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La aparición de dos recientes fallos “Madorrán, Marta Cristina c/Administración Nacional de Aduanas s/Reincorporación”y “Ruiz Emilio D c/Dirección General Impositiva CDT. Mayo 2007, Págs. 555 – 159 S), que vienen a confirmar decisorios recientes también como “Gómez Alberto L c/Administración General de Aduanas” (Sala V, CNAT, Sala VII. DT. Nov. 2006. Pág.1707 y sgs. Han puesto nuevamente en el centro del debate, estas dos cuestiones, en primer lugar si es posible aplicar sin más normas elaboradas para un vinculo contractual entre privados a la relación de empleo público y en segundo lugar, en el caso que la respuesta sea afirmativa, si por esa vía puede sustraerse al trabajador de la estabilidad prevista en el art 14 “bis” de la Constitución Nacional.

La Relación de Empleo Público:


No podemos dejar de considerar  la noción misma acerca que el vínculo del empleado público con el Estado Empleador tenía naturaleza contractual y no estatutaria.

Así por ejemplo Bianchi (1), afirma “es evidente que el único vestigio de contractualidad que esta relación jurídica tiene es la aceptación de la designación efectuada y el consiguiente acatamiento del orden jurídico que regula la función respectiva, pero no puede de tal aceptación voluntaria deducirse que existe allí contrato ... luego del ingreso el agente carece ya de poder alguno para modificar su situación”.


Es evidente que para algunos administrativistas, el problema fundamental era entender como un funcionario puede ser “dependiente” y al mismo tiempo instrumento material para el ejercicio de la función pública no pudiendo separar la relación empleado – empleador, de la función que al ser llevada a cabo por el trabajador constituía al mismo tiempo el objetivo o la razón de ser del organismo.


El origen de esta teoría llamada “unilateralista” se encuentra en el proceso mismo de consolidación del estado burgués en la segunda mitad del siglo XIX en que la concepción de administración pública surge por oposición al “Patrimonialismo”, característica del Estado Absolutista respecto de los cargos públicos. Recordemos que si la idea de mérito como único requisito para el acceso a los cargos públicos aparece por vez primera en el célebre art. 6 de la Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano del 26 de agosto de 1789 recién España en 1852 adopta un estatuto general de la Administración Pública, Italia en 1853 dicta una ley que establece una carrera administrativa y la Order In Council de 1855 es la verdadera acta de nacimiento del servicio civil en el Reino Unido. Francia, modelo hoy de un servicio civil, si bien su modelo, en particular el sistema de cuerpos, se prefiguró en la era napoleónica, no fue hasta 1941, bajo el régimen Pro Nazi de Vichy que promulgó el primer estatuto del servicio civil.


Es con Dromi, Marienhof y Gordillo ya en la segunda mitad del siglo XX que en nuestro país se consolida como doctrina mayoritaria la de la naturaleza contractual de la relación de empleo público, como especie dentro de los contratos administrativos.


Con posterioridad, aparece una segunda discusión y es si ese vinculo contractual es de naturaleza pública o privada, y la Corte Suprema de Justicia ha afirmado reiteradamente y con claridad, que la relación de función o empleo público es de naturaleza contractual, pero no configura un contrato de derecho privado (2)

Consecuencias de la Naturaleza Contractual


Si nos atenemos al concepto jurídico en virtud del cual un contrato es un acuerdo de partes destinado a regir las relaciones entre las mismas y del que se desprenden derechos y obligaciones para ellas, indudablemente nos encontramos ante un gran avance respecto de los derechos del trabajador. El solo hecho de ir abandonando la concepción mixta que acepta que en la relación de empleo público media un vínculo contractual, pero lo asimila a un “contrato de Adhesión” en el que una parte establece todas las condiciones e inclusive se reserva el derecho de modificar las condiciones mismas del contrato, a una visión como la que expresa García Pullés (3) “No intenta soslayarse que la administración tiene un poder extraordinario de modificación de ciertas condiciones del contrato. Sin embargo tampoco podría dejar de advertirse  que esa condición expresa, en el contrato de empleo público, el régimen de exorbitancia típico del contrato administrativo ... entendemos que la voluntad de las partes se manifiesta a lo largo de toda la relación, no sólo porque es necesaria para su continuidad – ya que la modificación del objeto del contrato, realizada por la administración, no resulta aplicable al agente si este no la acepta ... también porque adquiere singular vigencia en el ámbito de la negociación colectiva, que ahora ha sido incorporada al estatuto regulador de esta relación jurídica, como una fuente más de derechos y obligaciones, aún por encima de otras normas”.


Esta concepción ha sido recogida por la Corte Suprema de Justicia en “Guida c/ Estado Nacional” (4) cuando afirma “las prerrogativas del Estado en la relación de empleo público no son absolutas ni irrestrictas, sino que encuentran su límite en la imposibilidad de alterar la sustancia del contrato”.


Hasta aquí la evolución hasta nuestros días de la concepción misma de la naturaleza de la relación de empleo público pero en todo momento nos hemos referido a la concepción clásica del servicio civil, de la administración, sin embargo en la post segunda guerra, a la luz de las crisis recurrentes del sistema capitalista que conlleva a un cuestionamiento profundo al estado liberal clásico, nace la concepción de un estado con mucha mayor intervención en la vida económica de las naciones, inclusive con la aparición de instituciones supranacionales como el Fondo Monetario Internacional.


De allí a aceptar que en aquellos países de la periferia del mundo desarrollado, (colonias, semicolonias, subdesarrollados, en vías de desarrollo o como quiera llamárselos) que por carecer de una burguesía nacional, resulta lógico que fuera el Estado quien subrogara las tareas históricas de estas, básicamente en infraestructura (luz, gas, ferrocarriles, petróleo, marina mercante) o Banca de Fomento y por ende naciera otro tipo de “Empleado Público”, había un corto trecho, y abría un nuevo debate.

Estado Empresario y Empleo Público:


Aquí resulta imprescindible formular algunas precisiones respecto del debate de contrato de empleo dentro del derecho público vs. contrato laboral puro y simple.


En nuestro país la aparición del estado empresario no tuvo injerencia en este debate, desde sus orígenes fue pacífico el criterio de aceptar que los trabajadores dependientes de esas empresas se regían por el derecho laboral común (ferroviarios, servicios eléctricos, etc.) y la Corte Suprema supo diferenciar “la situación de los empleados de Estado – regidos por el derecho Administrativo y Constitucional – de aquellos dependientes de las empresas del Estado que podían estar regidos por el derecho laboral privado según las convenciones colectivas celebradas o los estatutos particulares (5)


Esta diferenciación esta basada en la concepción que hay funciones propias del Estado que no podría o debería dejar de cumplir (salud, justicia, educación) lo que llamamos habitualmente administración y es a los trabajadores que se desempeñan en este ámbito a quienes reconocemos como empleados públicos y es de quienes aceptamos que se rigen por un modelo contractual de derecho público, beneficiados por el derecho a la estabilidad prevista en el art. 14 “bis”, de la Constitución Nacional y que por ello mismo han tardado mucho más en acceder a derechos que sus pares del sector privado (o del Estado asimilados a estos) vienen ejerciendo desde muchos años antes (sindicalización, negociación colectiva, huelga)


Por fuera de estas funciones y esta modalidad de empleo, se hallan aquellos trabajadores que por estar vinculados a actividades acometidas por el estado por ausencia o debilidad del sector privado y no porque hagan a sus fines o roles esenciales y por ello nadie discute en este caso la aplicación de la legislación laboral común.

Ineficiencia = Empleo Público:


La década del 80 trajo un nuevo debate al seno del empleo público. Cuestionada la actividad estatal por ineficiente, pero además como causa central de la crisis económica por absorber recursos destinados a corregir el déficit fiscal que liberados podrían generar un sano crecimiento, no sólo surge la idea de privatización o sea despojar al estado de su actividad empresaria sino de incorporar a la misma administración modalidades de trabajo denominadas menos rígidas o más flexibles para terminar con lo que se suponía sinónimo: empleado público y escasa capacitación, escasa propensión al trabajo y excesiva protección frente al despido.


Un poco antes la propia Corte Suprema de Justicia, comienza a aceptar limitaciones al derecho a la estabilidad. Así en 1968 sostuvo que “La Estabilidad del empleado público, no imponía un derecho absoluto a la permanencia en la función pública, sino el derecho a una equitativa indemnización cuando por razones de su exclusiva incumbencia, el poder ejecutivo decide renovar a un empleado sin culpa de este”(5), esto principio que se llamó de la estabilidad “ impropia” por oposición a la estabilidad absoluta, permitió a la Cámara Nacional de Apelaciones en lo contencioso administrativo, sostener la compatibilidad de sucesivas leyes de prescindibilidad con la estabilidad sostenida por la Constitución Nacional.

En este escenario ya en la década del 80, áreas estatales enteras como la seguridad social, con expresa aceptación de los trabajadores, en un proceso que fue de la unificación de las distintas cajas de jubilación, primero en el instituto de Previsión Social y luego en la actual Administración Nacional de la Seguridad social, decidieron dejar de lado la garantía constitucional de la estabilidad y regirse por la Ley de Contratos de Trabajo.

O sea que ya no se limitaba las discusiones al ámbito de actuación, que como vimos, recogía la Corte suprema y que incluso tenía consagración legislativa tanto en normas propias como el dec. 6666/57, ratificado por la ley 14.467, que en su art. 2° inc j), excluyó del régimen a los agentes de los organismos sujetos a convenios colectivos de trabajo, al igual que el personal de las Empresas del Estado, quienes también se someterían a los estatutos del derecho privado. Un criterio similar adoptaría en 1974 la ley 20744 de Contratos de Trabajo al establecer en su art. 2° inc a) que la misma no resultaría aplicable a los dependientes de la administración Pública Nacional, Provincial o Municipal, excepto cuando así lo disponga el Estado “por un acto expreso”  o se los incluya en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo.

El debate, decíamos, escapaba a estos límites para introducirse inclusive en aquellos sectores cuya tarea estaba dirigida a lo que se entendía como servicio público aún en su criterio mas restringido o limitado.

Se trataba, de incorporar criterios que a partir, repito, de normas más flexibles, básicamente en materia de licencias y despidos, y aquí acepto  que más flexible puede ser entendido como un eufemismo que encubra menos derechos y más fácil despido, permitieran hacer menos rígidas las reglas y se supone eso conllevaría a menor burocracia y mayor eficiencia.

Esto no es un fenómeno argentino, Europa continental no fue ajena al debate y así Suecia, los países nórdicos y Holanda  asumieron sistemas de empleo, donde el reclutamiento se hace para cubrir un empleo o puesto y Gran Bretaña donde el modelo de agencia y de gestión basada en resultados, permitía el desarrollo de un modelo de empleo menos garantista, con más fácil hipótesis de distracto y más “Empowerment”, en los gerentes, no solo para contratar, sino para despedir, esta modalidad se hizo extensiva a países del ex “ Commonwealth”, como Australia y Nueva Zelanda.

En España, expresión históricamente mas vinculada al derecho europeo continental, se ha ido incorporando esta concepción de “laborización” del Empleo Público, que vale la pena aclarar, tiene dos interpretaciones, una mas tuitiva y tiene como fundamento incorporar al empleado público a un régimen más protectorio, alejado de los extremos discrecionales del Estado que todo puede hacer en base a las nociones de un mal llamado “bien común” y en el cual el trabajador es un mero objeto y sus derechos limitados a los famosos conceptos de “oportunidad, método y conveniencia”. Una segunda interpretación sigue, paradójicamente, este último criterio y es  el que acepta el distracto mas fácil y la reducción de derechos como  paso a al “eficiencia”.

La reciente ley N° 7 del 12 de Abril de 2007,  de España que aprueba el nuevo estatuto, recepta esta situación e incorpora esta división entre servidor público y empleado del estado, sometido a las leyes laborales comunes.

Los límites de la legalidad

Ahora bien, este debate tiene sentido y validez teórica e intelectual en la medida en que se mantenga en los límites del cumplimiento de las leyes. Cuándo el sector privado recurre al trabajo no registrado o “ en negro” para eludir cargas sociales y maximizar ganancias a partir de reducir los costos laborales, la sociedad exige una sanción pero ¿qué ocurre cuando el mismo Estado recurre a eludir la normativa de ingreso por mérito evitando concursar los cargos mediante excepciones a las normas o designaciones transitorias?¿ que pasa cuando se engaña a la sociedad con medidas de congelamiento de vacantes en aras de un supuesto control del gasto público y esos cargos se cubren 

Multiplicados con contratos de locación de servicios como los Dec 92/95 y 1184 /01 o de obra que encubren un fraude a la legislación vigente y que llevan por abuso a un verdadero colapso de la estructura del personal del Estado. Hoy en el Sistema Nacional de la profesión Administrativa se hallan eliminados o congelados mas de 9000 cargos, 29.700  en el 2001 y 20.000 cargos efectivamente ocupados a la fecha, mientras se pasó de 2.700 contratos en 1998 a mas de 16.000 a la fecha por art. 9 de la ley 25.164, sin contar convenios de cooperación técnica con universidades o fundaciones, con organismos internacionales, becas y pasantías que sustituyen verdadero trabajo “ en negro” y no políticas de capacitación y formación profesional.-

¿Qué pasa cuando este abuso que todos conocen y pocos denuncian llevan a una brecha generacional que se expresa en una edad promedio de 55 años en las plantas permanentes y 35 a 40 años en las de contratados?

Considero que aquí, corresponde una reflexión, los estudios de las consultoras y universidades públicas y privadas, de “especialistas” reconocidos y convocados a cuanta mesa de reflexión se constituye, abundan en datos y  reflexiones sobre modelos “neoliberales” o no, sobre los consensos de Washington y reformas del estado, sobre modelos de gestión por resultados y carta compromiso, son muy abundantes las críticas a las organizaciones sindicales por su rol en estas etapas, sin embargo estamos esperando que se pronuncien sobre su rol en esta materia, ¿es aceptable que la universidad pública suministre mano de obra barata al Estado a cambio de los ingresos que obtiene mediante convenios de cooperación técnica y al mismo tiempo hable de defender lo público y el rol del Estado?, ¿Es ético que los mismos consultores que escriben sobre políticas públicas y calidad en el servicio, se conchaben con organismos y contraten “consultores” en negro? ¿Es razonable que los ministerios deleguen en programas con financiamiento externo el desarrollo de políticas sustantivas  en materia de salud, educación, justicia y las encaren con contratados que duran menos que los propios programas?, ¿Es aceptable que intelectuales que fracasaron en la función pública, asesoren a los gobiernos que los suceden, asumiendo el rol de consultores privados?, Vamos a seguir callando que detrás de apelaciones demagógicas a la sociedad civil y a la canonización de las ONG, que alguien definió como organizaciones “Neo” gubernamentales, por tratarse en muchísimos casos de sellos a la caza de algún subsidio estatal o internacional, se esconda el negocio de ex funcionarios o punteros políticos con funcionarios de turno que al mismo tiempo y quizás por eso, no hacen nada por mejorar el rol del empleado y las organizaciones públicas.


La justicia está desarmando este bloque de corrupción, explotación y fraude, los sindicatos avanzan lenta pero tozadamente en exponer a la opinión pública y limitar estos abusos, además de construir espacios de participación y democratización impensables una década atrás, pero el país todavía se pregunta dónde están sus intelectuales, su universidad, sus dirigentes, ausentes sin aviso, hasta la fecha, en este debate.

Una situación especial, los organismos que se rigen por la LCT


En la década del 90, además de aquellos organismos que como vimos ya habían incorporado a su personal a la ley de Contratos de Trabajo, aparecen una serie de entidades destinadas a regular o controlar los servicios públicos cuya gestión había sido transferida al sector privado, así la CNRT, CNC, Enargas, Occovi, Orsep, Superintendencia de ART, de AFJP, etc. Estos con dotaciones muy restringidas de personal, recurrieron, ya que sus normas de creación, pese a tratarse de tareas indelegables del Estado establecieron que su personal se rigiera por la ley laboral común, a contratar personal a través de universidades o fundaciones, esto constituía un verdadero fraude a la mismísima ley de Contrato de Trabajo, en su art. 14 según veremos.

En los últimos tiempos, comenzó a difundirse en algunos sectores de la Administración Pública Nacional básicamente en los Organismos de control y regulación de servicios públicos, esta modalidad contractual originada en el art. 93 de la Ley de Contrato de Trabajo. Mediante esta modalidad, se ha buscado en términos generales reemplazar los contratos de personas a través de convenios de cooperación técnica con distintas Universidades, públicas y privadas, y fundaciones.

Estos organismos, en la mayoría de los casos, la norma de creación de los mismos, establecía encuadrar a su personal en el régimen de la Ley de Contrato de Trabajo, pero recurrieron durante mucho tiempo a triangular la incorporación de personal mediante convenios de cooperación técnica en los cuales Universidades y Fundaciones, actuaban como terceros, amparándose, se supone, en los artículos 29 y 29Bis de la LCT. Esto representaba una clara violación de la normativa vigente ya que ni se trataba de “...Empresas de servicios habilitadas por la autoridad competente...”( artículo 29 in fine), ni los trabajadores estaban “... regidos por la Convención Colectiva

Representados por el sindicato y beneficiados por la obra social de la actividad...” ( artículo 29 Bis in fine).

Esta situación constituía un verdadero acto de simulación y un fraude laboral.

En el primer caso me remito al art. 955 del Código Civil, “ la simulación tiene lugar cuando se encubre el carácter jurídico de un acto bajo la apariencia de otro...”

Y la Justicia laboral, en relación al fraude laboral lo define expresamente”... toda maniobra tendiente a perjudicar al trabajador, de conformidad con lo previsto en el art. 14 de la Ley de Contratos de Trabajo...”, y en el citado artículo expresa que “será nulo todo contrato, por el cual las partes hayan procedido con simulación o fraude laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales, interposición de personas o de cualquier otro medio. En tal caso la relación quedará regida por esta Ley”.

Esta situación intenta subsanarse ahora, asumiendo el Estado Nacional la relación de dependencia del agente pero bajo la modalidad del Contrato de Trabajo a plazo fijo.

Recordamos que el artículo 90 de la Ley de Contratos de Trabajo expresa claramente que “el Contrato de Trabajo se entenderá celebrado por tiempo indeterminado...”, es decir que el principio general es a indeterminación del plazo, pero las modalidades son excepcionales y el mismo artículo lo establece de la siguiente manera:

“Salvo que el termino resulte de las siguientes circunstancias:

1. Que se haya fijado una norma en forma expresa y por escrito el tiempo de su duración.

2. Que las modalidades de las tareas o de la actividad razonablemente apreciadas, así lo justifiquen”.

     La formalización de contratos por plazo determinado en forma sucesiva, que exceda de las exigencias previstas en el apartado 2) de este artículo, convierte al contrato en uno por tiempo indeterminado”.

Luego, el art. 93, establece en 5 años el límite para los contratos que, reuniendo los dos requisitos previstos en el art. 90 se celebran bajo la modalidad del plazo fijo.

Respecto de la exigibilidad que se den en conjunto las dos circunstancias del art. 90, la jurisprudencia del fuero laboral ha ido completando el encuadre legal de la cuestión: “ Lemmi, Gerardo o c/ Banco del Buen Aire” CNTA.

Sala III 18/08/95 – DT, 1996 A Pág. 1193; “Valenzuela Marta c/ Asociación de Ayuda al Inst. De Análisis Clínicos de la Facultad de Farmacia y Bioquímica”. CNAT. Sala V; 27/03/91; DT 1991 A Pág. 827; “P.S.A c/ Fluor Daniel Arg. inc. sade I.C.S.A  U.T.E” CNAT, Sala VI. 15/03/2001; Ll  2001, Pág. 674.

En especial han fallado acerca de la importancia de la “verdad material”, o sea que las modalidades de las tareas justifiquen la excepción al principio de indeterminación: ”Perez Marcucci Osvaldo c/ 1 Iverpool SRL y otro” CNAT SalaVI; 19/07/96; DT 1997 A pág.311 “para generar un contrato de trabajo a plazo cierto o incierto, no basta el acuerdo de voluntades sanas y la observancia de las formalidades legales, sino que debe mediar una necesidad objetiva del proceso productivo que legitime el recurso a alguna de esas modalidades, pues la LCT privilegia las relaciones por tiempo indeterminado...” En igual sentido cabe mencionar: “Giacobb Carlos N  c/ Siggem SRL CNAT” Sala VIII 31/05/90, DT1990. B Pág. 1634; “ Coronel Manuel a Chavero Alberto R” 31/05/00, LL 2000 F Pág. 994 “Santillán Alexis E c/ Virasoro S.A.”. 28/02/01; DT 2001 – A Pág. 800; “ Claride, Jorge a c/ INSSJP”, 28/08/03, CNAT Sala V; DT 2004 A pág. 393.

Por último, respecto de la utilización de esta metodología en forma sucesiva como forma de fraude laboral, la jurisprudencia ha dicho: “La celebración de sucesivos contratos a plazo fijo, sin haberse acreditado la concurrencia de circunstancias objetivas que justificaran tal modalidad. Art. 90 inc. B, Ley de Contratos de Trabajo 20744 – (ADLA XXXIV – 3207; XXXVI B  1175)  configura fraude laboral, que torna procedente la nulidad parcial del contrato de trabajo”. “ P.A.S c/ Fluor Daniel Arg. Inc. Sade I.C.S.A.U.T.E” CNAT Sala VI, 15/03/01; L.L. 2001 – E Pág. 674, y en el mismo sentido: “ Bosch José M s/ Somisa”, 30/04/1998; T, Trab. San Nicolás; LLBA 1999 Pág. 2265.

De todo lo expuesto surge claramente que, el Estado Empleador, al tratar de ocultar un fraude laboral ( contratos por terceros), incurre en otra situación similar, al recurrir a una modalidad que la Ley prevé como excepcional y restringida, e incumple en forma clara e indubitable, con los requisitos imprescindibles para configurar el contrato a plazo fijo.

Conclusiones:

1) En un mundo en que el Estado asume actividades más allá de su rol tradicional, aparece como razonable el debate sobre la legislación aplicable al empleo público, pero aún falta un desarrollo intelectual y jurídico que no haga “seguidísimo” a la realidad, sino que se anticipe a los desafíos.

2) En este sentido resulta indispensable evitar las modas o la copia acrítica de modelos ajenos, aptos para otras realidades, copiar lo que sirve y crear, son las claves para que las propuestas resulten válidas.

3) La desprotección laboral o la reducción de conquistas más que un camino a la mayor eficiencia, resultan génesis de futuros conflictos, de pérdida de compromiso y pertenencia y por ende de pérdida de calidad en el servicio.

4) La complicidad del Estado, Universidades, ONG, Organismos Internacionales y consultores en la generación de estructuras paralelas y modalidades fraudulentas de empleo son hoy causa principal de colapso del servicio civil y focos de corrupción.

5) El fallo Madorrán y luego “Ruiz c/DGI”, son la consecuencia lógica de una justicia que intenta actuar de acuerdo al derecho y no a la conveniencia política del Gobierno de turno, lo que debe sorprender es esta actitud y no los fallos.

6) Lo que no puede aceptarse es la violación de la ley, lo que es condenable no es que se aplique una u otra norma, ese es el debate pendiente, o los límites de esa aplicación, lo inaceptable es la simulación, el fraude, la violación de la legislación vigente y que eso lo haga el Estado que se supone es la nación jurídicamente organizada.

7) Rápidamente debe corregirse toda esta antijuridicidad, las leyes existen hay que cumplirlas, la negociación colectiva es una herramienta insuperable para modernizar las normas de empleo público y los sindicatos han demostrado la madurez necesaria para encarar ese cambio.
8) Estos fallos de la Corte, no deben hacer olvidar la necesidad de acompañar la estabilidad con profesionalización, mérito, capacitación con premios y castigos, de lo contrario nunca se va a superar el desprestigio de la función pública.
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