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"La conciencia histérica tiene [...] una vertiente inequivocamente optimista cuando se comprueba que las
'ideas' juridicas, que aparentemente desaparecen y son sustituidas periddicamente por otras nuevas, nunca se
pierden de manera definitiva sino que reaparecen tarde o temprano como s de un "eterno retorno” nietzscheano
setratase.”

Algiandro Nieto, Las limitaciones del conocimiento juridico (1)
| Introduccién

Con fecha 3 de mayo de 2007, en la causa "Madorran, Marta Cristina c. Administracion Naciona de
Aduanas s/reincorporacion’(2), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el gercicio del control de
constitucionalidad, sostuvo luego de un meditado andlisis, € que serd motivo parcial de comentario en este
trabgjo, que "la "estabilidad del empleado publico” preceptuada por € art. 14 bis de la Constitucion Nacional
significa, a juicio de esta Corte y dentro del contexto en cuestion, que la actora no pudo validamente ser
segregada de su empleo sin invocacion de una causa justificada y razonable, de manera que su reclamo de
reinstal acion resulta procedente. En consecuencia, debe ser confirmada la sentencia apelada, en cuanto declara,
para este litigio, nulo e inconstitucional €l art. 7 del convenio colectivo 56/92 "E" segun el texto dispuesto por
laudo 16/92 del Ministerio de Trabajo y Seguridad de la Nacion, por impedir que € art. 14 bis produzca los
mencionados efectos, y condena a la Administracion Nacional de Aduanas a reincorporar a la actora, dando asi
operatividad a esta Ultima norma."

La solucién arribada, con la existencia de un voto mayoritario (3) y dos minorias sin disidencias, genera
—segun se ha comentado en algunos medios de comunicacion— un impacto en la administracion publica
nacional y en la portefia, aunque distinto es el caso de las provincias, donde "el empleo publico es la principal
fuente de trabgjo, pero ali la estabilidad en e cargo depende de lo que establezcan las respectivas
constituciones."(4) (5).

También se ha destacado en la prensa gréfica, que el Estado naciona cuenta con 255.200 empleados en su
planta permanente; sumandose a ellos quienes estan en la llamada planta transitoria —unos 5000, segun las
mencionadas estadisticas—. "Sin embargo, este grupo, considerado de planta transitoria, no cuenta con el
beneficio diferencial que conservan quienes estan en la dotacion permanente: la estabilidad en su puesto laboral.
Este rasgo del empleo en la administracion publica, garantizado por la Constitucion, hace que nadie pueda ser
despedido a menos que exista un sumario previo por unafatagrave."(6).

En redlidad, la decision del Mé&ximo Tribuna —conforme se desarrollard&— no hace sino confirmar
anteriores precedentes vinculados ala relacion de empleo publico y sus garantias que difieren de las inherentes a
las del empleo privado, fundando €llo, en la directa operatividad de derechos consagrados en la Constitucion
nacional, abandonando asi |a jurisprudencia que habia autorizado la sustitucion del derecho ala estabilidad con
unaindemnizacion, con especia interés en los casos de prescindibilidad laboral.

Nos importa resaltar que e holding del caso se encuentra asentado en e considerando 10 del voto de la
mayoria, donde se analiza: @) lo que debe entenderse por derecho absoluto o relativo; b) la reglamentacion de
los derechos constitucionales y, c) el respeto de normas derivadas, como lo son los Convenios Colectivos de
Trabajo, frente a principiosy derechos constitucionales.

Frente a la primera cuestion, se sostiene que: "...considerar el derecho a la estabilidad de relativo, tal como
ocurre con otros derechos constitucionales, tiene como finalidad esclarecer su contenido en términos generales,
afin de advertir que éste no comprende, sin mas, todo supuesto de separacion del agente de su cargo. De no ser
esto asi, deberia entenderse, vgr., que e art. 14 bis protege incluso a los agentes que fueran objeto de dicha
medida por causas razonables y justificadas de incumplimiento de sus deberes, conclusion sin duda insostenible
[delo que no se sigue] necesariamente, que el art. 14 bis excluyala estabilidad propia...]."

En cuanto a segundo tema, la reglamentacion de los derechos constitucionales, resuelve la Corte que "la
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Constitucion Nacional es unanormajuridicay que, en cuanto reconoce derechos, |o hace para que éstos resulten
efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando, como en el sub examine, esté en discusion un derecho humano, y la
"estabilidad del empleado publico”" expresada por €l art. 14 bis es clausula operativa, segun ya lo entendio esta
Corte: "en su recto sentido la norma proscribe la ruptura discrecional del vinculo de empleo publico y es, asi,
susceptible de autébnomo acatamiento por las autoridades administrativas' (Fallos: 269:230, 234, considerando
6°, y su cita)."(7).

Respecto a la tercera cuestion, destaca el Tribunal que "es tan cierto que los derechos constitucionales son
susceptibles de reglamentacién, como o es que esta Ultima esta destinada a no aterarlos (Constitucién
Nacional, art. 28), lo cua significa conferirles la extensién y comprension previstas en € texto cimero que los
enuncié y que manda asegurarlos. Es asunto de legislar, si, pero para garantizar "el pleno gocey gercicio delos
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacional es vigentes sobre derechos humanos'
(Constitucion Nacional, art. 75.23; "Vizzoti", cit., p. 3688). Estos principios, debe puntualizarse en la presente
causa, son aplicables, mutatis mutandi, ala reglamentacion derivada del régimen de convenciones colectivas. La
Constitucion Nacional es ley suprema, y todo acto que se le oponga resulta invdlido cuaquiera sea la fuente
juridicade laque provenga, lo cual incluye, por ende, ala autonomia colectiva.”

Consideramos, pues, que € caracter expansivo de lo decidido en este caso asignado, se verifica en la
reafirmacion de principios que hacen ala correcta hermenéutica constituciona y, en particular, ala extensiéon de
lainterpretacion de los derechos alli consagrados en paridad con las garantias establecidas en diversos tratados
de derechos humanos.

Ahora bien, resulta por demas necesario, realizar un recorrido historico de los hechos y antecedentes
jurisprudencial es que desembocaron en la decision que se comenta.

I1. Algunos precedentes vinculados a la estabilidad del empleado publico en la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Segun se ha dicho, la evolucién de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion frente a los
caracteres de la relacién de empleo plblico "ha sido rica en expresiones valiosas y criticables, como ocurriera
—por gemplo— en cuanto a la restringida vision sobre la estabilidad."(8). Aunque esta restriccion parece
reverse en "Madorradn", adoptando una posicién dirigida hacia la tutela diferencial de la estabilidad del agente
publico, frente ala proteccién contra €l despido arbitrario inherente al campo del derecho privado. Camino este
ultimo, es decir, € de la cuasi equiparacion de ambos regimenes, que se habia visto favorecido por las
racionalizaciones y reformas de los “90, pero también gracias a la discusion en el dmbito colectivo de aspectos
gue hacen alarelacion de empleo publico (vgr. ley 24.185 —Adla, LII-A, 3—).

Hacemos notar, que el Tribunal con anterioridad a las reformas constitucionales de 1949 y 1957, habia
establecido que no existia estabilidad absoluta del empleado publico, excepto en los casos previstos por la
Constitucion Nacional (9); aunque en un fallo del 1890, "sostuvo que la materia vinculada al empleo publico era
ajena a derecho comun, criterio que ratificd con mayor precision més adelante, indicando que se encontraba
regida por e derecho administrativo y que ostentaba caracter publico."(10). Asimismo, en otro caso, sostuvo que
debia rechazarse "toda interpretacién de la que resulte que un derecho de base constitucional, para tener
vigencia, requiere inevitablemente la aniquilacion o €l desconocimiento de otro derecho que, gozando de
idéntica consagracién constitucional tiene la misma jerarquia normativa con que cuenta el otro derecho que
pretende imponerse.”(11).

Vigente la reforma de 1957, la Corte manteniendo en algin modo su posicion histérica, indicé que los
derechos de huelga y estabilidad del empleado publico, como todos los que consagra la Constitucion Nacional,
no son absolutos, debiendo gercerse de conformidad con las leyes que los reglamentan y en armonia con los
demas derechos individuales y atribuciones estatales establecidos con igual jerarquia por la misma Constitucion
(12). Sosteniendo, a su tiempo, que "[€]l derecho a que se refiere e art. 14 nuevo de la Constitucion Nacional, en
cuanto hace a la estabilidad del empleado publico, no es absoluto. Debe gjercerse de conformidad con las leyes
gue lo reglamentan y en armonia con los demés derechos individuales y atribuciones estatales establecidos con
igual jerarquia en la misma Constitucion." (13).

De ahi que, a criterio del Maximo Tribunal, no importaba una reglamentacién irrazonable la limitacion del
derecho a la estabilidad del empleado publico, en ocasién de grave penuria nacional, respecto de quienes son
titulares de una jubilacion o prestacion similar (14).

Asimismo, destacd la Corte que €l dec.-ley 6666/57, a reglamentar el derecho constitucional ala estabilidad
del empleado publico, no vulnera las atribuciones que acordaba a Presidente de la Nacién € art. 86, incs. 1° y
10, de la Constitucién Nacional (15).

Abonando esta posicion en que lo establecido en e art. 14 bis —asegurar la estabilidad efectiva del
empleado publico con miras a la carrera administrativa— excluye, por principio, la posibilidad de su cesantia
sin causa justificada y sin e debido proceso. Su trasgresién provoca la nulidad de la cesantia y la
reincorporacién del agente; aclardndose que no se trata de un derecho cuya tutela necesite de "la preservacion en
especie de las situaciones existentes', sino que su respecto "se satisface con € reconocimiento de derecho a



indemnizacion por |os eventual es perjuicios derivados de una cesantia discrecional .”(16).

Pero, en la interpretacion de dicha norma constitucional, se dijo que al establecer imperativamente que las
leyes asegurarén la estabilidad del empleado publico, proscribe la ruptura discrecional del vinculo de empleo
publico y es, asi, susceptible de auténomo acatamiento por las autoridades administrativas, bajo la tutela de las
instancias judiciales existentes y que con arreglo a art. 31 de la Congtitucién Nacional, la estabilidad del
empleado publico asegurada por € art. 14 bis, rige también en el ambito provincial (17). Agregando €l Dr. Pedro
Aberastury en su voto en disidencia, que "la estabilidad del empleado publico no es una garantia forma que
ampara a cualquier designacion, sino a aquellas relacionadas con la carrera administrativa, que integra el
principio cuya reglamentacion admite excepcionesy, en su defecto, el examen de las circunstancias que permita
juzgar €l acto deladesignaciony € que larevoca.”

En ese mismo afio, 1965, se resolvié que € derecho a la estabilidad del empleado publico, estatuido por €
art. 14 bis de la Constitucion Nacional, no es absoluto y debe g ercerse conforme a las leyes que reglamentan su
gjercicio; y que esta doctrina era aplicable a los representantes gremiales en cuanto a su estabilidad en el empleo
consagrada por laley 14.455 (Adla, XVIII-A, 79) (18).

Postulandose, a su vez, que [€]l derecho ala estabilidad del empleado publico [...] no es absoluto y debe ser
gercido conforme a las leyes que lo reglamentan y en armonia con los demas derechos individuales y
atribuciones estatal es establecidos con igual jerarquia por la misma Constitucién.” (19).

Hacemos notar que la Corte Suprema también remarcé que s bien la Constitucion Nacional consagra la
estabilidad del empleado publico, la administracion conserva un minimo de facultades independientes, en
salvaguardia de | as prerrogativas que el art. 86 —actual 99—, incs. 1° y 10, de lamisma Constitucion acuerda al
Presidente de la Nacion (20).

Ello asi, porque, como manifestara poco después: "a establecer imperativamente que las leyes asegurarén la
estabilidad del empleado publico, proscribe la ruptura discrecional del vinculo por €l Estado y es, asi,
susceptible de autonomo acatamiento por las autoridades administrativas. No obsta a ello e hecho de que la
Constitucion no consagre derechos absolutos, ya que, aun no mediando reglamentacion legal de esa garantia,
subsiste e principio de que la estabilidad del empleado publico sélo debe ceder ante la razonabilidad de la
medida que pone fin a vinculo de empleo." El destacado es propio (21).

Resaltamos, entonces, que la Corte Suprema mantuvo en forma constante, por principio, que el art. 14 bisde
la Constitucién nacional, en cuanto garantiza la estabilidad del empleado publico, estaba sujeto a las leyes que
reglamentan su gjercicio, como todos los derechos alli consagrados (22), por o que no es absoluto y debe
gjercerse de conformidad en armonia con los demés derechos individuales y atribuciones estatales (23). Por 1o
quesi lasleyes que lo reglamentan son razonables, no son pasibles de impugnacion constitucional (24).

Asimismo, expuso € Tribunal, recordando otros precedentes que "los derechos fundados en cualquiera de
las clausulas de la Constitucion Naciona tienen igual jerarquia, por lo que la interpretacion de ésta debe
armonizarlas, ya sea que versen sobre |os llamados derechos individuales o sobre atribuciones estatales” y que
"aun luego de la sancion del art. 14 nuevo de la Constitucion Nacional subsiste en la administracién un minimo
de facultades independientes, que es requisito indispensable del principio de la separacién de los poderes.” (25).

Hacia 1976, la Corte Suprema recordando que el derecho a la estabilidad del empleado publico no es
absoluto y debe ser gercido conforme a las leyes que lo reglamentan, las que, siendo razonables, no son
pasibles de impugnacion constitucional; afirmo que "la estabilidad del empleado pablico no importa un derecho
absoluto o permanente a permanecer en la funcién sino e derecho a una indemnizacion equitativa cuando, por
razones de su exclusiva incumbencia, el Poder Legislativo decide suprimir un empleo o el Poder Ejecutivo
resuelve remover aun empleado, sin culpade este Ultimo." El destacado es propio (26).

Para establecer en ese mismo afio, que s bien € art. 14 bis de la Constitucion Nacional y su decreto - ley
reglamentario 6666/57 consagran la estabilidad del empleado publico, la administracion conserva un minimo de
facultades independientes, en salvaguarda de las prerrogativas constitucionales acordadas a Presidente de la
Nacion, las que comprenden no solo la facultad de nombrar y remover alos empleados publicos sino también la
de otorgarles ascensos y ubicarlos en € escalafon, en tanto no importe cesantia encubierta (27).

Aungue, como puede apreciarse, €l avance normativo constitucional con las reformas del “49 y del “57, se
tradujeron —con pocas excepciones— en un retroceso jurisprudencial, volcado hacia una visién conservadora
de larelacion de empleo publico, que se marco todavia mas durante €l proceso de reorganizacién nacional .

Es asi que en 1978, la Corte Suprema sentencio que "[I]a estabilidad del empleado pablico no importa un
derecho absoluto a la permanencia en la funcion, sino e derecho a un equitativo resarcimiento cuando —por
razones de su exclusiva incumbencia— el Poder Legisativo decide suprimir un empleo o el Poder Ejecutivo
remover a un empleado, sin culpade éste.”(28).

Y enlacausa"Leoutre", sin ningn tapujo, manifest6 que la estabilidad del empleado plblico "no configura
un derecho absoluto a la permanencia en la funcion, sino e derecho a una adecuada indemnizacion
compensatoria’(29), cuando, por razones de su exclusivaincumbencia, el Poder Ejecutivo resuelve remover aun



empleado, sin su culpa (30).

A su doctrina de la estabilidad impropia relativa del empleo publico, la Corte adunara que la estabilidad del
empleado publico no constituye un derecho absoluto a la permanencia de la funcion sino el derecho a una
adecuada indemnizacion compensatoria que justifica, € caracter no justiciable de las declaraciones de
prescindibilidad por razones de servicio en tanto la medida no comporte descalificacion del agente (31). "Asi
ocurre en el caso en que el acto que dispuso la baja no emite un juicio desdoroso sobre la persona del actor ni le
atribuyen conductas que puedan ser consideradas como faltas disciplinarias.”

Retomada la regularidad instituciona hacia 1983, con una nueva Corte Suprema compuesta por ministros
designados segun la Constitucion nacional, més alla de mantenerse la opinion clasica del Maximo Tribunal
frente al carécter no absoluto de la estabilidad de la relacion de empleo publico, en distintas disidencias del Dr.
Belluscio, se comienza a reconstruir desde la soledad de sus votos, una tendencia que con € tiempo atenuara la
jurisprudencia que se viene hilando.

En un precedente del afio 1985, el doctor Belluscio sostuvo que si bien el derecho a la estabilidad puede ser
reglamentado, atendiendo al origen y regularidad de las designaciones, periodos razonables de prueba, causas
justificadas de cesantia y otras disposiciones que sistematicen la carrera administrativa, "no pueden
desnaturalizar la efectiva aplicacion de la estabilidad transformando el derecho a ser reincorporado, que es de
principio y posibilita retomar e curso de la carrera administrativa, en un mero derecho indemnizatorio, que por
ser sustitutivo, debe estar reservado para casos excepcionales de justicia objetiva’(32). Por lo que la estabilidad
del empleado publico debe armonizarse con las facultades del poder gjecutivoy del legislativo, nacional 0 como
en ese caso, provincial.

En otro fallo, de ese mismo afio, € Tribuna manifestd, nuevamente, que la garantia constitucional a la
estabilidad del empleado publico no comporta un derecho absoluto ala permanenciaen €l cargo, sino el derecho
a un equitativo resarcimiento cuando —por razones de su exclusiva incumbencia— €l Poder Legidlativo decide
suprimir un empleo o el Poder Ejecutivo remover a un empleado, sin culpa de éste (33); reiterdndose también en
otro caso, la constitucionalidad de las leyes de prescindibilidad debido a que "la estabilidad del empleado
publico no comporta un derecho absoluto a la permanencia en € cargo, sino € derecho a un equitativo
resarcimiento” cuando se decide suprimir un empleo o remover un empleado, sin culpa de éste (34).

Debe tenerse también presente, que esta interpretacion fue seguida por la Procuracion del Tesoro de la
Nacion, quien en el marco de su competencia, dictaminé que la garantia de la estabilidad se satisface con €l
reconocimiento de una indemnizacion, que las prescindibilidades o bajas dispuestas en virtud de leyes que no
preveian compensacion alguna pueden ser indemnizadas conforme a lo establecido en una ley posterior (35); ¥
que las compensaciones que se reconocen a personal de la Administracion que es dado de baja o declarado
prescindible en virtud de disposiciones legales que afectan la garantia de la estabilidad que consagra €l art. 14
de la Constitucién Nacional, es normal mente una indemnizacion tarifada (36).

En tal sentido, e méximo asesor juridico del poder gjecutivo nacional, también tuvo para si, hacia 1981 (37),
que:

a) no existia en el ordenamiento juridico argentino un derecho absoluto de los agentes la estabilidad en €
cargo pues el reconocido en €l art. 14 bis, como todos |os derechos, esta sujeto alas leyes que lo reglamentan;

b) uno de los principios fundamentales en materia interpretativa consiste en lograr la coherencia y mutua
compatibilidad de normas de igual jerarquia;

¢) la garantia de estabilidad del empleado publico no puede entenderse con un acance que implique
desconacer la atribucion del Poder Legislativo para suprimir empleos y ladel Poder Ejecutivo para remover por
si solo alos empleados de la Administracion, y

d) laestabilidad del empleado publico no importa un derecho absoluto ala permanencia en la funcién sino €l
derecho a una equitativa indemnizacion cuando, por razones que son de su exclusiva incumbencia, €l Poder
Legidativo decide suprimir un empleo o el Poder Ejecutivo resuelve remover a un empleado sin culpa de este
ultimo.

Esta doctrina adquirié particular importancia en el proceso de reforma del Estado y de racionalizacién
administrativa iniciado en la década del “90, lo que llevé a esa Casa, a decidir que "[€]l derecho a la estabilidad
del empleado publico consagrada en € articulo 14 bis de la Constitucion Nacional no es absoluto, sino que debe
giercerse de conformidad con las leyes que |o reglamentan y en armonia con los demés derechos individuales y
atribuciones estatales establecidos con igual jerarquia por la misma Constitucion”; y que "la estabilidad puede
ceder cuando se produzcan reestructuraciones que comporten la supresion de organismos o dependencias en las
gue se desempefien los agentes o la eliminacién de cargos y funciones." (38).

Muchos afios después la Procuracion del Tesoro, manteniendo aquella linea argumental, sostuvo que "él
derecho a la estabilidad del empleado pablico —que posee raigambre constitucional— no es absoluto, sino que
puede ceder cuando los servicios de sus empleados dejen de ser necesarios, ya sea por supresion del cargo, por
motivos de economia o por otras causas igualmente razonables y justificadas'(39), y, que "La estabilidad del



empleado publico no importa un derecho absoluto a la permanencia en la funcion sino el derecho a una
equitativa indemnizacion cuando, por razones que son de su exclusivaincumbencia, €l Poder Legislativo decide
suprimir un empleo o e Poder Ejecutivo resuelve remover a un empleado sin culpa de este Ultimo."(40). El
énfasis nos pertenece.

De los casos mencionados, podemos apreciar sin mayor esfuerzo que "por influencia directa de la doctrina
autoritaria, la Corte Suprema précticamente [habia pul verizado] el derecho ala estabilidad del empleado publico
a través de una doble via: por un lado, de un modo directo, desconociendo los efectos juridicos que le son
propios, para sustituirlo por una "estabilidad impropia’ que no constituye ninguna garantia para conservar el
empleo; y por otro lado, de un modo indirecto, privando de la estabilidad absoluta a un amplio sector de
empleados publicos, los llamados "contratados’, en caso de que laley garantice dicha estabilidad" (41).

Frente a esa pulverizacion, la nueva jurisprudencia reconoce una deuda pendiente del Maximo Tribunal
hacialareforma constitucional de 1957 y laolvidaday efimera de 1949.

I11. Algo sobrela estabilidad del empleado publico

Desde los albores del derecho administrativo, lo atinente a la estabilidad del empleado publico fue un tema
obligatorio como asignatura de esta rama.

Hacia 1932, Rodolfo Bullrich expresaba que la estabilidad "significa que € empleado tendrd derecho a
desempefiar su cargo mientras éste subsista y o gjerza con buena conducta. Es esta consideracion va implicito
gue el Estado no puede proceder arbitrariamente a desalojar sus empleados. Aun cuando se reconoce en €l jefe
de la administracién el derecho de nombrar y remover a personal, esta atribucién no podra ser ejercida con
arbitrariedad o capricho (42).

Antes de la reforma del "57, Bielsa ya habia sostenido que la estabilidad es, sin lugar a dudas, "€l mas
valorado de los derechos del funcionario; en realidad, en la estabilidad consiste su derecho pues ella engendra
los demas, como el ascenso, los atributos del cargo, la jubilacion.”43). Agregando que la estabilidad "legal es
una garantia nominal, si no se gjercitan recursos jurisdiccionales paraimpugnar las violaciones aella.”

Afios después, ese mismo autor, con idéntica claridad, mencionara que existe una excusa genérica de parte
de los gobernantes y dirigentes de partidos que se oponen a la estabilidad de los empleados publicos: "que
siendo el Poder gjecutivo quien nombray remueve alos empleados de la administracién cuyo nombramiento no
estuviere reglado de otra manera en la Constitucion, esa atribucion no puede afectarse por ley o reglamento.
Pero, "se confunde atribucion omnimoda —inconcebible en nuestro Estado de derecho— con atribucion legal.
En nuestro sistema juridico constitucional no hay atribucién que no esté sujeta a reglamentacion, bien
entendido, la que no desnaturalice o vulnere la atribucién misma; antes bien: estd en el espiritu de la
Constitucion y en los principios de todo gobierno republicano la limitacién virtual de las atribuciones y
facultades del Poder gecutivo, aun aquellas atribuciones que se consideran discrecionales. Es innegable que un
estatuto de funcionarios publicos no vulnera la atribucion de nombrar y remover, sino y tan slo la reglamenta,
ladefiney lamodera.” (44).

Pero esa reglamentacion, su razonabilidad y proporcionalidad, debe lidiar a mismo tiempo y muchas veces
con la arbitrariedad del Estado empleador, sin que —como g emplo— la mera instruccion de un sumario
administrativo previo como garantia formal de la estabilidad sea tampoco un remedio mejor que la enfermedad
(45).

Contemporaneamente, Gordillo ha expresado que €l art. 14 bis de la Constitucién garantiza la estabilidad de
los empleados publicos, "habiéndose entendido que dicha norma es operativa, es decir, rige aun en ausencia de
ley reglamentaria.” (46).

Lo cierto es que la privatizacion de la relacion de empleo publico, ha llevado a la solucion en determinados
regimenes especiales dentro de la propia Administracién —vgr. el caso del personal de la ahora Direccién
General de Aduanas— de tipicas clausulas que desconocen la vigencia del citado articulo 14 bis de la
Constitucion nacional (47).

Ello, porque "€l régimen de exorbitancia que sustenta las potestades del Estado en la materia no puede
autorizar una extralimitacién al marco de legitima causalidad y razonabilidad que [la Constitucién] y la ley
impone"(48) y que se aplicatanto a Estado empleador como a los empleados, y muy especiamente, en el &mbito
de la negociacion colectiva, donde parece haberse consagrado el principio de la inestabilidad del empleado
publico, por ser mas practico y funcional a otro modelo historico institucional que no se condice de ninguna
manera con la reforma congtitucional de 1994 —vgr. en especial, con € art. 75 inc. 22 y los tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional—.

Pero, no puede olvidarse que "[I]a razon de ser de esta contradiccion entre € principio constitucional de
estabilidad y la vigencia practica (legislativa, administrativa y jurisdiccional) del principio opuesto de la
inestabilidad, ha de encontrarse en la aparente imposibilidad, al menos hasta el presente, de contar con un
cuerpo permanente, reducido y eficiente de agentes publicos. En efecto, hay una constante tendencia
contrapuesta a incrementar con notorio exceso, en ocasionales épocas de aparente bonanza, las plantas



permanentes de funcionarios de las distintas administracionesy, en los casos extremos de insolvencia fiscal, que
cada tanto se repiten, reducirlos dréstica pero no razonablemente.” (49).

Esto tiene todavia més valor en la Argentina, donde el Estado nacional mantiene congeladas las vacantes de
ingreso desde 2002 (50).

IV.Losfallos" Cuello", " Bergaitz", " Mazza"
Una alusion especial amerita algunos precedentes citados por € Maximo Tribunal en €l voto mayoritario.

En la causa "Cuello", citada mas arriba 'y por € Tribunal en el considerando 9° del fallo en comentario, €
doctor Boffi Boggero en su voto disidente, se explayd en cuanto a la inexistencia de un derecho a favor del
Estado de extinguir la relacion de empleo publico sustituyéndola por una indemnizacion, fundado en el art. 29
del derogado dec.-ley 6666/57 (Estatuto del Personal Civil de la Nacién) (Adla, XVII-A, 560) (51), cuando esa
opcién Unicamente amparaba al agente publico. Asi, sostuvo que "el derecho del empleado lo es a su
reincorporacion por haber sido victima de una injusta cesantia. El derecho indemnizatorio es concedido en
opcion al sujeto pasivo de lailicitud. No es él, pues, sino la Administracion la que obré indebidamente en la
causa, por lo que la pretension de la recurrente acerca de la extension de esa norma a otro supuesto debe ser
rechazada (Fallos: 157:110 y muchos otros)."

Sin perjuicio de ello, la Corte también cita entre sus argumentos de peso, €l principio in dubio pro justitia
socialis, sentado en la causa "Bergaitz" donde se discutio los alcances del art. 14 bis de la Constitucion nacional,
pero en lo que hacia a incorrecto tramite seguido en materia interpretativa por parte de los tribunales inferiores,
en cuanto "ante la falta de un precepto expreso que resuelva la pretension del jubilado, [se] utiliza [...] la
analogia para restringir un derecho social, pues la disposicién que aplica merma considerablemente el monto de
lo que corresponde acrecentar su jubilacion mévil con los honorarios que periddicamente hubiese percibido
permaneciendo en la funcion que desempefiaba’. Asimismo, se agregd en ese mismo decisorio que "la justicia
esunavirtud a servicio de laverdad sustancial, ella debe siempre prevalecer sobre los excesos rituales.”(52).

Igual opinidn merece lacitadel caso "Mazza' del afio 1975, donde se indicé que deben evitarse colisiones al
interpretar distintas leyes previsionales, por cuanto ello "surge del objetivo preeminente de la Constitucién
Nacional de lograr €l 'bienestar genera’ lo cual significa[...] 'decir lajusticia en su més alta expresion’, esto es,
'lajusticiasocial™.

Recalcamos entonces la idea de justicia social como norte en la interpretacion del articulo 14 bis de la
Constitucion, pero también como punto de inflexién al momento de determinar la vigencia de otros derechos y
garantias reconocidos en laley fundamental.

V. ¢Qué esreglamentar un Derecho?

Nuestra Constitucién Nacional hace jugar, en €l campo de los derechos, a los principios de relatividad de los
derechos (art. 14) y razonabilidad de su reglamentacion (art. 28). Pero resulta un lugar comin del derecho,
asociar inmediatamente reglamentacion con limitacion, como s los derechos en su estado puro nos darian
miedo, como si fuese necesarialalimitacion por € poder, de los atributos realizadores de las personas.

Lo cierto es que tomamos como dogma de fe la reglamentacion como limitacién, ante € panico a
descontrol de los derechos ilimitados.

Si bien la valla del art. 28 resulta por demas Util, nuestra doctrina constitucional nos ha educado en la
reglamentacion-limitacién (53).

Pero la Corte ha avanzado un concepto totalmente diferente de reglamentacion. Lejos, muy lejos de la
asimilacién ala limitacién, reglamentar un derecho significa que "el llamado a hacerlo no pueda obrar con otra
finalidad que no sea la de dar a aguél toda la plenitud que le reconozca la Constitucién Nacional... Es asunto de
legidar, si, pero para garantizar "€l pleno gocey gjercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y
por los tratados internacional es vigentes sobre derechos humanos' (Constitucién Nacional, art. 75.23)" (cs. 10).

Divorciandose de laideade lalimitacién, latarea del legislador es expandir en su maxima expresion €l radio
de accion de los derechos, dejando en la funcion judicial la tarea de resolver controversias entre ellos cuando
éstas se presenten, para lo cua tendra que escrutar los hechos del caso y aplicar las reglas de ponderacion
necesarias.

V1. Lapersonamasquee Presidente

La jurisprudencia anterior se preocupé mucho por armonizar el derecho a la estabilidad del empleado
publico con las atribuciones de los poderes gecutivo y legislativo, como ya se ha citado. Asi, €l derecho
humano a la estabilidad del empleado publico (calificacion que la propia Corte otorga en €l cs. 10) se vio
siempre restringido por la actuacion de los poderes. Si los derechos humanos no son para, sino contra el Estado
(54), con €l derecho ala estabilidad no funcioné la premisa, ya que si bien existe el derecho, lainterpretacién era
gue e mismo no implicaba "mengua del grado de discrecionalidad con que cuenta la administracion para
enfrentar los cambios que se requieran en la organizacion y el funcionamiento de sus departamentos y oficinas...
En la Replblica Argentina se han dictado varias leyes de prescindibilidad... la Corte Suprema las ha declarado



constitucionales siempre gue esas disposiciones denoten la compatibilidad de lo prescripto por €l art. 14 bis con
lo establecido en los entonces art. 67, inc. 17 (hoy art. 75, inc. 20) y art. 86, inc. 10 (hoy art. 99, inc. 7, y art.
100, inc. 3) de la Constitucién Nacional, es decir, aseguren una adecuada indemnizacion cuando € Poder
L egidlativo decida suprimir un empleo o e Poder Ejecutivo decida remover a un empleado sin culpa de éste". Y
remata la doctrina "la regla es razonable y ha permanecido”(55). Ni siquiera el remanido y aburrido recurso ala
emergencia. Si el presidente lo quiere, se acaba el derecho.

Felizmente, la voluntad omnimoda del presidente no puede contra el derecho de la persona. La personay sus
derechos se imponen a presidente y sus atribuciones, ya que €l art. 99. inc. 7 "no confiere una atribucion que
pueda ser gjercitada con prescindencia de toda legalidad, especialmente cuando agquéllas [atribuciones] y éstos
[derechos] se encuentran alojados en el propio texto constituciona” (cs. 9).

VII. Losefectos de la sentencia. Colofén

Obviamente, es en la Direccién General de Aduanas (56) donde mayor efecto genera el fallo en cuestion,
pero el carécter expansivo haciatodala Administracion Pablica es inevitable.

Debe tenerse en cuenta, dentro de esos efectos, que a partir de laley 24.185 y la posibilidad de concertacién
de convenios colectivos para los sujetos vinculados laboralmente con la Administracion se abrié una brecha
—segun se adelanto més arriba—, que para muchos significaba la privatizacion de la relacién de empleo
publico.

Empero, en jurisdiccion nacional, antes de este falo, la ley 25.164 habia fijado un piso en la negociacién
colectiva. Ello, debido a que su articulo 1° se establecio que "[l]a relacion de empleo publico queda sujeta alos
principios generales establecidos en la presente ley, los que deberan ser respetados en las negociaciones
colectivas que se celebren en & marco de la ley 24.185. Los derechos y garantias acordados en esta ley a los
trabajadores que integran el servicio civil de la Nacion constituirdn minimos que no podran ser desplazados en
perjuicio de éstos en |as negociaciones colectivas que se celebren en € marco de lacitadaLey 24.185."

Es decir, que, lo atinente a la estabilidad del empleado publico regido por la ley 25.164, ya no se podia
negociar en €l ambito colectivo, 0 en su caso, no se podia ir mas ala de lo legalmente regulado, por 1o que €
limite formal para este colectivo de trabajadores ya existia. No obstante lo cual, seria una posicion necia de
nuestra parte desconocer €l cambio jurisprudencial, acotado al caso, pero cambio al fin.

Asimismo, existe otro punto de carécter econdmico que trae como consecuencia €l fallo en cuestion, més
alla de los fundamentos comentados: La vinculada con la confirmacién de la sentencia dictada por € Tribunal
de Alzada

Ello, porque la sda VI de la Camara Naciona de Apelaciones del Trabajo no sdlo habia dispuesto la
reincorporacion de la agente ilegitimamente dada de baja, sino que, como corolario de la nulidad decretada,
habia ordenado €l pago de los salarios generados desde la fecha de promocién de la demanda (57).

La Corte Suprema hasta "Madorran” habia mantenido e temperamento de que no procedia € pago de
sueldos por funciones no desempefiadas, correspondientes al lapso que corre entre la separacion del cargo del
agente y su reincorporacion (58), salvo disposicion expresay especifica (59); seguido por tribunales nacionales y
provinciales.

Queda pendiente, entonces, para un nuevo pronunciamiento, si este nuevo fallo motivara el tratamiento por
parte del Méximo Tribunal respecto a la constitucionalidad, por gemplo, de los arts. 11y 41 de laley 25.164
(60), en cuanto autorizan la sustitucion de la reincorporacion por una indemnizacion —a opcion del empleado,
no de la Administracion— cuando el acto que dispuso su cesantia fuese declarado nulo por € Poder Judicia. La
mayoria ha admitido sin rodeos que la estabilidad constitucional del empleado publico es absoluta, propia.
Algunas vacilaciones hay en el voto minoritario (61). Un decidido retorno ala Constitucion Nacional, impone la
solucién aqui avanzada a otros casos ana ogos.

Por dltimo, volviendo a Nieto, a quien recordamos al principio de esta nota, creemos que debe prescindirse
"ya de las discusiones apasionadas, de las descalificaciones rotundas, de las excomuniones implacables.
Sembremos nuestra verdad mientras caminamos y no volvamos la cabeza, puesto que, aun llegando a la
respetable edad de la jubilacion burocratica, no tendremos tiempo de recoger la cosecha y ni siquiera de
comprobar si hagerminado.”(62).

Entendemos que "Madorran" es buena semillay el solo hecho de volver a discutir cuestiones juridicas que
para el propio tribunal se encontraban cerradas hace afios, nos demuestra que el Derecho sigue siendo dinamico
en una realidad que necesita estar en movimiento, sin que ello signifique poner en riesgo la seguridad juridica,
sino garantizarlay, a mismo tiempo, afianzar lajusticia
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voluntad del jefe de la administracion a fin de colocar en los claros de los cuadros administrativos,
recomendados politicos o afiliados a partido oficial. Es menester reaccionar contra tan pésimo sistema que no
solo atenta contra la economia de muchas familias sino también contra la buena marcha de la administracion."

(43) BIELSA, Rafadl, "Derecho administrativo”, t. 11, 52 ed., Buenos Aires, Depalma, 1956, p. 135.

(44) BIELSA, Rafael, "La funcion pablica. Caracteres juridicos y politicos. La moralidad administrativa’,
Buenos Aires, Depalma, 1960, p. 10.

(45) Se ha expuesto que "[g]i para acceder a la funcidn publica, se exige como requisito la idoneidad (art.
16, Congtitucién Nacional), una vez incorporado el agente a la actividad correspondiente, la pérdida de la
misma por razones de inidoneidad o depurativa, no puede surgir de normas generales, sino de casos concretos y
prolijamente constatados en los sumarios correspondientes. De no ser asi |afuncion publica, se convertiriaen un
acto administrativo de caracter discreciona y no reglado, y s se generalizara este modo de pensar contra los
derechos adquiridos, de toda indole, resultaria que ningin acto juridico podria constituir un derecho adquirido.
La prescindibilidad genérica dentro de la evolucion actual de nuestro Derecho Administrativo, constituye una
aberracion juridica que nos retrotrae a épocas histéricas superadas.” (CANASI, José, "Laley 21.274. Empleados
publicos. Régimen transitorio de transitoriedad”, LA LEY, 1981-C, 222).

(46) GORDILLO, Agustin, "Tratado de derecho administrativo"”, t. 1, "Parte General", 82 ed., Buenos Aires,
FDA, 2003, cap. XII-pp. 21-22. Agregando, dicho autor, que "Asi |o hareconocido la jurisprudencia de la Corte
Suprema, que ha declarado que las condiciones requeridas para poder interpretar que una norma constitucional
es operativa "aparecen cumplidas respecto del art. 14 "nuevo” de la Constitucion Nacional en la parte que
imperativamente establece que las leyes aseguraran la "estabilidad del empleado publico”. Porque en su recto
sentido la norma proscribe la ruptura discrecional del vinculo de empleo plblico y es, asi, susceptible de
autébnomo acatamiento por las autoridades administrativas." Con igual alcance se ha interpretado que es
aplicable en las jurisdicciones locales." Con citas de LECOT, Alberto Gregorio, "Estabilidad del empleado
publico", DT, 1960-196; RIVAS, José Maria, "Consideraciones generales sobre la reforma constituciona”, DT,
1959-81 y sigtes., 83; PTN, Dictamenes, 90: 44.3; CSIN, LA LEY, 119-137, Garcia, 1965; "Carma’, 1991, LA
LEY, 1992-A, 159; CNCiv., SalaF, "Reyes, Esteld’, 1993, JA, 1994-11-520.

(47) Ver, en ta sentido, €l meditado andlisis y evolucién histérica a respecto en: DE LA FUENTE,
Horacio, La privatizacion del empleo publico, LA LEY, 2001-B, 984. También pero respecto alos efectos de la
emergencia econdmica, se recomienda: ARIAS, Luis Federico, "Emergenciay empleo publico: Una distorsion
ideolégica en la teoria de la contratacion administrativa y los derechos socides', en GORDILLO, Agustin
(director), El contrato administrativo en la actualidad, Buenos Aires, Suplemento Especial de la Revista Juridica
LaLey, 2004, p. 86 y siguientes.

(48) GARCIA PULLES, F., op. cit., p. 26.
(49) GORDILLO, A., op. cit., cap. X11-23.

(50) Segun lo dispuesto en el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 25/01 (BO 27-X11-01), cuyo articulo 1°,
dispuso "[c]Congelar todas las vacantes existentes en la Administracion Pblica Nacional y en todos los entes y
organismos a que se refiere € articulo 2° del Decreto N° 23 del 23 de diciembre de 2001. El poder gecutivo
nacional podra autorizar excepciones en e caso que resulte imprescindible cubrir vacantes para €l
mantenimiento de los servicios esenciales parala poblacion.”

(51) Dicha norma prescribia que "El personal tendra derecho a su reincorporacion cuando fuere separado
del cargo por causas no determinadas en este Estatuto, pudiendo optar por hacer efectiva la indemnizacion que
le corresponda, de acuerdo con la aplicacion de laescalasiguiente[...]".

(52) Con citade Fallos, 280:228.

(53) "El primero de los principios mencionados, € de la relatividad en e gercicio de los derechos,
presupone que todos los derechos pueden sufrir limitaciones', GELLI, Maria Angélica, "Constitucion de la
Nacién Argentina. Comentada y concordada’, 22 ed.; Buenos Aires, La Ley, 2003; p. 66; "La libertad, si bien
constituye un valor supremo del hombre y de la sociedad, no es absoluta, sino solamente relativa. En un sistema
democratico constitucional no existen las libertades absolutas. Todas ellas estén sujetas a una serie de
limitaciones®, BADENI, Gregorio; op. cit., t. I, Buenos Aires, Ad Hoc, 1997; p. 235.

(54) GORDILLO, Agustin A., "Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado”, LA LEY,
1997-F, 696, nota a fallo Arce, LA LEY, 1997-F, 697; reproducida en Cien notas de Agustin, Buenos Aires,
FDA, 1999, § 76, ps. 165-71.

(55) GELLI, Maria Angélica, op. cit.; p. 121/122.
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(56) Pero también estos efectos se reproducen en la Direccion General Impositiva, segin lo resuelto por la
Corte Suprema en fecha més reciente, en los autos "Ruiz, Emilio David c. D.G.I. s/despido”, sentencia del
15-V-07, mencionada en lanota 2.

Asimismo, destacamos que a través del Decreto N° 618/97, es establecié en su art. 1° que "[l]a
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autérquica en e ambito del
MINISTERIO DE ECONOMIA, tendrala organizacion y competencia fijadas por € presente decreto y, a partir
de la publicacion del mismo en e Boletin Oficial, se consideraran disueltas la ADMINISTRACION
NACIONAL DE ADUANAS y la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA siendo reemplazadas por la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, la que gjercera todas las funciones que les
fueran asignadas a aguéllas por las Leyes N° 11.683, N° 22.091, N° 22.415 y por € Decreto N° 507/93
—ratificado por laLey N° 24.447—; y sus respectivas modificaciones, asi como por otras leyesy reglamentos
[..]"

El art. 17, del mismo decreto, establecié que "[€]l persona de la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS, hasta tanto se dicte € instrumento legal que regule su relacién laboral, se regira
transitoriamente por las normas vigentes anteriores ala fusién, en la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA y
en la ADMINISTRACION NACIONAL DE ADUANAS segun correspondiere. En relacion al persona que
ingrese con posterioridad a la fusion, se regira por las condiciones laborales conforme a cargo vacante en que
fuere designado.”

El articulo siguiente, a su vez, dispuso que "[d]ada |a vigencia simultanea de DOS (2) convenios colectivos
de trabgjo, € Administrador Federal determinara las normas aplicables en aquellos asuntos de organizacion
interna en los que no puedan identificarse las que correspondan.”

Asimismo, es interesante sefidlar que el Decreto N° 1399/01, en su art. 17, reconoci6 que "[l]os derechos y
obligaciones laborales del personal de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS se
rigen por sus respectivos convenios colectivos de trabajo y supletoriamente por la Ley de Contrato de Trabajo y
sus normas complementarias. La ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS tendra facultad
para negociar convenios colectivos de trabajo con las entidades sindicales representativas de su personal,
debiendo ser homologados dichos convenios por € MINISTERIO DE TRABAJO EMPLEO Y FORMACION
DE RECURSOS HUMANOS."

(57) Cfr. CNTrab., sda VI, "Madorran, Maria C. c. A.N.A.", 14-VIIl, 00; LA LEY, 2001-D, 349;
asimismo, se recomienda la Nota de Redaccion ali publicaday las referencias efectuadas.

(58) CSIN, Fallos, Fallos 172:396; 192:2194; 295:318; 297:427; 302:786; y 1544, 303:1824; 308:732,
1795; 313:473.

(59) CSIN, Fallos, 304:199; 308:732; 316:2922; 319:2507.
(60) Los que establecen que:

"Articulo 11. - El persona alcanzado por € régimen de estabilidad que resulte afectado por medidas de
reestructuracion que comporten la supresion de organismos, dependencias o de las funciones asignadas a las
mismas, con la eliminacion de los respectivos cargos, sera reubicado en las condiciones reglamentarias que se
establezcan. A este objeto se garantizara la incorporacion del agente afectado para ocupar cargos vacantes.
Asimismo en los convenios colectivos de trabajo se preverén acciones de reconversion labora que permitan a
agente insertarse en dichos cargos. En el supuesto de no concretarse la reubicacion, e agente quedara en
situacion de disponibilidad. El periodo de disponibilidad se asignara segun la antigliedad del trabajador, no
pudiendo ser menor a seis (6) meses ni mayor a doce (12) meses. Si durante el periodo de disponibilidad se
produjeran vacantes en la Administracién Publica Central y Organismos descentralizados, deberd priorizarse el
trabajador que se encuentre en situacion de disponibilidad para la cobertura de dichas vacantes. Vencido el
término de la disponibilidad, sin que haya sido reubicado, o en €l caso que € agente rehusare el ofrecimiento de
ocupar un cargo 0 no existieran vacantes, se producird la baja, generandose el derecho a percibir una
indemnizacion igua a un (1) mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion mayor de tres meses, tomando
como base la mejor remuneraciéon mensual, norma y habitual percibida durante el dltimo afio o durante €
tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor, salvo € mejor derecho que se estableciere en el Convenio
Colectivo de Trabajo y las indemnizaciones especial es que pudieren regularse por dichavia."

"Articulo 41. - Si la sentencia fuera favorable a recurrente, en caso de ordenar su reincorporacion, la

administracion deberd habilitar una vacante de igual categoria ala que revistaba. Este podra optar por percibir la
indemnizacion prevista en € articulo 11 renunciando a derecho de reincorporacién.”

(61) La concurrencia de Highton de Nolasco y Magueda se cuida de puntualizar que la solucién adoptada
en el presente caso no sera extendida a todos los empleados de la Administracion. La solucion de cada caso
estara condicionada "por la naturaleza de la vinculacion... de la forma de incorporacion del agente, de la
normativa aplicable y de la conducta desarrollada por las partes' (cs. 10).

(62) NIETO, op. cit., p. 51.
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