolia y Ahuad, 2014), esto es debe-
ria el Estado haber demostrado en el caso la naturaleza transitoria de la funciones efec-
tivamente realizadas por el contratado y no como dijo la sentencia que el contratado
tuviera la carga de demostrar que las funciones que desempefiaba eran de naturaleza
permanente. Por todo ello disentimos con la solucion de éstos fallos.

También considero, siguiendo a Barraza y tal lo he mencionado en algun articulo
que reflexione sobre la desviacién de poder, que siendo el vicio en la finalidad clandes-
tino deberia siempre aplicarse la carga dindmica de la prueba, y, ante la alegacion de la
violacion en la finalidad, deberia ser la Administracion, que se encuentra en mejores
condiciones técnicas, operativas y financieras, la que deberia probar o desvirtuar lo ale-

gado por el administrado.
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El criterio anterior de “Polcequi” y de “Villalba”, segun el cual es lisa y
Ilanamente el acto expreso de designacion en planta temporaria el que imprime el ré-
gimen aplicable al contratado, puede vislumbrarse en fallos de las cAmaras locales an-
teriores a “Villafafie”, asi en los siguientes precedentes jurisprudenciales: a) en la cau-
sa N° 3544 "Martel, Orlando Roberto y otros ¢/ Municipalidad de Guamini s/ preten-
sion anulatoria” del dia 15.11.07, fallo de la Cdmara de Ap. Contencioso Adm. De La
Plata; y b) en la causa "Falivene Heraldo E C/ Municipalidad De Zarate S/ Empleo
Pablico”, expediente n® 343-2007, fallo de la Camara de Ap. en lo Contencioso Admi-
nistrativo con asiento en San Nicolas. Sin embargo, también puede verse esta postura
aun en un fallo posterior a “Villafafie”: en la causa N° 4.296/2014, caratula-
da “Jiménez, Carlos Hernan ¢/ Municipalidad de Tigre s/ Pretension de Restableci-
miento o Reconocimiento de Derechos”, del dia 22/10/2014, fallo de la Camara de

Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin.

2.3.3 Un enfoque jurisprudencial minoritario: Estabilidad real del contra-
tado.

Esta postura minoritaria es la de los votos del Dr. Negri, quien siempre, en cam-
bio, se pronunci6 en un sentido opuesto, en favor de otorgar estabilidad real a los em-
pleados contratados cuyas tareas sean similares a las de los agentes de planta y cuya
extension temporal supera el plazo de doce meses dispuesto legalmente para adquirir
estabilidad ( SCJBA, causas B. 49.890, “Villalba”, sent. del 11-VI111-1987; B. 50.547,
“Zaragoza”, sent. del 31-V- 1988,L. 67.396, “Faraci”, sent. del 30-1X-1997; B. 54.753,
“Batista”, sent. del 12-V-1998; B.57.369, “Oliva”, sent. del 10-1V-2001; B. 56.138,
“Moya”, sent. del 29-VI11-2001; A. 68.916, “Soveron”, sent. del 1-X-2008, incluso en
“Villafafie” ya citado).

En idéntica posicion se halla el juez Luis Federico Arias del Juzgado Contencio-
so Administrativo Nro. 1 de La Plata, quien in re “Martinez” del afio 2009 se pronuncid
por la reincorporacion del contratado cesanteado sosteniendo en el caso que por el

transcurso de lapso prolongado del contrato y la naturaleza permanente de las tareas
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desarrolladas por el actor y por aplicacion del principio de primacia de la realidad debia
entenderse que se estaba en presencia de una relacion laboral estable y la estabilidad
propia debia ser reconocida tal lo preveia el art. 14 de la Constitucion Nacional (Juzga-
do Contencioso Administrativo N° 1, “Martinez, Domingo Arnaldo ¢/ Banco de la Pro-
vincia de Buenos Aires s/ Pretension Anulatoria”, causa N° 3097).

Queda la duda que postura asumiré la Corte provincial y las Camaras Contencio-
so Administrativas locales respecto de la estabilidad de los contratados por las adminis-
traciones pablicas municipales. Si bien la norma del art. 70 de la ley 14.656, que co-
menzo a regir en el afio 2015, parece clara en el sentido de asegurar la reincorporacion
del contratado cesanteado injustificadamente, al decir que “cualquier infraccion a lo
establecido en materia de planta temporaria convertira al trabajo transitorio en defini-
tivo y al trabajador se lo considerara ingresado a la planta permanente a partir de la
fecha en que inicio su prestacion de servicio (...) ”.

Sin embargo dicha norma parece inconstitucional en tanto viola la autonomia
municipal consagrada en los arts. 5 y 123 CN, siguiendo los lineamientos del fallo
"Municipalidad de San Isidro” (Ver SCJBA, causa 1. 2021, "Municipalidad de San Isi-
dro contra Provincia de Buenos Aires. Inconstitucionalidad ley 11.757"), 27-08-2014),
omitiendo ademas el requisito de la legalidad presupuestaria que autorice la creacion del
cargo, y ademas habilita una discriminacion arbitraria contraria la igualdad de oportuni-
dades en el ingreso a los cargos publicos, consagrada en el art. 16 de la constitucion
nacional, norma de la que se deriva la necesidad de la sustanciacion de concursos publi-
cos para cubrir vacantes, tal lo hemos explicado en términos generales anteriormente
(Pucciarello, 2006).

Capitulo 111

Analisis de las Dimensiones Socioldgicas y Dikeldgica
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En este capitulo- tal como dijimos- daremos un abordaje menor que el de la di-
mension normativa y nos abocaremos a un analisis conjunto de las dos dimensiones,
socioldgica y dikeldgica, puesto que nuestro problema de investigacion es sobre todo

normativo.

3. Dimensién socioldgica

Existen distintos limites que obstaculizan la plena vigencia socioldgica del “sis-
tema de mérito” en la Administracion publica (Kusinsky y Thea, 2012), tales: a) la he-
gemonia de una cultura politica caudillista (Sabalta, 2006); y b) la institucionalizacion
del “clientelismo politico” en la estructuracion del empleo publico (Oszlak, 2009); y

ello se acentla en épocas de desempleo o falta de creacion de trabajo genuino.

3.1.-El “caudillismo”, “influencia humana difusa” que opera en el “orden

social de repartos”

Consideramos que uno de los limites psiquico-culturales (Goldschmidt, 1978)
que conspira contra el sistema de mérito- afectando asimismo el estado de derecho y la
calidad democratica- y el reparto que proyecta la norma prevista en articulo 16 de la
Constitucién Nacional antes mencionado, que promueve la incorporacion a los cargos
publicos de funcionarios idoneos y la eficacia y eficiencia de la administracion, es el
caudillismo como pauta inserta en nuestra tradicion cultural (Pérez Guilhou, 2000).

La baja 0 escasa calidad democratica (O"Donnell, 1994) que desde antafio nos
caracteriza remonta sus origenes a la América espafiola y a los albores de nuestra patria.
Primero durante el virreinato se da la concentracion de las cuatro causas gobierno, gue-
rra, justicia y hacienda- en la figura del rey, pero también las ejercian las jerarquias me-
nores: los virreyes, gobernadores, tenientes, audiencias y cabildos. Cabe destacar que en
los cabildos la discrecionalidad la ejercia el alcalde de la santa hermandad, agente apén-

dice del cabildo y fiel antecesor del caudillo. Posteriormente durante la guerra de la in-
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dependencia y en las guerras civiles hacen su aparicién los caudillos (Zorraquin Becu,
1992).

Estos, especie de caciques, que por su mayor contacto con las masas, eran pues-
tos a comandar ejércitos. Comenzaron actuando como intermediarios entre los ilustra-
dos de la revolucion en marcha y las masas rurales, por ser los mas fieles intérpretes de
éstas. Vistos por los ilustrados como la unica forma de conducir a “la plebe” inculta, o
no formada en el ideario de la revolucion, a la guerra de la independencia, estos caudi-
Ilos conocian mejor el sentir de los pueblos y obtenian las lealtades necesarias. Sin em-
bargo, mientras los ilustrados proyectaban reformas destinadas a poner en practica sus
teorias politicas y sociales, los caudillos, junto a los nicleos sociales que representaban,
trataban de mantener un espiritu tradicional més apegado a sus modalidades propias,
defendiendo la religién, las formas de vida y las estructuras sociales y econémicas exis-
tentes (Zorraquin Becu, 1992).

El caudillismo se caracterizaba por un culto exacerbado a la figura y personali-
dad del caudillo, y por el ejercicio por parte de éste de un paternalismo autocratico (Zo-
rraquin Becl, 1992). La explicacién de ésta delegacion de facultades algunos autores la
encuentran en la pereza de nuestros pueblos (Pérez Guilhou, 2000). Si bien esta forma
de liderazgo marc6 especialmente el periodo que va desde la batalla de Cepeda hasta la
consolidacién del poder estatal en 1880, aiin no ha sido clausurada y perdura aun algu-
nos de sus caracteres. Luego de aquel periodo existieron nuevos caudillos. Considero
gue no se puede negar tal cardcter a Alem, Irigoyen, y Perdn, y otros que alcanzaron

poder a nivel nacional (Pérez Guilhou, 2000).

3.2- El “Clientelismo”, o el sostenimiento del “sistema de botin”.

El fenémeno de los “contratados” no es mas que otro capitulo que expresa un
fendmeno mayor que es el “clientelismo politico”, encontrando ello sus causas, entre
otras, en la necesidad del sostenimiento de los cuadros politicos o “aparato” de los par-
tidos politicos y en la desconfianza de los gobernantes y funcionarios politicos, a veces

justificada, con relacién a los agentes permanentes- o “burocracia”- en lo relativo a la
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implementacion efectiva de las politicas publicas que formula el gobierno” (Oszlak,
2009).

Segln sefiala Ozlak (2009), los partidos politicos tradicionalmente utilizan el
empleo publico para recompensar a sus partidarios cuando ganan como si fuera un mer-
cado o intercambio de apoyo y votos por trabajo, porque entienden que el control del
empleo publico es un recurso de poder irrenunciable ya que la posibilidad de ser contra-
tado tras la victoria electoral es uno de los incentivos mayores para la fidelidad partida-
ria.

Ademas- destaca este autor- los funcionarios politicos creen asi vencer la resis-
tencia u oposicion que pueden ofrecer a la nueva gestion a veces los funcionarios técni-
cos, permitiéndoles entonces a su accion politica mayor autonomia frente a ellos. Pues,
los politicos suelen crear instancias de gestion especiales (o paralelas) reemplazando
personal permanente por funcionarios de confianza de los nuevos elencos politicos, que
por lo general se incorporan en la planta transitoria o en un régimen de contratacion
especial. Esto ocurre a menudo cuando los gobernantes fracasan en cooptar a los fun-
cionarios permanentes 0 en superar su accion opositora 0 no pueden resistir el desgaste
que les provoca el “cajoneo” de proyectos e iniciativas por parte del personal permanen-
te; o, inclusive, cuando su natural desconfianza los exime de siquiera poner a prueba la
capacidad o lealtad de ese personal permanente.

Asi- concluye este autor- se duplican y superponen funciones y se aumenta la
deformidad de la planta de personal, y se reducen las posibilidades de planificar el ta-
mafio y composicion futuros de la dotacion de recursos humanos, los cronogramas de
reemplazo y, por lo tanto, las chances de implantar un verdadero desarrollo de carrera

Ademas, el clientelismo es una forma politica institucional de las nuevas demo-
cracias. Segun sintéticamente nos explica Sosa el pensamiento de O"Donnell- principal
referente de ésta perspectiva- sobre lo que denomina “democracias delegativas” o “de
baja intensidad” (O"Donnell, 1994), el clientelismo politico es un fendmeno propio de
las nuevas democracias (delegativas) de la segunda mitad del siglo XX. Los paises en
transicion como Argentina, Brasil, Pert, Ecuador, Bolivia, Filipinas, Corea y varios

paises ex-comunistas cumplen, desde su perspectiva, con las caracteristicas de las po-

CARTAPACIO DE DERECHO



40 Francisco Mariano Sabalua

liarquias: son estables porque no estan amenazadas por actores militares u otros, pero no
son representativas porque estan poco institucionalizadas.

Segun O"Donnell (1994) las democracias delegativas deben ser entendidas a par-
tir de dos conceptos: la accountability vertical y horizontal. La primera, en tanto poder
de control, se ejerce desde los representados hacia los representantes en el momento
electoral cuando la «ciudadania» tiene «el poder» de revocar a los dirigentes politicos.
La segunda, es el control que ejercen las instituciones autdbnomas como el Congreso, los
Tribunales, los otros partidos, etc. sobre el poder ejecutivo. Respecto de democracias
como la nuestra, es decir delegativas, la accountability horizontal funciona de manera
precaria, débil, con poco alcance, dada la baja densidad de las instituciones existentes.
Sostiene este autor que no es que carezcan de instituciones sino que las poseen de dos
tipos. Las formales cercanas a la legalidad. Y las informales, altamente institucionaliza-
das y ligadas a la corrupcién. Dentro de éste segundo grupo de instituciones se hallan el
clientelismo, el patronazgo, el nepotismo, etc. Acciones que segun las reglas formales
del complejo institucional son consideradas corruptas.

3.3- La precarizacion laboral en el ambito de la Administracion Nacional y

en el de la Administracion Provincial

Destaco ademas, que éste fendmeno habitualmente se acentta en épocas de rece-
sion o desempleo. Asi la precarizacion de las relaciones empleo publico tuvo su auge a
partir del neoliberalismo implantado en los afios 90’ que se propuso “achicar el Estado”
(Thwaites Rey, 2008), reduciendo a un minimo sus funciones, lo que significo volver a
la vieja idea del Estado gendarme. Este retiro del Estado de parte de su actividad social
y econdmica se expreso entre otras formas en lo que se dio en llamar “la politica de
reestructuracion del Estado”, siendo una norma relevante a nuestro tema el “Decreto de
reordenamiento del Estado de 1990, que permitié que muchos empleados despedidos
0 con retiro voluntario (especialmente del sector publico nacional) fueran nuevamente
contratados por el Estado, pero ahora a través de contratos precarios o “contratos basu-

ra” (Duhalde, 2015).
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Existio una recreacion del empleo (CEPAL, Panorama Grafico de la Argentina,
Oficina de la Cepal en Buenos Aires, pub. en internet en
http://www.cepal.org/argentina/noticias/paginas/1/10261/panoramagraf09.pdf.) en el
periplo 2003 a 2015 respecto de la etapa anterior de las politicas neoliberales (conside-
rando que la tasa de desempleo que en los 90" llego a estar cerca del 18% y trepd hasta
el 22% en el 2002 se redujo en este periodo hasta rondar entre el 7% y el 8% en los afios
2013 y 2014).

Sin embargo, se sefiala que paralelamente continua la precarizacién del empleo,
esto es el trabajo no registrado o no estable, tanto en el &mbito publico como privado
(V. Pomares, Gasparini y Deleersnyde- CIPPEC, 2013); situacion que también se re-
produce en la provincia de Buenos Aires, lo que ha llevado a algunos autores a sostener
que el modelo de relaciones laborales de éste nuevo periodo (que hoy parece concluir,
pues estamos a meses de un nuevo gobierno que pareciera ir en direccion contraria) era
de algiin modo un hibrido entre el modelo anterior y el Estado de Bienestar iniciado a
mediados de los afios 40: mas empleo por un lado, pero continuidad respecto de la pre-
carizacion, por el otro (V. Duhalde, 2015).

Segun un informe CIPPEC entre 2003 y 2012, el empleo publico se incremento
un 71%, del cual un 52% se explica por el aumento del empleo en las plantas permanen-
te y transitoria y el 48% restante, a raiz del crecimiento del personal contratado. Sin
embargo, para este periodo el personal contratado crecié un 224% mientras que el per-
sonal de planta permanente aumentd solo un 43%. Asi, en 2012 la participacion de los
trabajadores contratados paso de representar el 15% del total de los empleados publicos
en el 2003 al 30%(V. Pomares, Gasparini y Deleersnyde- CIPPEC, 2013).

En el ambito de la provincia de Buenos Aires- segln afirma Gil Garcia- existio
para el mismo periodo una tendencia similar: asi, segun nos ilustra dicha autora en el
grafico (elaborado sobre datos de la Direccion de Personal Provincial) que transcribo ut
infra, del analisis de las estadisticas se infiere que pese a la existencia de congelamiento
de vacantes y las consiguientes limitaciones presupuestarias, lo que se observa es un
crecimiento de las plantas de personal, tanto en lo que refiere a las plantas permanentes,

como a las temporarias. No obstante, si evaluamos la diferencia en la dotacion para
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planta permanente y los temporarios, estos Ultimos han aumentado en proporcion de
manera mas notable que los primeros. Es decir, si bien las plantas temporarias son signi-
ficativamente menores a las permanentes, en proporcion en el periodo sefialado aumento
mas el personal que no goza de estabilidad en la APP, rasgo que ya sefialamos también

se da a nivel nacional (Gil Garcia, 2013).

ANO 2002 ANO 2005 ANO 2009 ANO 2011
Planta Planta Planta Planta Planta Planta Planta Planta
perma- tempo- | perma- tempo- | Perma- Tempo- | Perma- Tempo-
nente raria nente raria nente raria nente raria
252908 | 79309 267698 111436 | 286995 145594 | 287880 174447
I | Creci- 5,84% 40,50% | 7,20% 30,65% | 0,30% 19,81%
miento

Luego del dia 10 de diciembre de 2015 se ha iniciado un nuevo ciclo politico y
econdmico, tanto a nivel nacional y provincial, cuyos efectos- tan recientes y en ausen-
cia de datos oficiales- escapan al analisis de ésta investigacion, por lo que varias de las
afirmaciones vertidas respecto de ésta dimension socioldgica del tema en cuestion exi-

jan en el futuro cercano tal vez una revision o nuevos estudios.

4- Dimension dikeldgica

4.1.- El valor justicia dentro de la teoria de los valores. Sostiene originaria-
mente la teoria trialista del Goldschmidt que la justicia es el valor maximo al que aspira
a realizar el derecho, pudiéndose caracterizar tanto en sentido objetivo como subjetivo,

asi

“la justicia en sentido objetivo, es..., el reparto de todos los bienes y

de todos los males repartibles entre todos y cada una de las personas,
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por repartidores, segun los criterios de la ley natural y de la ley hu-
mana, y de modo més amplio, la distribucién de objetos repartibles
entre hombres y entes personales en virtud de determinados criterios.
La justicia en sentido subjetivo, es, segun la clasica definicion de Ul-
piano, la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno los suyo”
(Golschmidt, 1986: 18).

La justicia es el valor absoluto del mundo juridico, considerandose la justicia re-
lacionada con las adjudicaciones humanas, diversa de la justicia divina, que excede el
marco juridico (Ciuro Caldani, 2006).

Los valores son entes ideales exigentes — contienen un “deber ser ideal” --; y son
exigentes en razon de exigir su realizacion (considerandose como erroneas tanto la teo-
ria de la autoejecutoriedad de los valores como la esbozada por el relativismo- (Golds-
chmidt, 2005-), con lo cual el “deber ser ideal” pasa a ser contemplado como “deber ser
aplicado”. Proponemos, en cambio, ya situados mas en una posicion trialista construc-
tivista (propia de Ciuro Caldani) considerar al ente ideal exigente “justicia” y a los otros
valores como idealidades “construidas”, enfatizando que también apoydndose en lo
construido la dimension dikeldgica tiene una idealidad diferenciada de la realidad social
y de las normas (Ciuro Caldani, 2006).

Ahora bien, “al hilo de las diversas valoraciones los hombres llegamos a indu-
cir criterios generales de valor” (Goldschmidt, 2005: 398), pretendiéndose la fijacion
de criterios generales orientadores que simplifiquen las valoraciones. El criterio orienta-
dor por excelencia es el “Principio Supremo de la Justicia que consiste en que se ase-
gura a cada cual la esfera de libertad necesaria para que se transforme de un individuo

en una persona, en otras palabras: para que se personalice” (Goldschmidt, 2005: 399).

4.2.- El derecho de administrativo y sus valores. En lo que hace a los requeri-
mientos especificos de justicia de ésta rama destaco que si bien atiende al bien comdn, y
a los valores relativos de orden y previsibilidad, se halla iluminado por la justicia desde

el derecho constitucional (Ciuro Caldani, 1999), y por ende debe perseguir también una
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armonia o equilibrio entre el ejercicio de prerrogativas o potestades publicas por parte
de la Administracion y la proteccion de derechos (garantias o libertades publicas) de la
esfera de libertad de los particulares (Cassagne, 1998).

Desde el trialismo sostenemos que es una rama de derecho publico fundado en
que a) desde el punto de vista de los sujetos involucrados, porque es habitual que regule
la actividad de 6rganos del Estado (el Estado es cominmente el protagonista del dere-
cho publico), aunque a veces la materia regulada se trate de entes publicos no estatales
que actlan en ejercicio de la funcion administrativa; b) desde el punto de vista de los
repartos, ya que generalmente se trata de repartos autoritarios (vinculados a las potesta-
des publicas propias del derecho publico; ¢) en consideracion al interés que protege, ya
que habitualmente persigue satisfacer intereses colectivos o sociales; y d) en relacion a
la clase de justicia, en tanto lo mas comudn es que atienda a la justicia general, y a la
justicia distributiva (Cassagne, 1998).

Ademas, con relacion a nuestro tema podemos vislumbrar que hay exigencias
valorativa o de justicia propias del derecho internacional de los derechos humanos, el
valor humanidad, que tornan aplicable principios de ésta materia como el principio pro
homine ut supra mencionado, Lo mismo sucede con el derecho laboral, cuya exigencia
de justicia es la proteccion del trabajador, y vuelve aplicable a los “contratados” princi-
pios laborales como el protectorio o el de primacia de la realidad (Rodriguez Mancini,
1997) .

4.3.- Integracion y armonizacion de los valores involucrados: Esta solucion
es realizadora del valor supremo justicia, ya que: primero, contribuye a adjudicar a estos
trabajadores un ambito de libertad que les permita personalizarse (o desarrollarse ple-
namente), especialmente considerando que la proteccidén que propone empodera a éstos
sujetos vulnerables (Feito Grande, 2007) - los “contratados- sirviendo asi ademas de
disuasivo de la autoridad para que aquellos puedan defender sus otros derechos labora-
les sin temer al despido arbitrario (Elias, 2011), y porque la efectiva aplicacion del prin-
cipio de la “buena fe” a la administracion publica tiende a “humanizar” sus relaciones

con los administrados- en éste caso los contratados (Gonzélez Pérez, 1983) -. Segundo,
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contribuye también a la personalizacion del resto de los ciudadanos destinatarios de sus
servicios, pues el empoderamiento de los “contratados” que se logra mediante la protec-
cién propuesta permite asegurar mayor independencia de los mismos, promoviendo ante
posibles abusos de poder su adhesion a la ley y no al gobernante responsable de dichos
abusos (Sanchez Mordén, 2011), funcionando asi como un modo indirecto de proteger la
seguridad juridica en el accionar estatal y evitar cualquier arbitrariedad vulneradora de
derechos (Prats | Catalg, 2002).

Esta solucidon es la que mejor se adapta a los requerimientos especiales de justi-
cia de cada rama juridica involucrada en la cuestién, asi atiende: primero, a la justicia
general ( o legal)- considerando el interés comun involucrado que seria la legitimidad y
eficacia del ejercicio de la funcion puablica, como exigencia del derecho administrativo
(Cassagne, 1998); también , al valor humanidad- el ser cabal de nuestro ser (o plenitud)-
Ciuro Caldani (1992)-, considerando la dignidad de la persona de los contratados que
segun el humanismo Kantiano son en cuanto seres humanos “fines en si mismos” y no
meros medios para otro fin, aunque este pueda ser el bien comin- como exigencia del
derecho internacional de los derechos humanos; y por ultimo, a la proteccion del traba-
jador (Rodriguez Mancini, 1994) - considerando la dignidad del trabajo como actividad
humana creadora y no mera mercancia- como exigencia del derecho laboral (Ciuro
Caldani, 1998).

Lo contrario, desconocer cualquier estabilidad laboral, al menos la impropia, al
contratado, importaria un pragmatismo maquiavelico, donde se desarrollaria sobre todo
“la pretension axioldégicamente subversiva de imponer los valores relativos permitién-
doles deshacerse del control de los valores absolutos, aunque sea disfrazandolos con
estos” (Ciuro Caldani, 2007: 27).

Asi el Estado empleador subvertiria el valor relativo poder, que importaria a su
vez un medio para la realizacion de otros valores absolutos, frente al valor absoluto hu-
manidad, que importa el deber ser cabal del ser del hombre (plenitud), tomando asi al
hombre- aqui “el contratado”- como un medio y no como un fin en si mismo, como se-
ria la exigencia de justicia de un régimen humanista (Ciuro Caldani, 1992), y, entonces,

facilitar tal uso de estas practicas distorsionadoras de la ley por el Estado empleador
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implicaria otra forma de corrupcion, esto es “una desviacion de algo que se considera
valioso; desvio que en el marco social puede ser remitido a la injusticia; al desvio en
lo social en beneficio de quien se desvia y de quien promueve el desvio (...)” (Ciuro
Caldani, 2007: 27), o dicho de otro modo “... hacer prevalecer lo particular sobre lo
general y privatizar lo publico”, constituyendo “... un atropello que sacrifica ilegiti-
mamente la justicia “de partida” a la justicia “de llegada (...)” (Ciuro Caldani, 2007:
27). En sintesis, un resultado que no repara en los medios.

5. Conclusiones

Consideramos que a lo largo de este trabajo hemos dado fundamentos suficientes
para concluir que respecto del caso que llamamos de los “contratados” debe entenderse
que: gozan de estabilidad laboral impropia o relativa, por constituir un caso de respon-
sabilidad patrimonial del Estado por su actividad ilicita, siéndoles aplicables normas del
derecho publico o administrativo andlogas para determinar el quantum indemnizatorio,
en tanto ésta es una solucion justa por ser la que mejor contribuye a la personalizacién
de aquellos trabajadores y de los ciudadanos destinatarios de sus servicios.

En la dimensidn social sefialamos que esta distorsion de la leyes obedece a que
en nuestro pais el sistema de mérito- ingreso por concursos, derecho a la carrera admi-
nistrativa y estabilidad- siempre fue incipiente y no alcanzé suficiente desarrollo e insti-
tucionalizacion, més alla de las distintas normas que se dictaron al efecto. En la préctica
pervivié en amplios sectores de la administracion el sistema de botin.

Ello tiene efectos negativos: a) sobre la organizacion administrativa, pues se
desalienta la eficacia, la juridicidad y la eficiencia del Estado, y b) sobre los propios
agentes contratados, que quedan inermes ante posibles abusos de la autoridad politica al
cesantearlos inmotivadamente.

Por ello consideramos, que la solucién que proponemos- tal como lo sefialara
Fiorini respecto de la estabilidad real del empleado publico- es realizadora de una doble

garantia: primero de la eficacia y juricidad de la funcién puablica; y segundo de los dere-
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chos laborales de contratado, que no deja de ser un trabajador en los términos y con la
dignidad y los derechos que reconoce el articulo 14 bis CN.

Respecto de lo primero, la solucion que proponemos tiende a asegurar la legiti-
midad y eficacia del desempefio en la funcion publica, en tanto sirve de garantia de la
imparcialidad o independencia del agente “contratado” y su sujecion a la ley frente al
gobernante de turno y sus posibles abusos, que peligran cuando el agente es precarizado
(Sanchez Mordn, 2011), funcionando entonces como un modo indirecto de proteger la
seguridad juridica en el accionar estatal y evitar cualquier arbitrariedad vulneradora de
derechos (Prats | Catala, 2002).

Por otro lado, lo contrario, separar de la administracion a un agente que ha reve-
lado su idoneidad, en tanto ha desempefiado su tarea en periodos prolongados y no ha
sido pasible de sumario administrativo en su contra, importa privar a la Administracion
Publica de un agente experto y- en cierto sentido- formado (en el que se han invertido
recursos) con merma para la eficiencia de aquella Administracion (Defelippe, 2012).

Complemento necesario de la tutela que proponemos- a fin de asegurar eficacia
y eficiencia de la Administracion (Mata, 2010) - serian: a) la opcién del damnificado de
responsabilizar civilmente o ante el tribunal de cuentas al funcionario politico que de-
creto el despido o cese in-causado en violacion del principio de “buena fe”, y b) que los
agentes contratados cumplan con los requisitos de capacitacion exigidos por las normas
(Ivanega, 2009) y existan instancias de monitoreo (Ej. Comisiones evaluadoras periodi-
cas, como existen en el régimen de carrera académica universitaria- (Defelippe, 2012)-
de rendimiento del agente en la gestion.

Con relacion a lo segundo, la solucién que proponemos es justa en tanto con-
templa la dignidad humana del trabajador “contratado”: urge siempre la plena vigencia
del derecho social del trabajo, tales las condiciones dignas y equitativas de trabajo, no
discriminacion, proteccion contra el despido arbitrario, etc, derechos que se afectan gra-
vemente si desconocemos alguna proteccion a la permanencia del vinculo laboral, mas
aun cuando la discrecionalidad del gobernante (sumado a la propia hiposuficiencia ne-

gocial y reclamacional del trabajador- Sirounian, 2004-) al momento de despedirlos
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injustificadamente dificulta ain mas la defensa de los otros derechos laborales del pre-
carizado.

Por ello, esta solucion es valiosa y justa, en tanto es la que mejor contribuye a
adjudicar a los trabajadores “contratados” un ambito de libertad que les permita perso-
nalizarse (o desarrollarse plenamente), especialmente considerando que la proteccion
que proponemos empodera a éstos sujetos vulnerables (Feito Grande, 2007), sirviendo
ademas de valla disuasiva a la autoridad, para que aquellos puedan defender sus otros
derechos laborales sin temor al despido arbitrario (Elias, 2011), y porque la efectiva
aplicacion del principio de la “buena fe” a la administracion publica tiende a “humani-
zar” sus relaciones con los administrados- en éste caso los contratados (Gonzélez Pérez,
1983).

Si bien estimamos un avance valioso en sintonia con la tutela que aqui propone-
mos lo dictaminado por la Corte local en el fallo “Villafafie”, sin embargo consideramos
que toda la justicia local (Corte y Camaras Contenciosas incluidas) deberian tener un
criterio mas claro y definido en el sentido de contemplar que el contratado posee status
juridico de trabajador y por ende le son aplicables a su situacion juridica principios del
derecho laboral (Cabral, 2012): Vg. el de primacia de la realidad y el in dubio pro ope-
rario en materia probatoria (principio protectorio), lo que determinaria que en numero-
s0s casos- como el fallo “Coronel”- donde hoy se rechaza el reclamo indemnizatorio se

recepte la solucion que proponemos: la estabilidad impropia del contratado.
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