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San Fernando del Valle de Catamarca,  9  de Noviembre del 2010
AL

SEÑOR GOBERNADOR 

PROVINCIA DE CATAMARCA

ING. EDUARDO BRIZUELA DEL MORAL

S………………………/………………………D
El que suscribe, ARNOLDO ANIBAL NÚÑEZ, en carácter de Secretario General de la ASOCIACION DE TRABAJADORES DEL ESTADO (A.T.E.) Catamarca  y representando al interés colectivo de trabajadores estatales, venimos a solicitar de V.C. su directa e inmediata intervención a fin de posibilitar que los compañeros que se encuentran atravesando el problema de los Contratos fraudulentos.
 Legitimación de ATE.

La Asociación Trabajadores del Estado es una entidad sindical que “agrupa en su seno a los trabajadores estatales que tengan relación de dependencia o presten servicios para cualquiera de los poderes del Estado Nacional, Provincial o Municipal, entes autárquicos, entes públicos no estatales, empresas estatales, sociedades de economía mixta, sociedades anónimas, sociedades estatales y con participación de capital estatal, servicios de cuentas especiales, y todo otro organismo centralizado o descentralizado en el orden nacional, provincial, municipal o mixto” (art. 2º del Estatuto); y entre sus propósitos principales se encuentra propiciar “la democratización de las relaciones laborales y la permanente y efectiva vigencia de la estabilidad, la carrera administrativa, sueldos y salarios dignos adoptando a tal fin los medios que estime convenientes” (art. 3º, inc. a) del Estatuto).

Por su parte, la Ley 23.551 de Asociaciones Sindicales, establece que “La acción sindical contribuirá a remover los obstáculos qu dificulten la realización plena del trabajador” (art. 3º); y que son derechos de las asociaciones sindicales “realizar todas las actividades en defensa del interés de los trabajadores” (art. 5º inc. d), y “defender y representar ante el Estado y los empleadores los intereses individuales y colectivos de los trabajadores” (art. 31, inc. a).

En particular, como representante de los trabajadores del Estado, nuestra organización tiene entre sus reivindicaciones principales el cumplimiento de la garantía constitucional de la estabilidad del empleado público.

Desde su fundación, el 15 de enero de 1925, y especialmente en los últimos años, ATE ha dirigido gran parte de su accionar sindical a denunciar la existencia de una práctica sistemática del Estado empleador consistente en la proliferación de contrataciones fraudulentas cuya finalidad no es otra que la evasión del derecho de los empleados públicos a la estabilidad absoluta; lo que además afecta el ejercicio de la libertad sindical, en tanto al desconocer el carácter de “trabajadores”, se cuestiona su capacidad para ser electos delegados de personal, e incluso afiliarse a las organizaciones sindicales.

En nuestro caso, ATE afilia a todos los trabajadores que “presten servicios” para el Estado, como surge del Estatuto, y entre ellos existen miles de empleados “contratados”, aún en oposición a la voluntad del empleador que, por ejemplo, no retiene su cuota de afiliación, o efectúa impugnaciones si es presentado como candidato a delegado.

 El empleo público como parte del Derecho del Trabajo.

En primer término debe tenerse en cuenta que al hablar de empleo público también hablamos de trabajo subordinado.

Ello no implica negar la existencia de una particularidad, cual es la figura de un empleador especial como es el Estado. Pero aún así, al margen de la actividad desarrollada por ese especial empleador, se trata de trabajo humano que los trabajadores ponen a disposición de ese empleador. Dicho de otra manera, el Estado se beneficia del trabajo del empleado público, en la medida que éste utiliza su fuerza de trabajo para llevar a cabo su finalidad.

El reconocimiento de la personalidad humana a través del trato del trabajador como persona, en toda su plenitud espiritual y material, volcado en el hecho social del trabajo y en sus consecuencias jurídicas, es objeto del Derecho del Trabajo.

Y el Derecho del Trabajo tiene su máximo reconocimiento a través del art. 14 bis de la Constitución Nacional, e indudablemente éste también involucra a los trabajadores del Estado.

Efectuando una interpretación auténtica, citamos al convencional constituyente Luis María Jaureguiberry, quien afirmara que el empleado público “es una categoría especial de trabajador, pero es trabajador también”
.
Al decir de García Martínez, todos los derechos contenidos en el art. 14 bis de la Constitución Nacional, en tanto éste protege al trabajo en sus diversas formas, “...desde las condiciones dignas y equitativas de labor en adelante, pasando por los que se refieren al derecho colectivo del trabajo y terminando en los principios de la seguridad social, son de incumbencia de todos los trabajadores, sin distinción, ya se trate de empleados de la actividad privada como de empleados públicos”. Y “...siendo así, estando comprendidos en el constitucionalismo social, a través del art. 14 nuevo, es lógico suponer que los empleados públicos están comprendidos en la legislación laboral, que reglamenta esos derechos sociales, y, por lo tanto, están comprendidos dentro del derecho del trabajo”
.

Citando nuevamente a Jaureguiberry, éste afirmó en ese sentido que “En sus diversas formas; Quiere decir que están comprendidos, tanto el trabajo manual como el intelectual; El dependiente y el independiente; Dentro del dependiente, el prestado por trabajadores de empresas y asociaciones particulares, como el prestado por trabajadores del estado, sea éste nacional, provincial o municipal”
.

Por su parte Krotoschin, al comentar el artículo 14 bis explica que “...se refiere al trabajo en sus diversas formas. No parece ilógico pensar que también comprende el trabajo prestado por empleados públicos, máxime teniendo en cuenta que se incluye, expresamente, la estabilidad del empleado público”

La Organización Internacional del Trabajo no dudó en incluir a los empleados públicos en sus Convenios; y específicamente, el Convenio Nº 151 determinó la necesariedad de incluir en las legislaciones nacionales mecanismos de negociación colectiva y de resolución de conflictos colectivos en este ámbito.

En la actualidad existen numerosos Convenios Colectivos de Trabajo que regulan las relaciones laborales en el ámbito del empleo público, y si bien en general son negociados mediante procedimientos especiales, no son pocos los que se negocian mediante la ley 14.250 de negociación colectiva del sector privado
.

Es decir, a través del Derecho Colectivo del Trabajo también se ratificó que el empleo público es parte del Derecho del Trabajo, tanto así, que hasta el poder estatal de determinar las condiciones de trabajo y empleo se limitó mediante la negociación colectiva, derecho que también surge sin discriminación para los gremios estatales del art. 14 bis de la Constitución Nacional.

Comenzamos el presente con esta afirmación justamente porque de la convicción de que el empleo público es parte del Derecho del Trabajo surge que deben por ende aplicarse los principios generales del Derecho del Trabajo, especialmente, el principio protectorio, seguido del principio de primacía de la realidad.

Asimismo, no debe soslayarse que –aunque a veces se omite por obvio-, los derechos sociales son parte de los derechos humanos fundamentales, y que al empleado público le es aplicable todo el plexo normativo nacional e internacional sobre la materia. Al decir de Gialdino “Ningún hombre puede verse negado de su dignidad. La dignidad no es un derecho, lo que es un derecho es la protección de su dignidad, que supera en jerarquía a toda construcción humana, porque es anterior a toda organización y a toda legislación, pues reconoce una base ontológica. Entonces, toda norma incompatible con la dignidad de la persona se torna inconstitucional, porque aquella es causa fuente de Derechos Humanos”
.
En el año 1957, como resultado de la reforma producida por la Convención Constituyente, se incorpora el art. 14 bis a la Constitución Nacional, elevando los derechos sociales a rango constitucional.

En cuanto a las características del empleo público, el art. 14 bis establece la garantía de “estabilidad del empleado público”.

Mientras que el constituyente estableció para el empleo en el ámbito privado la “protección contra el despido arbitrario”, en el empleo público fue más allá y estableció no sólo la “protección” sino la “garantía” de estabilidad absoluta.

Dicha garantía de estabilidad fue instaurada por el constituyente nacional en función de no dejar librada la fuente de trabajo del empleado público a la arbitrariedad de los sucesivos y diferentes gobiernos de turno que atraviesan la administración del Estado. 

La Excma. Corte Suprema de Justicia ya se ha pronunciado sobre esta cuestión
, haciendo especial referencia a los debates de la Convención Constituyente del año 1957. En tal sentido, recordó V.E. que el Convencional Peña expresaba que "Siempre el empleado público ha estado sujeto a las cesantías en masa en ocasión de los cambios de gobierno. Ahora ya no podrá ningún partido político que conquiste el gobierno disponer de los puestos administrativos como botín de guerra. Entendemos que este principio constitucional entrará a regir simultáneamente con la vigencia de las reformas y en adelante ningún empleado público podrá ser dejado cesante sin causa justificada y sin previo sumario administrativo"
.

Ello así, por los motivos expuestos, el constituyente otorgó un marco de mayor protección al empleo público, prohibiendo en consecuencia el despido sin causa, y sin previo sumario administrativo.

A ello se agrega que el art. 28 de la Constitución Nacional dispone que "los principios, garantías y derechos" reconocidos "no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio...".
Ahora bien, los distintos regímenes que reglamentaron el principio de estabilidad, sea en la Administración Pública Nacional, como en las distintas provincias y municipios, en general, establecieron excepciones a este principio.

En su mayoría, éstas se basan en que para la realización de tareas transitorias, eventuales y extraordinarias y para las que no sea posible contar con personal de planta permanente, la Administración Pública podrá contratar personal que no tendrá estabilidad absoluta.

 Por la ley 22.140 en adelante, la contratación especial sólo podrá efectuarse si se cumplen las siguientes condiciones, que deben darse en forma conjunta y no alternada: a) que las obras o servicios a contratar tengan una naturaleza o característica especial, esto es, que difieran de las que cumple normalmente el personal estable; b) que esos servicios o tareas sean transitorias y no permanentes, o sea que se van a prolongar por un tiempo limitado; c) que el personal contratado no pase a desempeñar funciones distintas de las establecidas en el contrato; d) que las tareas desarrolladas por el personal contratado no puedan ser desempeñadas por el personal de planta permanente.

Según De la Fuente, la contratación que no cumpla con estos requisitos “...estará violando la ley imperativa, de orden público, y por tener el objeto prohibido se tratará de una nulidad absoluta que no podrá ser convalidada, debiendo ser eliminado el acto ilegítimo, el cual no podrá producir ningún efecto jurídico”
.

No obstante ello, no fueron pocas las variantes que los diferentes gobiernos a cargo del Estado utilizaron para vulnerar la garantía de la estabilidad. 
Sin perjuicio que -como enunciáramos- la estabilidad es la regla y la transitoriedad la excepción, la Administración Pública abusa de las formas excepcionalmente previstas para tareas transitorias o no permanentes, contratando personal para desarrollar tareas propias y principales de la Administración -perdurando en dicha situación por largos años- contraviniendo en consecuencia el derecho a la estabilidad constitucionalmente consagrado.

El Estado en su rol empleador tiene dos caras; una faz pública y legal donde se encuentran los trabajadores públicos reconocidos como tales, que gozan de protección legal y constitucional como la estabilidad laboral, y una faz de actuación de carácter irregular, ilegal, que se quiere ocultar o por lo menos disimular, que es la de los trabajadores estatales precarizados, que con distintas formas de contratación anómalas son sometidos a relaciones laborales al margen de las garantías constitucionales.

Fue mediante la total desarticulación del aparato estatal que “el Estado empleador”, muy lejos de constituirse en su rol de “empleador modelo”, se transformó en el empleador con el más alto índice de trabajo no registrado y con los salarios más bajos, lo que redundó en la desincentivación y desvalorización de la función pública, en el marco de un total desprecio por la sujeción al principio de legalidad. 

En nuestros días, la cara mas común del “Estado empleador” es burlar sistemáticamente la “estabilidad del empleado público” consagrada constitucionalmente, práctica que se alimenta tanto de la concepción histórica administrativista sobre el empleo público, como de la idea autoritaria del Estado, que transgrede así las normas laborales y sociales, en función de un supuesto régimen exorbitante.

“Se avanza así en un desarrollo constitucional que refuerza la conformación de un sistema de derechos individuales, políticos y sociales que contrasta abiertamente con la realidad. Se puede comprobar un divorcio entre el modelo normativo y la realidad que revela crudamente la existencia de dos Constituciones: una Constitución real –los “factores reales de poder que rigen en una sociedad determinada” de los que hablaba Lasalle- y otra, la Constitución escrita las “hojas de papel”
. 

Con distintas figuras contractuales y jurídicas se sustenta un sistema arbitrario y discrecional de tipo “clientelista”, que ubica a los trabajadores públicos con precarias modalidades de contratación como moneda de cambio, e implica cientos de despidos ante los cambios de bandera política, o sencillamente ante la voluntad omnímoda de algún funcionario momentáneamente a cargo del Estado.

Estos trabajadores y trabajadoras que realizan de forma normal, habitual y permanente tareas propias de la administración nacional, provincial o municipal, idénticas funciones que las desarrolladas por el personal de planta permanente, no obstante no tienen aporte jubilatorio, obra social, seguro por riesgos del trabajo, seguro de vida, aguinaldo, horas extras, vacaciones pagas, ni carrera administrativa, ni capacitación, ni estabilidad en el empleo. A ello debe sumársele lo ya mencionado al comienzo del presente respecto de la limitación al ejercicio de la libertad sindical, al negarles el derecho a la afiliación y a ser electos delegados de sus compañeros de trabajo.

Resulta innegable, entonces, la existencia de una irregularidad en la administración pública que, al contratar trabajadores ya sea mediante instrumentos fraudulentos o simulando ilícitamente que la contratación se encuadra en algún instituto legal , determina un vicio de la voluntad en la contratación, ya que de ninguna manera puede interpretarse que el contrato suscripto refleja la realidad de la relación existente entre el Estado empleador y los trabajadores.

Es así como adquiere relevancia el principio de primacía de la realidad.

En dicho escenario, respecto del personal que realiza tareas normales y habituales concernientes al quehacer permanente y principal de la Administración; que cumple una jornada laboral; que se encuentra sujeto a un poder de dirección; que percibe una remuneración mensual; debe admitirse que existe una verdadera relación de dependencia. Concretamente, como elemento esencial de esta afirmación, se trata de trabajadores que se incorporan a una organización ajena, el Estado. Es decir, lo que se conoce como el principio de ajenidad de los trabajadores con el resultado de su trabajo, ya que es trabajo prestado para un tercero.

Va de suyo que en función de un estado de necesidad y de la real desigualdad de poder que impera en las relaciones laborales, se les imponen a un gran número de trabajadores públicos contratos fraudulentos o ilícitamente simulados, prolongando dicha situación en el tiempo, colocando al personal que se encuentra bajo tales modalidades, en una estado de total vulnerabilidad y desprotección. 

En tal sentido, el artículo 14 de la Ley de Contrato de Trabajo establece que “Será nulo todo contrato por el cual las partes hayan procedido con simulación o fraude a la ley laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales, interposición de personas XE "interposición de personas"  o de cualquier otro medio. En tal caso, la relación quedará regida por ésta ley”. El Código Civil establece que “Los actos prohibidos por las leyes son de ningún valor, si la ley no designa otro efecto para el caso de contravención” (art. 18).

El doctrinario Fernández Gianotti entiende que “En el acto en fraude a la ley media siempre una maniobra, un subterfugio, un acto o combinación de actos, o un falseamiento de los hechos para violar la ley, pero respetándola aparentemente ... el fraude como el conjunto de medios oblicuos empleados con el fin de conseguir el resultado que la ley quería prohibir, conformando su conducta de tal modo que no pueda reprobarse directamente”
.

En consecuencia, y al margen de que la relación laboral sea fraudulenta o ilícitamente simulada, de ningún modo podría afirmarse que se trata de una contratación entre particulares donde rige la autonomía de la voluntad. De hacerlo, se estaría convalidando un acto pasible de nulidad absoluta, como es el acuerdo celebrado en violación de la normativa aplicable, lo cual es jurídicamente inadmisible.

Así, entender que lo pactado en el contrato –redactado unilateralmente por la Administración- debe prevalecer aunque las tareas desempeñadas sean permanentes, es lo mismo que decir que las partes pueden convenir válidamente en contra de lo dispuesto por una ley imperativa, de orden público, que prohíbe expresamente que la contratación recaiga sobre tareas permanentes, y que la admite sólo cuando tenga por objeto servicios o tareas transitorias y ocasionales o cuando se requiera personal técnico especializado y en el marco de un proyecto especial.

Tampoco puede, por ende, aplicarse la doctrina de los actos propios, ya que los derechos que la ley reconoce al empleado son irrenunciables, igual a lo que sucede con el trabajador privado, según lo establece la regla protectora consagrada en el art. 14 bis de la Constitución Nacional y los principios generales del derecho del trabajo. 

Las supuestas renuncias carecen de todo valor ya que las nulidades están dirigidas contra el empleador, de modo que la aceptación de las sucesivas contrataciones sólo se explica por la situación de inferioridad en que se encuentra el trabajador y su natural necesidad de trabajar por cuenta ajena para poder subsistir.

En síntesis, resulta evidente que estamos ante un fraude laboral o ante una simulación ilícita perpetrada por el Estado empleador, quien simula la existencia de una relación jurídica permitida sólo bajo condiciones extraordinarias, ocultando la verdadera situación, cual es la relación laboral de dependencia existente entre las partes, a cuyos derechos de ella emergentes los trabajadores no pueden renunciar.

 Soluciones legales frente al fraude.

Determinado el fraude laboral y la consecuente nulidad de las contrataciones temporales (y de las rescisiones), resta establecer cuál es la solución que corresponde para reparar el daño causado al trabajador afectado.

Entendemos que esta reparación puede consistir en una de dos posibilidades: a) se nulifica el despido o cesantía, ordenándose, en consecuencia, la reinstalación del trabajador en su puesto de trabajo en virtud de la disposición constitucional que garantiza la estabilidad absoluta del empleado público; o b) a opción del trabajador, se establece una reparación consistente en un resarcimiento pecuniario de carácter indemnizatorio a fin de reparar el daño ocasionado por el Estado empleador.

En efecto, la estabilidad del empleo público es un derecho de orden público, y su contradicción es nula. Sin embargo, consideramos que el despido es confirmable, sólo a opción del trabajador.

De la Fuente ha sostenido que “El régimen de estabilidad propia procura aumentar la protección contra el despido arbitrario, eliminando el poder rescisorio del empleador, pero en modo alguno importa privar al trabajador de ningún derecho. Si éste se encuentra autorizado para rescindir el contrato por culpa del empleador, las normas especiales que consagran la estabilidad propia modifican el régimen general únicamente para beneficiarlo, pero sin llegar a cercenar jamás ese poder rescisorio que se admite con carácter general, y que se mantiene intocado a pesar de la limitación que ha impuesto al patrono … Siendo procedente el despido indirecto, debe entonces necesariamente aceptarse la opción extintiva a favor del trabajador despedido, que también puede elegir entre solicitar el cumplimiento del contrato o aceptar la conclusión definitiva de la relación con derecho a percibir la correspondiente indemnización de daños y perjuicios”
.

Oscar Zas precisa la cuestión al asegurar que “El trabajador asalariado, ya sea vinculado por una relación de empleo privado o empleo público, es un hombre libre que, en tal calidad, tiene derecho a confirmar el despido arbitrario o la cesantía incausada, ejerciendo directamente la acción judicial resarcitoria, resultando -por ende- sobreentendida la renuncia válida a la acción de nulidad y reincorporación (arts. 1061 y 1063 CC)”
.

Ello por cuanto de otro modo se estaría aceptando la existencia de trabajadores que –marginados de las garantías del art. 14 bis- no tendrían ningún tipo de protección.

Ahora bien, la opción del trabajador por convalidar el despido no implica que sea directamente aplicable la Ley de Contrato de Trabajo. Sin embargo, pueden tomarse como parámetros las indemnizaciones por despido allí previstas.

Ello ha sostenido una corriente jurisprudencial de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, entendiendo que para aquellos trabajadores que “privados de la estabilidad que le consagra el art. 14 bis de la CN” opten por convalidar el despido, puede válidamente aplicarse “analógicamente las normas que reglamentan la garantía menos intensa de protección contra el despido arbitrario y, por tanto, reconocerle una indemnización idéntica a la que un trabajador privado, en sus mismas condiciones, hubiera obtenido de extinguirse la relación sin su culpa”
.

Es decir, no es directamente aplicable el régimen privado de protección contra el despido arbitrario, sin perjuicio de lo cual, al sólo efecto de calcular una indemnización que repare el daño causado por el despido, en casos en que los trabajadores opten por convalidarlo, puede tomarse en cuenta como parámetro el mecanismo establecido en la Ley de Contrato de Trabajo. 
 Conclusión.

La práctica estatal de contratar trabajadores violando la garantía constitucional de la estabilidad absoluta es lamentablemente sistemática. Siendo la finalidad de los gobernantes justamente esa, es decir, evadir el mandato constitucional; no puede haber otra solución que la nulidad de esas contrataciones, y fundamentalmente, de los despidos de trabajadores vinculados al Estado mediante esas fraudulentas modalidades.

Tratándose de actos nulos, su solución es el retorno a la situación anterior, esto es, la reinstalación del trabajador en su puesto de trabajo. El incumplimiento de las formalidades legales para el nombramiento del personal no es oponible al empleado, que además si trabajó varios años demostró que su trabajo es útil al Estado y que tiene idoneidad para el cargo.

Sólo si el trabajador se considera injuriado y opta por convalidar el despido, debe repararse el daño mediante el pago de una indemnización, para lo que eventualmente puede tomarse como parámetro las previsiones de la Ley de Contrato de Trabajo para el despido arbitrario o sin justa causa.

Por todo lo expuesto solicitamos al SR GOBERNADOR arbitre los medios para regularizar la situación de los trabajadores  que se encuentran ligados por contratos fraudulentos, reservando los derechos de denunciar el accionar del Estado ante los organismos de contralor judicial NACIONALES E INTERNACIONALES (OIT).
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