[image: image1.jpg]m Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires




Buenos Aires, 26 de abril de 2007.-

VISTO:



La actuación nº 7458/06, iniciada por el señor G. L. B., inspector de trabajo, junto con otros 75 trabajadores representados por la Comisión de Delegados del Personal de la Dirección General de Protección del Trabajo, quienes denuncian la precariedad de la relación laboral que mantienen con el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

Y CONSIDERANDO QUE:



I- Hechos denunciados.




Los denunciantes señalan distintos aspectos en relación con su situación contractual como ser: 



“...I.- La D.G.P.T., que es el organismo contralor del cumplimiento de las normas relativas al trabajo, la seguridad social e higiene y seguridad en el trabajo, es la primera en violarlas y someter a sus empleados a un trabajo no registrado y esclavo. Ejerciendo asimismo el “Ius Variandi” abusivamente.



II.- No cumple conforme Ley con la incorporación del personal a la planta funcional permanente dependiente de la Ciudad de Bs. As. como empleados públicos en los términos de la Ley 471.

Ello es una clara violación a la Constitución de la C.A.B.A. que en su art. 43 dice: “La ciudad protege el trabajo en todas sus formas. Asegura al trabajador los derechos establecidos en la Constitución Nacional y se atiene a los convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organización Internacional del Trabajo (...)”...



III.- La relación contractual de Locación de Servicios que actualmente une a muchos de nuestros compañeros a este organismo encubre una relación de dependencia bajo las características de un contrato a plazo que se ha renovado a lo largo de los años y que contiene cláusulas abusivas desde todo punto de vista, no respetando las condiciones mínimas de estabilidad y seguridad necesarias en una relación de trabajo. Dichas condiciones son violatorias de los principios elementales del Derecho del Trabajo regulados por el art.14 bis de la Constitución Nacional, los artículos 43 y 44 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y los convenios de la OIT que nuestro país ha suscripto.



IV.- Las funciones de inspección se hallan reguladas por el art. 3 y subsiguientes de la ley 265 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, siendo todos profesionales de distintas disciplinas los que componen dicho cuerpo de inspectores para muchos de los cuales no existe ningún tipo de cobertura en caso de accidente o enfermedad.



V.- Estas condiciones de precariedad se dan tanto para el personal administrativo como pasantes que trabajan en esa dependencia, aportando su mano de obra barata y esclava no existiendo aportes a la seguridad social.



VI.- Siendo un organismo de fiscalización del gobierno de la ciudad con fecha 14 de Octubre de 1999 se promulgó la ley 265 para la fiscalización, control y sanción por incumplimientos de las normas relativas al trabajo, la salud, higiene y seguridad en el trabajo, la seguridad social y las cláusulas normativas de los convenios colectivos de trabajo.



Dicha ley la sancionó el Poder Legislativo por imperio de la propia Constitución de la Ciudad, y surge del juego armónico de ésta con las normas de la Constitución Nacional (arts. 121 y 129), y su fin es dictar las normas y establecer los órganos encargados de su fiscalización que garanticen la efectividad de los derechos del trabajador. Tal facultad se condensa en el ejercicio del denominado poder de policía del trabajo, que el art. 44 de la Constitución de la Ciudad lo establece como “irrenunciable”. Concretamente las facultades de la Inspección del Trabajo emanan de dichos preceptos equiparando esa función a la de autoridad pública, art. 7 de la citada ley, “Los inspectores de trabajo revisten la calidad de autoridad pública y están autorizados para realizar inspecciones de oficio...”.



La función del poder de policía es indelegable por parte del Estado, no obstante con la forma se vulnera dicho precepto por la contratación ilegal realizada ya sea por contrato (locación de servicios) o por Res. 948/05 en lo que se ha dado en llamar “Planta Transitoria”, que pasa al personal con más antigüedad a un estado intermedio sin revestir la característica de empleado público. Todo ello sin reconocer categoría o antigüedad.



Ello es una suerte de tercerización del ejercicio del poder de policía irrenunciable del Estado. No existiendo parangón alguno en la legislación nacional ni la comparada de los países miembros de la OIT.



VII.- Afirmando lo arriba expuesto la OIT en su convenio Nº 81/47 (ratificado por la República Argentina) sobre Inspección del Trabajo establece que dicha competencia es indelegable por parte del Estado. Disponiendo que el cuerpo de inspectores de los estados miembros debe ser idóneo y capacitado regularmente, cosa que no hace la denunciada.



Específicamente, el art. 6º del citado Convenio dice: “El personal de inspección deberá estar compuesto de funcionarios públicos cuya situación jurídica y cuyas condiciones de servicio les garanticen la estabilidad en su empleo y los independicen de los cambios de gobierno y de cualquier influencia exterior indebida”. El actual sistema de contratación nos produce una grave incertidumbre sobre su continuidad laboral no cumpliéndose dichas condiciones...”.




Con fecha 4 de enero de 2007 remiten copia de la nota presentada ante la Organización Internacional del Trabajo de fecha 7 de diciembre de 2006 en los mismos términos de la denuncia formulada ante esta Defensoría del Pueblo.



II- Normativa aplicable.





El art. 14 bis de la Constitución Nacional dice textualmente: “El trabajo en sus diversas formas gozará de la protección de las leyes, las que asegurarán al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor... estabilidad del empleado público... El Estado otorgará los beneficios de la seguridad social, que tendrá carácter integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerá: el seguro social obligatorio, que estará a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomía financiera y económica, administradas por los interesados con participación del Estado...”.





La Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires dispone en su art. 43º: “La Ciudad protege el trabajo en todas sus formas. Asegura al trabajador los derechos establecidos en la Constitución Nacional y se atiene a los convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organización Internacional del Trabajo. La Ciudad provee a la formación profesional y cultural de los trabajadores... Garantiza un régimen de empleo público que asegura la estabilidad y capacitación de sus agentes, basado en la idoneidad funcional. Se reconocen y organizan las carreras por especialidad a las que se ingresa y en las que se promociona por concurso público abierto... El tratamiento y la interpretación de las leyes laborales debe efectuarse conforme a los principios del derecho del trabajo”. Y en su art. 44º: “La Ciudad reafirma los principios y derechos de la Seguridad Social de la Constitución Nacional y puede crear organismos de seguridad social para los empleados públicos... Ejerce el poder de policía del trabajo en forma irrenunciable, e interviene en la solución de los conflictos entre trabajadores y empleadores. Genera políticas y emprendimientos destinados a la creación de empleo, teniendo en cuenta la capacitación y promoción profesional con respeto de los derechos y demás garantías de los trabajadores”.





El Convenio 81 de la Organización Internacional del Trabajo relativo a la inspección del trabajo en la industria y el comercio, ratificado por la República Argentina como norma supralegal, dispone en su art. 6º: “El personal de inspección deberá estar compuesto de funcionarios públicos cuya situación jurídica y cuyas condiciones de servicio les garanticen la estabilidad en su empleo y los independicen de los cambios de gobierno y de cualquier influencia exterior indebida”. Y en su art. 7º: “1. A reserva de las condiciones a las que la legislación nacional sujete la contratación de funcionarios públicos, los inspectores del trabajo serán contratados tomándose únicamente en cuenta las aptitudes del candidato para el desempeño de sus funciones. 2. La autoridad competente determinará la forma de comprobar esas aptitudes. 3. Los inspectores de trabajo deberán recibir formación adecuada para el desempeño de sus funciones”.




La Ley nº 265 referida a las Competencias de la Autoridad Administrativa del Trabajo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, dispone en su art. 1º: “Establécense por esta Ley las funciones y atribuciones que deberá desarrollar la Autoridad Administrativa del Trabajo de la Ciudad de Buenos Aires, en ejercicio del poder de policía conferido por el Artículo 44 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires”. En el art. 6º reza: “La función inspectora será desempeñada por funcionarios del Cuerpo de Inspectores de Trabajo de la Ciudad de Buenos Aires, el cual estará integrado por agentes especialmente capacitados para el desempeño de la función. Los mismos no podrán tener interés directo ni indirecto en las entidades vinculadas a la actividad sometida a vigilancia, deberán guardar reserva de la información a la que accedan como consecuencia de su función, y quedan sujetos a un régimen de declaración jurada anual de bienes que será de consulta pública y libre”. En el art. 7º: “Los inspectores de trabajo revisten la calidad de autoridad pública y están autorizados para realizar inspecciones de oficio, por denuncia o a petición de persona autorizada”.





La Ley nº 25.212 -Pacto Federal del Trabajo- establece en su Anexo I “Créase el Consejo Federal del Trabajo (CFT)... integrado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, las administraciones del trabajo de cada una de las provincias y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires” (art. 1º). “Son funciones del Consejo Federal del Trabajo: a) Impulsar las políticas generales en la materia bajo los principios de coordinación, cooperación, coparticipación y corresponsabilidad entre las administraciones del trabajo, procurando la mayor eficacia de la actividad gubernamental y de los actores sociales en las distintas jurisdicciones y competencias... d) Fortalecer las administraciones del trabajo especialmente su equipamiento y capacitación profesional, pudiendo requerir para ello la asistencia de sus propios miembros o de organismos públicos o privados, del país o del exterior... g) Participar en el diseño de los programas de promoción del empleo y de capacitación laboral y proponer criterios para su financiamiento., procurando su adecuación a las necesidades regionales, evitando tanto exclusiones como superposiciones con programas de otras áreas...” (art. 2º). El art. 1º (Anexo II) sostiene que “Esta Ley se aplicará a las acciones u omisiones violatorias de las leyes y reglamentos del trabajo, salud, higiene y seguridad en el trabajo, así como de las cláusulas normativas de los convenios colectivos”. Dentro de las Facultades de los inspectores establece “1.- Los inspectores, en el ejercicio de su función, tendrán las atribuciones establecidas por el artículo 12 del Convenio sobre Inspección del Trabajo, 1947, número 81, por lo que estarán facultados para: ... requerir directamente el auxilio de la fuerza pública a los fines del cumplimiento de su cometido” (art. 7º).





La Ley nº 25.877 de ordenamiento laboral, en relación con la Administración del Trabajo dispone: “Créase el Sistema Integral de Inspección del Trabajo (SIDITYSS), destinado al control y fiscalización del cumplimiento de las normas del trabajo y de la seguridad social en todo el territorio nacional, a fin de garantizar los derechos de los trabajadores previstos en el artículo 14 bis de la Constitución Nacional, y en los Convenios Internacionales ratificados por la República Argentina, eliminar el empleo no registrado y las demás distorsiones que el incumplimiento de la normativa laboral y de la seguridad social provoquen. Integrarán el sistema la autoridad administrativa del trabajo y de la seguridad social nacional y las autoridades provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, que actuarán bajo los principios de corresponsabilidad, coparticipación, cooperación y coordinación, para garantizar su funcionamiento eficaz y homogéneo en todo el territorio nacional. EL MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL será la autoridad de aplicación del Sistema Integral de Inspección del Trabajo y de la Seguridad Social en todo el territorio nacional. En tal carácter, le corresponde: a) Velar para que los distintos servicios del sistema cumplan con las normas que los regulan y, en especial, con las exigencias de los Convenios 81 y 129 de la Organización Internacional del Trabajo. b) Coordinar la actuación de todos los servicios, formulando recomendaciones y elaborando planes de mejoramiento. c) Ejercer las demás funciones que a la autoridad central asignan los Convenios 81 y 129 de la Organización Internacional del Trabajo, sus recomendaciones complementarias y aquéllas otras que contribuyan al mejor desempeño de los servicios. d) Actuar, mediante acciones de inspección complementarias, en aquellas jurisdicciones donde se registre un elevado índice de incumplimiento a la normativa laboral y de la seguridad social, informando y notificando previamente al servicio local. e) Recabar y promover especialmente con miras a la detección del trabajo no registrado, la participación coordinada y la colaboración de las entidades representativas de los trabajadores y los empleadores. Cuando un servicio local de inspección del trabajo no cumpla con las exigencias de los Convenios 81 y 129 de la Organización Internacional del Trabajo o con las que se deriven de este Capítulo, el MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL, previa intervención del Consejo Federal del Trabajo, ejercerá coordinadamente con éste y con las jurisdicciones provinciales las correspondientes facultades. Los servicios de inspección comprendidos en el Sistema Integral de Inspección del Trabajo y de la Seguridad Social (SIDITYSS) deberán contar con los recursos adecuados para la real y efectiva prestación del servicio. Los inspectores actuarán de oficio o por denuncia, recogerán en actas el resultado de sus actuaciones y, en su caso, iniciarán el procedimiento para la aplicación de sanciones. En el ejercicio de sus funciones y dentro de su jurisdicción, los inspectores están facultados para: ... La fuerza pública deberá prestar el auxilio que requiera el inspector en ejercicio de sus funciones”.





La Ley nº 471 de Relaciones Laborales en la Administración Pública de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires de fecha 5 de agosto de 2000 publicada en el Boletín Oficial nº 1026 del día 13 de septiembre de 2000 dispone que “Las relaciones de empleo público de los trabajadores del Poder Ejecutivo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires se rigen por: a) La Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. b) La presente Ley y su normativa reglamentaria. c) Los convenios colectivos celebrados y aprobados de conformidad con lo dispuesto en la presente. d) La ley de Riesgos del Trabajo 24.557 y la ley Previsional 24.241, y sus modificatorias y complementarias. e) Los Convenios de la OIT. f) Las normas reglamentarias. Artículo 2º.- Las relaciones de empleo público comprendidas en la presente ley se desenvuelven con sujeción a los siguientes principios: a) Ingreso por concurso público abierto...”. En relación con el ingreso “se formaliza mediante acto administrativo emanado de autoridad competente, previo concurso público abierto de conformidad con las reglas que se establezcan por vía reglamentaria...”.





Con respecto al personal contratado “El Poder Ejecutivo procederá a revisar, en el término de noventa días a partir de la sanción de la presente ley, la normativa vigente en materia de personal contratado, y la situación de aquellos trabajadores comprendidos en dicho régimen, que observen características de regularidad y antigüedad en la administración, en actividades y funciones habituales de las plantas permanentes y/o transitorias”.





En cuanto a la estabilidad establece “Los trabajadores de la planta permanente de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires tienen derecho a la estabilidad entendida como el derecho a conservar el empleo hasta que se encuentren en condiciones de jubilarse, en tanto se cumplan los requisitos establecidos por la presente ley para su reconocimiento y conservación. La estabilidad no es extensible a las funciones. A los efectos de la adquisición de la estabilidad deberá prestar servicios efectivos durante un período previo de 12 meses y aprobar la evaluación de desempeño a la que será sometido, o por el solo transcurso de dicho período, si al cabo del mismo el trabajador no fuera evaluado por causas imputables a la administración. Hasta que ello no ocurra, la prestación de servicios del trabajador se regirá por la modalidad laboral transitoria que en cada caso se determine...”.





“El régimen de contrataciones de trabajadores por tiempo determinado comprende exclusivamente la prestación de servicios de carácter transitorio o eventual, no incluidos en las funciones propias del régimen de carrera, y que no puedan ser cubiertos por personal de planta permanente...” (art. 39º).





El Decreto nº 948/GCBA/05 establece que los contratos de locación de servicios vigentes al 31 de diciembre de 2004, que hayan sido renovados durante el corriente año y se encuentren en curso de ejecución, celebrados por el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en el marco del Decreto Nº 2.138-GCABA/01 y modificatorios y que no encuadren dentro de las excepciones previstas en el artículo 3º, son adecuados al régimen establecido en la primera parte del artículo 39 de la Ley Nº 471, a partir de la entrada en vigencia del presente decreto” (art. 1º).





“A partir de la entrada en vigencia del presente decreto, no se pueden celebrar contratos bajo el régimen del Decreto Nº 2.138-GCBA/01 y sus modificatorios, salvo en los siguientes casos, en los que también serán de aplicación las delegaciones específicas de facultades: a) cuando la dedicación no sea completa; b) cuando sean financiados con fondos provenientes de fuente externa o de transferencias afectadas; c) cuando tengan por objeto locaciones de obra; d) cuando sean efectuados bajo el régimen establecido por el Decreto Nº 490-GCBA/03 (B.O. Nº 1683) o la norma que lo reemplace, para la realización de tareas de relevamiento y/o encuestas encomendadas a la Dirección General de Estadísticas y Censos, dependiente de la Subsecretaría de Gestión y Administración Financiera de la Secretaría de Hacienda y Finanzas, y e) cuando tengan por objeto la realización de tareas artístico-culturales, entendiéndose por tales los contratos celebrados para la producción de actividades que conforman servicios públicos finales y que pueden identificarse con acciones específicas que ejecuta cada unidad de organización de la Secretaría de Cultura, incluyendo los espectáculos teatrales, musicales, de ballet y líricos, los festivales, los conciertos, las exposiciones, las conferencias y las actividades afines a la materia...” (art. 3º).





A tenor de lo dispuesto en el art. 16º de la Declaración Sociolaboral del MERCOSUR del día 10 de diciembre de 1998 “Todo trabajador tiene derecho a la orientación, a la formación y a la capacitación profesional, con rango de derecho humano fundamental”.





Dicho reconocimiento ya se encontraba en el Preámbulo de la Constitución de la O.I.T., en la Declaración de Filadelfia, en el Convenio Internacional del Trabajo nº 142 y en la Recomendación 150, en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, en la Declaración Americana de los Derechos Humanos de 1948, en la Carta Internacional Americana de Garantías Sociales de 1948 y en el Protocolo de San Salvador de 1988.





La Ley nº 25.877 en su art. 7º dispone también que “EL MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL promoverá la inclusión del concepto de trabajo decente en las políticas nacionales, provinciales y municipales. A tal fin, ejecutará y promoverá la implementación, articulada con otros organismos nacionales, provinciales y municipales, de acciones dirigidas a sostener y fomentar el empleo, reinsertar laboralmente a los trabajadores desocupados y capacitar y formar profesionalmente a los trabajadores”.





La Ley nº 471 en el Capítulo VIII. (De la Capacitación) dispone: “La autoridad competente proyecta y realiza planes de formación personal, profesional y cultural con el objeto de capacitar a todos los empleados en nuevas técnicas y procesos de trabajo y potenciarlos en su crecimiento personal, además de los que se acuerden por convenios colectivos generales o sectoriales”.



III- Jurisprudencia.





La doctrina jurisprudencial la ha sentado el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en Expediente nº 3827/05 “Corne, Roberto Miguel c/ GCBA s/ amparo (art. 14º C.C.A.B.A.) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” en sentencia del día 5 de julio de 2005, que resuelve declarar mal concedido el recurso por la Cámara de Segunda Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Sala II de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y confirma la sentencia de la misma Cámara y Sala de fecha 15 de julio de 2004 que resuelve modificar la sentencia del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires nº 12, Secretaría nº 24, Expediente nº 6316/0 “Corne, Roberto Miguel c/ G.C.B.A. s/ amparo (art. 14º C.C.A.B.A.) de fecha 18 de diciembre de 2003.





El Juez del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctor Julio B. J. Maier, dijo: “La Procuración General cuestiona la sentencia porque: “...constituye un hecho de suma gravedad institucional si se tiene en cuenta la gran cantidad de personal contratado bajo el régimen de locación de servicios que actualmente se desempeña en el ámbito de la Ciudad...”. Aludir a la llamada gravedad institucional por denuncia de la gran cantidad de agentes públicos contratados transitoriamente parece cambiar de polo el reproche, pues, incluso conforme a las disposiciones de la ley de empleo público nº 471, lo grave parece ser este modo de incorporación a la función pública por contrato y, en cambio, ningún significado similar puede tener el hecho de que uno de esos agentes reclame aquello que él entiende que le corresponde. Aún sin consentir la doctrina de la gravedad institucional, creada por la CSJN para ampliar su competencia en casos extremos y superar aquello que dio en llamarse ápices formales para la procedencia del recurso extraordinario federal, lo cierto es que tal argumento, en el caso, no se vincula con estos fines sino, antes bien, con la llamada “razón de Estado”, traída a colación por el GCBA, para evitar el control de legalidad que requiere el Estado de Derecho. Otro tanto cabe advertir acerca de la referencia del recurso a los arts. 102 y 104, inc. 9 CCBA. Una cosa resulta ser la competencia del Sr. Jefe de Gobierno como Jefe de la Administración y, por tanto, órgano que designa a sus colaboradores y otra, muy distinta, la constituye el derecho de los empleados y funcionarios públicos de reclamar del Estado cualquier violación del estatuto legal que los rige y conducir el caso ante los órganos judiciales encargados del control. La sentencia de la Cámara no ha sido la que ha designado al empleado que hoy reclama judicialmente como actor por su situación, sino que, por lo contrario, ha decidido acerca de la facultad del PE para disponer la desvinculación del amparista, un caso de empleo público como tantos otros. Dicho en términos más sencillos, nadie le impuso al PE el nombramiento del actor y la sentencia sólo considera ilegítima la desvinculación del Sr. Corne y reestablece su derecho. No es posible afirmar que el hecho de que los jueces decidan la controversia entre la Administración y el actor, conforme lo prevé el art. 106 de la Constitución local, constituye un apartamiento de su función y una destrucción del principio republicano de la división de poderes; por lo contrario, ello responde a la matriz institucional de la CBA y de la Nación, y constituye una aplicación correcta de la función establecida para el Poder Judicial en las constituciones respectivas... Más allá de que la sentencia se sostiene no sólo por la interpretación del art. 43 de la CCBA, en tanto aplica el Convenio sobre la Inspección del Trabajo nº 81 de la O.I.T. (año 1947), sino que, además, resulta fundada por una vía legal paralela, de modo que cualquiera que sea la interpretación de ese convenio la decisión de la sentencia permanece fundada y aparece como justa, creo también, como el recurso, que la aplicación del convenio resulta errónea, pero con otro fundamento. Así como pienso que la cláusula que prohíbe reducir la retribución decidida para los jueces en la CN, 110, no representa una garantía, privilegio o fuero personal del juez (CN, 16), sino que, antes bien, significa un mecanismo político para lograr la ansiada independencia judicial, en especial, para evitar la injerencia de los otros poderes del Estado en las decisiones judiciales -sobre lo cual es pública mi posición: Derecho Procesal Penal, t. I, S 7, B, III, ps. 747 y ss.-, también estimo que el art. 6 del convenio citado no es una garantía del inspector laboral, como funcionario público, sino, por lo contrario, un mecanismo para asegurar la eficacia e independencia del control del cumplimiento de aquellos derechos que corresponden al operario o trabajador. En efecto, todo el convenio tiende a asegurar esas inspecciones y, por ello, como en el caso de los jueces, se refiere a las características del servicio de inspección laboral y manda, entre otras cosas, a que él sea ejecutado por personas con categoría de funcionarios públicos, con estabilidad en el empleo e independientes de los cambios de gobierno y de cualquier influencia exterior indebida. El convenio no pretende garantía alguna para el funcionario público que ejecuta el servicio de inspección, sino, antes bien, pretende lograr la independencia de criterio del servicio de inspección laboral en garantía del operario o trabajador que necesita de ese servicio. De la misma manera que los funcionarios que no respeten la estabilidad de un juez o su compensación resultarían criticables por los mismos mecanismos previstos para su remoción, al dejar de cumplir con su deber, resulta criticable un servicio de inspección que cumplen personas que no reúnen las condiciones previstas en el Convenio (O.I.T., nº 81, art. 6) y, por ende, disparados eventualmente los mecanismos desarrollados para la queja y subsanación...”.





El juez del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctor Luis Francisco Lozano, dijo: “La sentencia impugnada dispuso, confirmando con ello parcialmente la de primera instancia, reconocer al actor la condición de “personal transitorio (art. 37, ley 471) hasta que el cargo que ocupa sea cubierto mediante la superación del pertinente concurso u oposición”, y en consecuencia ordenó al GCBA “reincorporar al actor como empleado interino”. El recurrente se agravia por cuanto tal pronunciamiento, a su entender, extiende indebidamente al caso las previsiones del convenio 81 de la OIT y vulnera la división de poderes en tanto afecta la facultad del Jefe de Gobierno de designar al personal del poder ejecutivo así como la de administrar y planificar la gestión de gobierno (arts. 102 y 104, inc. 9 CCBA). El a quo consideró, de manera coincidente con lo decidido en primera instancia, que la relación jurídica existente entre el amparista y el GCBA instrumentaba, más allá de su calificación como contrato de locación de servicios, la prestación de funciones propias del régimen de la carrera administrativa, es decir que excedían las de carácter transitorio o eventual que admiten un sistema de contratación sin estabilidad; todo ello en función de la interpretación y aplicación de la ley 471 (arts. 37 y 39). Además, por estar en juego el poder de policía vinculado con la inspección del trabajo en la industria y el comercio, aplicó los arts. 6 y 7 del convenio 81 de la OIT que garantizan “al personal de inspección... la estabilidad en su empleo. Así las cosas, la sentencia impugnada reconoce un sustento en la interpretación de la ley 471, independiente del convenio OIT nº 81, y suficiente para fundarla en su totalidad. Dicho en otras palabras, cualquiera fuere la interpretación que se adoptare acerca de dicho convenio resultaría ineficaz para modificar el pronunciamiento atacado, circunstancia que priva a las cláusulas constitucionales invocadas de relación directa con lo resuelto. A su turno, revisar la interpretación de la ley 471 formulada por el a quo es, en ausencia de una cuestión constitucional, asunto ajeno a la vía recursiva del art. 27 de la ley 402. Resulta insuficiente para modificar lo dicho la invocación ritual del principio de división de poderes (arts. 102 y 104 de la CCBA), sin indicar cómo el control de legitimidad realizado por el poder judicial, en el marco de una causa y referido a un acto concreto, llevaría a exceder las potestades asignadas a esa rama, al tiempo que recortaría otras privativas del poder administrador. La denuncia de arbitrariedad, en el caso, sólo expresa el desacuerdo del recurrente con la interpretación otorgada a preceptos infraconstitucionales (ley 471) y no exhibe al pronunciamiento como insostenible por defectos lógicos o de autocontradicción. Finalmente, al margen de su pertinencia con respecto al recurso de inconstitucionalidad, la invocación de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación sobre “gravedad institucional” queda huérfana de sustento, toda vez que no se ha demostrado en forma razonable en qué medida una decisión sobre la situación particular de un empleado, compromete gravemente el interés general o afecta el adecuado funcionamiento del poder de policía del trabajo en el ámbito de la Ciudad, más aún, cuando el fallo recurrido supedita la estabilidad en el empleo público al ingreso por concurso” (cf. T.S.J. in re “Rébora Horacio Norberto c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ recurso de queja”, Expediente nº 261/00, Resolución del día 19 de abril de 2000).





La Vicepresidenta del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctora Ana María Conde, y el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctor José Osvaldo Casás, dijeron: “Adherimos al voto de nuestro colega, el doctor Luis F. Lozano, en cuanto decide declarar mal concedido el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el GCBA. La arbitrariedad que se denuncia en el caso sólo refleja el desacuerdo del recurrente con la interpretación de los preceptos infraconstitucionales que contiene el pronunciamiento recurrido. Asimismo, la sentencia del tribunal a quo contiene mínimos argumentos autosuficientes que le permiten sostenerse como acto jurisdiccional válido y, en este sentido, el GCBA no ha desarrollado una crítica constitucional suficiente que permita adentrarse en el conocimiento de la cuestión debatida. Más aún cuando en este caso los jueces de la causa han debido ponderar cuestiones de hecho y prueba para determinar en qué circunstancias los agentes contratados, atento las peculiaridades del servicio que prestan, pueden llegar a adquirir una estabilidad impropia (hasta la realización del concurso respectivo)”.





Los jueces de la Cámara de 2ª Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario-Sala II de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctora Nélida Mabel Daniele, doctor Esteban Centanaro y doctor Eduardo Angel Russo, dijeron: “Que el art. 43 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires dispone que “La Ciudad protege el trabajo en todas sus formas. Asegura al trabajador los derechos establecidos en la Constitución Nacional y se atiene a los convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organización Internacional del Trabajo”. Añade que “El tratamiento y la interpretación de las leyes laborales debe efectuarse conforme a los principios del derecho del trabajo. El convenio 81 de la Organización Internacional del Trabajo, relativo a la inspección del trabajo en la industria y el comercio, (ratificado por ley 14.329), al cual la Ciudad de Buenos Aires debe atenerse (arts. 43 CCABA y 1, inc. e, ley 471), establece que el personal de inspección deberá estar compuesto de funcionarios públicos cuya situación jurídica y cuyas condiciones de servicio les garanticen la estabilidad en su empleo y los independicen de los cambios de gobierno y cualquier influencia exterior indebida (art. 6). A su vez, la ley 265 dispone -art. 6- que la función inspectora será desempeñada por funcionarios del Cuerpo de Inspectores de Trabajo de la Ciudad de Buenos Aires, a la vez que - art. 7- los inspectores de trabajo revisten la calidad de autoridad pública. Por otra parte, el ejercicio del poder de policía por parte de la Ciudad de Buenos Aires es una función irrenunciable (art. 44 CCABA), a cuyo fin la ley 265 estableció las funciones y atribuciones que debe desarrollar la autoridad administrativa del trabajo, en ejercicio del poder de policía conferido por el art. 44 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires (art. 1). En el marco expuesto, resulta innegable que si el demandado consideró que podía recurrir al régimen de contrataciones por tiempo determinado -tal vez con la convicción que hasta tanto se cumpliera con la exigencia del concurso público tales servicios podían ser catalogados de transitorios o eventuales-, cuando menos la vigencia de tales contratos debía extenderse hasta que ese hecho se verifique, de modo de dotar al personal que cumplía las funciones de inspector de una relativa estabilidad, en cumplimiento de lo dispuesto por el art. 6 del Convenio 81 de la OIT. Desde otra perspectiva también podría objetarse la facultad del demandado de recurrir -en el caso- al régimen de contrataciones de trabajadores por tiempo determinado. Ello así, en primer lugar, por cuanto el personal de inspección debe estar compuesto por funcionarios públicos cuya situación jurídica y cuyas condiciones de servicio les garantice estabilidad, exigencia que no se satisface si la relación se anuda en base a un contrato de locación de servicios y, en segundo término, por cuanto siendo irrenunciable para el demandado el ejercicio del poder de policía cabe suponer que las tareas que desempeñan los integrantes del Cuerpo de Inspectores no son de tipo transitorio o eventual. Lo que a esta altura no admite discusión es que el accionado no se encontraba facultado para disponer la desvinculación del amparista, con sustento en el vencimiento del plazo del contrato de locación de servicios. Que pese a que el Convenio 81 de la Organización Internacional del Trabajo dispone que el personal de inspección deberá estar compuesto de funcionarios públicos cuya situación jurídica y cuyas condiciones de servicio les garanticen estabilidad, esta última debe adquirirse con sujeción a lo dispuesto por la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires (art. 43) y la ley 471 -de relaciones laborales- (arts. 2, inc. a, 6, 36 y 37). Por ello, el modo de compatibilizar las citadas normas se obtiene atribuyendo al amparista, no ya la condición de personal de planta permanente, sino la de personal transitorio (art. 37, ley 471) hasta que el cargo que ocupa sea cubierto mediante la superación del pertinente concurso u oposición, como correctamente lo decidió la señora juez de primera instancia. Por otra parte, tal conclusión importa la adopción de una medida tendiente a que la demandada dé cumplimiento a la obligación de seleccionar a los inspectores “tomándose en cuenta únicamente las aptitudes del candidato para el desempeño de sus funciones” (art. 7, ap. 1, Convenio 81 Organización Internacional del Trabajo, ratificado por ley...). Que no puede dejar de ponderarse que primero la modificación de las funciones asignadas al amparista -de inspector a administrativo- y luego la decisión de no extender el plazo del contrato de locación de servicios, habrían sido consecuencia -según los dichos del actor- de una inspección realizada a la empresa “Metrogas SA”. Si bien lo señalado no se encuentra debidamente acreditado, pone de relieve la necesidad de que los funcionarios públicos que integran el Cuerpo de Inspectores se encuentren sometidos a un régimen que les garantice estabilidad en el empleo y los independice de los cambios de gobierno y de cualquier influencia exterior indebida. Que debe quedar establecido que lo resuelto no significa adoptar una definición respecto a cuál es la consecuencia que deriva de la comisión de una irregularidad en la contratación de trabajadores por tiempo determinado (art. 39, ley 471), pues en el caso la solución que se adopta discurre por otros cauces, en la medida que es consecuencia de la directa aplicación del Convenio 81 de la Organización Internacional del Trabajo al cual el demandado, por expreso mandato constitucional, debe atenerse (art. 43 CCABA). No debe olvidarse, además, que de acuerdo al art. 10 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires los derechos y garantías no pueden ser negados ni limitados por la omisión o insuficiencia de reglamentación y ésta no puede cercenarlos”.





La jueza del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario nº 12 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctora Alejandra Beatriz Petrella, dijo: “...cabe adentrarse en el fondo de la cuestión debatida. Las partes coinciden en cuanto a que el actor se desempeñó -primero como notificador, luego como inspector y finalmente como administrativo...- en el Servicio de Control, Inspección y Protección del Trabajo desde el mes de julio de 2000 y hasta el 31 de diciembre de 2001, fecha a partir de la cual fue rescindida la relación contractual que los unía. Debe entonces analizarse dicha relación a la luz del bloque de legalidad aplicable al caso... El art. 14 de la Constitución Nacional establece la estabilidad del empleado público. A su vez, el art. 43 de la Constitución local garantiza el régimen de empleo público al cual se accede y en el que se promociona por concurso público abierto, y establece que deberán ser consideradas las recomendaciones de la OIT. También sienta como principio que “...el tratamiento y la interpretación de las leyes laborales debe efectuarse conforme a los principios del derecho del trabajo”... Por su parte, y tal como lo señalara la Sra. Fiscal, la Ley 471 establece tres categorías de empleados públicos: a) los gerenciales; b) los de planta permanente; y c) los transitorios. Es claro que el Sr. Corne no se desempeñó en un cargo gerencial sino que lo hizo como trabajador transitorio. Lo que debe determinarse es si esta transitoriedad se ajustó o no a la normativa vigente. Entiendo que la respuesta es negativa. Ello así por cuanto el art. 39 de la ley 471 prevé la prestación de servicios por tiempo determinado sólo para casos de excepción: cuando las tareas a desarrollar no estuvieran incluidas en las funciones propias del régimen de carrera y cuyas vacantes no pudieran ser cubiertas por el personal de planta permanente. En el caso, no parece existir ningún motivo que justifique alguno de los extremos señalados. En efecto, las tareas llevadas a cabo por el Sr. Corne (notificador, inspector y administrativo) no requieren una formación específica o distinta a la de cualquier trabajador de planta permanente, más allá de los dos cursos en los que participó... En consecuencia, se advierte que la suscripción de un contrato de locación de servicios para cubrir este tipo de tareas no se ajusta a las previsiones legales. Así, para evitar el fraude laboral, es necesario que a la hora de efectuar contrataciones transitorias, el Estado acredite la existencia de las circunstancias de excepción que exige la norma. En caso contrario, las tareas a desarrollar deberán ser cubiertas por el personal de planta permanente (conf. De la Fuente, Horacio “Estabilidad del Empleado Público. Situación del Personal Contratado”, La Ley, Suplemento del 3/7/2001). De otro modo, se advierte que la sucesión de contratos se vuelve contra la idea originaria que fundó el establecimiento de la figura de la transitoriedad. Al respecto, es mi opinión que la doctrina sostenida por la jurisprudencia en lo contencioso administrativo federal deviene inaplicable en la órbita local, por cuanto el artículo 43, último párrafo, de la CCABA establece que deberá primar la interpretación normativa en orden a los principios del derecho del trabajo. Es así, que no podemos ignorar que el principio protectorio no es exclusivo del derecho laboral como rama jurídica relativa a los vínculos del trabajo subordinado. Otra interpretación convalidaría la desobediencia del inequívoco mandato constitucional que garantiza la estabilidad del empleado público. Entiendo, entonces, que en la órbita local debe aceptarse la expansión de  dicho principio  protectorio  y  las  reglas  del  derecho  del  trabajo -fundamentalmente la de la irrenunciabilidad- y considerar así el contrato celebrado en fraude a la ley administrativa como contrato de empleo público, con la garantía de estabilidad y la pertinente aplicación de la legislación estatutaria que con aquella contratación el propio estado - empleador intentó evadir (conf. “Los contratados de la Administración Pública, la jurisprudencia de la Corte Suprema y los principios del derecho del trabajo” Ackerman, Mario, DT-1998-B). Desde esta perspectiva, entiendo que la doctrina que establece que el sometimiento voluntario de un trabajador a un determinado régimen contractual implica la aceptación de las cláusulas del contrato, cae, a poco que se vislumbre que no puede haber plena autonomía de la voluntad en la relación habida entre un trabajador -que depende de su salario para subsistir- y el Estado empleador. Así lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia laboral: “Habiéndose violado la garantía de “estabilidad” consagrada por el art. 14 de la Constitución Nacional, son aplicables por analogía las normas que regulan la extinción del contrato de trabajo, relación jurídica exteriormente análoga a la de empleo público, art. 16 del Código Civil” (CNAT, sala 6, sentencia 15-11-1989.- Piccone, Olga C. C/Obra Social del Ministerio de Obras y Servicios Públicos s/ despido). “Si el agente desarrollaba una labor referida a un trabajo que debía cumplirse en forma permanente, no debió ser contratado de manera transitoria” (CNCiv., sala A.- Zapata, María Betty c/ Instituto Municipal de Obra Social -IMOS- s/ nulidad de acto administrativo)... Así, a pesar de la doctrina de la Corte -que impide el avasallamiento del derecho privado sobre el público- los tribunales inferiores han resuelto de manera disímil. En líneas generales, la jurisprudencia contencioso administrativa ha adherido a la postura de la Corte, y la laboral se ha apartado con fundamento en la Ley de Contrato de Trabajo. Pese a estas posturas, lo cierto es que ha observado -en los últimos años- un aumento en la contratación de personal por parte de la Comuna porteña (tema antes regulado por las Ordenanzas 33.986 y 33.640 en lo atinente al personal temporario; por la Ord. 40.401 en cuanto al plantel permanente y hoy por la Ley 471). Este análisis fue formulado por el Dr. Carlos Goldemberg en su artículo “Límite Jurídico del contrato de Empleo Público Temporario en el ámbito de la M.C.B.A.” (L.L. 1995-C, 1007). Si bien la nueva ley -a modo de cláusula transitoria- estableció un plazo de noventa días para revisar el régimen de empleo del personal contratado, lo cierto es que tampoco surge de autos que sea éste el supuesto aplicable al caso de marras. No explica el GCABA por qué se escogió un “contrato de empleo público temporal” para incorporar un agente a la Subsecretaría de Trabajo y Empleo si las funciones que se pretendía cubrir eran permanentes, así como tampoco por qué se prorrogó ese contrato durante quince meses, por qué se prescindió de dicho personal cuando las funciones continúan y eventualmente son cumplidas por otra persona. Ello, en tanto la Subsecretaría en la que revistaba el actor tiene como función -en el marco de las facultades que como autoridad de aplicación le acuerda la Ley 265- las inspecciones que se realizan en su carácter de Policía de Trabajo Local, creándose al efecto el Cuerpo de Inspectores del Trabajo (art. 1º de la Disp. 01/01 DGRLyPT)... Cabe formular un breve comentario acerca de los contratos celebrados en la órbita del empleo público. Resulta claro que en aquellos casos de “contrato de locación de obra”, los servicios contratados comienzan y concluyen con la realización de la obra, la ejecución del acto o la prestación de un servicio “intuito personae”. No es tan claro, en cambio, el contrato de locación de servicios, por cuanto el contrato de empleo público temporario debe acogerse a ciertas pautas legales. Así, el principio general en la materia es la estabilidad (art. 14 bis de la CN y art. 43 de la CCABA). “Si como consecuencia de la realización del interés público la función es permanente (objetivada su consideración en la estructura administrativa pertinente) y la situación no cuadra dentro de los indicados presupuestos, nada habilita a la contratación temporal del agente, que significa una excepción al régimen de “planta permanente” previsto en el escalafón general” (Límite jurídico del contrato de empleo temporario en el ámbito de la M.C.B.A., Goldemberg, Carlos, ya citado). Por ende, entiendo que en el caso, no resulta apropiada la prórroga sucesiva de un contrato temporal si no se dan... las circunstancias fácticas y excepcionales que así lo hagan procedente... Es por lo expuesto que entiendo que la desvinculación laboral de la cual fue víctima el actor, sin expresión de causa alguna, resulta ilegítima, por cuanto a través de ella se logra violar el principio básico y fundamental de la estabilidad del empleado público. Nótese además que este principio cobra aún mayor relevancia por cuanto el actor desempeñó tareas como inspector, ya que la naturaleza de esta actividad requiere que quien la ejecuta esté ajeno a los vaivenes propios de los cambios de gobierno y de otras influencias externas que pudieren afectar la objetividad con que debe llevar a cabo su tarea. Máxime, considerando que dicha tarea debe ser llevada a cabo por un “funcionario público” ya que las actas que labra son instrumentos públicos (que incluso pueden ser redargüidos de falsedad), tarea que en modo alguno puede ser llevada a cabo por personal contratado. En la especie, deviene aplicable el principio de realidad en tanto la verdadera vinculación que unió a las partes -pese a haberse enmarcado bajo la forma de un contrato temporal- hace que el estado no pueda permanecer indiferente, ni pueda obviar los principios del derecho laboral, ni menos aún incurrir en fraude laboral por evasión de sus disposiciones. La Sala F en lo Civil ha sostenido reiteradamente que “los derechos de los trabajadores son irrenunciables y no puede ser el Estado quien los viole” (L.300.206 del 21/2/01, entre otros). El actor inicia su relación laboral en base a un contrato, y cabe acá recalcar que no lo hace con una empresa privada si no con el GCABA, por ende, se trata de un tipo de contratación por adhesión, absolutamente ajena a la autonomía de la voluntad del Sr. Corne. Aún cuando no se le aplique al caso la Ley de Contrato de Trabajo, hay ciertos principios generales legales -que resultan operativos en el marco de lo previsto por la CCABA- que no pueden ser obviados por quien debe garantizarlos (el Estado). A poco que se analice el contrato tipo de “locación de servicios”... cuya cláusula 1ra. estipula que la relación que vincule a las partes no dará lugar a obligación alguna emergente del derecho laboral, se advierte que éste lleva ínsita su nulidad. Máxime si se considera que estos contratos por tiempo determinado fueron reiterados en sucesivas oportunidades originando un vínculo laboral que se prorrogó durante 15 meses. Resulta paradójico que sea la propia Dirección General de Relaciones Laborales y Protección del Trabajo, dependiente de la Subsecretaría de Trabajo y Empleo de la Secretaría de Desarrollo Económico, la que -a fin de constatar que los empleadores de la Ciudad cumplan con las leyes laborales- contrate trabajadores incumpliendo ella misma sus propias misiones y funciones. Estipular, en el marco de un contrato, que éste no otorgará ninguno de los beneficios que genere el empleo en relación de dependencia, mientras el trabajador a quien se contrate realice tareas propias de la planta permanente, resulta una ilegalidad que en modo alguno podría ser convalidada por la suscripta. Ello, en orden a que la Resolución Nº 14/01 (BOCBA Nº 1131), crea el Servicio de Control, Inspección y Protección del Trabajo, conforme las pautas del art. 3 de la ley 265, afectando a dicho servicio a personal técnico, profesional, administrativo, de planta de gabinete, permanente, transitoria y contratados. Por ende, corresponde interpretar que dicha distinción habría de formularse en orden a las funciones que cumpliría cada trabajador. Es así que en el caso de los inspectores -función normal, habitual y permanente- debían integrar la planta estable del organismo. No he de soslayar que antes de ser designado inspector, el Sr. Corne cumplía funciones de notificador, y posteriormente de administrativo, las que también considero integran las típicas tareas de la Administración Pública, aunque la mayor cantidad de tiempo que durara la relación laboral lo fue como inspector. Así, surgen de la documental acompañada las actas labradas en ocasión de sus funciones. En el marco de lo hasta aquí citado, el orden público laboral -que tiene por función corregir abusos y evitar injusticias en la organización social- hace que las características de la relación limite la autonomía de la voluntad en miras del interés general. De ahí que existan derechos que -en definitiva- devienen irrenunciables, lo cual impide que el GCABA como empleador fije las condiciones de trabajo en tanto aproveche la desigualdad económica y cultural que existe con el trabajador. Por ende, a poco que se analice el tipo de relación habida entre las partes, puede colegirse que los contratos sucesivos entre éstas encubrieron una verdadera relación de empleo público, y así he de tenerla por habida. En consecuencia, y atento que la desvinculación del amparista resultó ilegítima, dispongo su inmediata reincorporación a sus funciones normales y habituales; con las salvedades que ut infra reseñaré... En este marco, no puede invocarse -como pretende la accionada- que fue la actora la que voluntariamente se sometió al régimen de la contratación de locación de servicios. No olvidemos que la otra parte de este acuerdo era nada más ni nada menos que la administración pública, y por lo tanto sus actos no pueden apartarse del bloque de legalidad imperante. Debe recordarse que el límite para la procedencia de la aplicación de la teoría de los actos propios es justamente la legalidad del acto (conf. Cám. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, “Asociación de Prestaciones Soc. para Empresarios c/ EN”, del 18/10/2001, voto del Dr. Licht, cons. IX; Mairal, Héctor, “La Doctrina de los Propios Actos y la Administración Pública”, Ed. Depalma, Bs. As., 1994, pág. 77). Además, el actor no podía optar entre trabajar por contrato o incorporado a la planta permanente. No tenía margen de opción alguno. O trabajaba en los términos que le imponía la Administración o no lo hacía: ¿cuál es entonces el margen de libertad que permita tener por configurada la voluntad del actor de someterse a determinado régimen jurídico?. “Tratándose de una relación de empleo público, resulta inaplicable la doctrina de los propios actos respecto del trabajador que no cuestionó desde el principio de su relación laboral el sistema de despido o cesantía -en el caso, sin derecho a indemnización- pues existen límites a la autonomía de la voluntad dispuestos en miras del interés general que disponen derechos irrenunciables para el operario e impiden al empleador fijar las condiciones de trabajo aprovechándose de la desigualdad económica y cultural existente entre ellos” (conf. CN Civ., Sala F, 2001/03/09; “Bonino c/ MCBA”)... Empero, considero que no es procedente el reclamo del actor de ser incorporado, sin más y en la forma pedida, a la planta permanente de la Administración. Ello así por cuanto el art. 43 de la CCABA establece que el ingreso a la carrera de la función pública debe efectuarse por concurso público abierto. De esta manera, coincido con la Sra. Fiscal en cuanto a que el actor deberá ser incorporado en el cargo que ocupaba en forma interina, hasta tanto se designe mediante el concurso correspondiente (en el cual, por supuesto, podrá participar) a la persona que en forma definitiva habrá de ocupar el cargo. En tal sentido, el trabajador reúne las condiciones de “transitorio-interino”, conforme lo denomina alguna doctrina, debe gozar de los mismos beneficios que sus pares, por cuanto, de otro modo, se estaría convalidando la existencia de dos clases de trabajadores para cumplir la misma tarea. Incluso, unos, con más beneficios que otros. Ello así, por cuanto la responsabilidad del llamado a concurso para proceder a la cobertura de los cargos, es conducto de la propia administración y no puede actuar en detrimento del trabajador. Reitero entonces que, conforme a la manda constitucional local, el ingreso y promoción a los cargos permanentes de la administración sólo puede hacerse mediante la substanciación de los respectivos concursos públicos abiertos. Ahora bien, si pese a ello, la propia administración -para tareas habituales que deben ser realizadas por personal de planta- contrata trabajadores (tal el caso del actor), debe asumir la carga que compete a todo empleador, ya que no podría convalidarse un estado evasor. Así entonces, el actor deberá prestar tareas hasta tanto se realice el concurso y se proceda a la cobertura del cargo con quien cumpla con dicha exigencia legal (que bien podrá ser el actor o quien resulte más idóneo en punto a las exigencias constitucionales en el marco de las cuales deben organizarse los concursos de selección del personal público). Así, y tal como establece el fallo De Lorenzi -ya citado- tampoco puede sostenerse que el actor tenga un derecho adquirido a ser designado en el cargo. En efecto, para que pueda predicarse la existencia de un derecho adquirido a favor de un particular, éste debe haber cumplido todos los actos y condiciones sustanciales y requisitos formales previstos por la ley (CSJN, Fallos 296:719), mientras que el aquí actor no reúne al menos uno de los requisitos esenciales para acceder al cargo de manera permanente, cual es, precisamente, el concurso público abierto. Por lo hasta aquí resuelto, el actor deberá ser reintegrado y cumplir las mismas funciones que venía desempeñando hasta el momento del cese. Ello así, hasta tanto se dirima el “cargo de planta permanente” mediante el concurso que se lleve a cabo, en el que podrá -así como todos aquellos que reúnan las condiciones que al efecto se establezcan- participar a fin de cumplir con el recaudo legal establecido por el 2º párrafo del art. 43 de la C.C.A.B.A.”.





En virtud de lo analizado precedentemente corresponde que esta Defensoría del Pueblo se expida sobre la situación denunciada.

POR TODO ELLO:

LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

R E S U E L V E :

1) Recomendar a los señores Director General de Protección del Trabajo, licenciado Fernando Zack, Subsecretario de Trabajo, Empleo y Formación Profesional, licenciado Carlos Ariel Lieutier, y Ministro de Producción, doctor Enrique Rodríguez, todos ellos del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires:


a) que conforme lo establecido en el art. 67º de la Ley nº 471, procedan a revisar a la brevedad posible, la normativa vigente en materia de personal contratado, y la situación de aquellos trabajadores comprendidos en dicho régimen, que observen características de regularidad y antigüedad en la administración, en actividades y funciones habituales de las plantas permanentes y/o transitorias;


b) que el personal contratado que observe características de regularidad y antigüedad en la administración no menor a un año, en actividades y funciones habituales de las plantas permanentes y/o transitorias y cuando la dedicación sea completa, debiera ser encuadrado acorde los preceptos del art. 39º de la Ley nº 471 y Decreto nº 948/GCBA/05, como trabajadores transitorios, hasta tanto se cubran los cargos de planta permanente, otorgando prioridad al personal de los Cuerpos de Inspectores, y respetando los derechos adquiridos de antigüedad, categoría profesional y condiciones de trabajo;


c) que el personal contratado bajo el régimen de locación de servicios en el marco del Decreto nº 2138/GCBA/01 y modificatorios, a partir de la entrada en vigencia del Decreto nº 948/GCBA/05, continúe ejecutando el contrato vigente hasta su extinción, sólo en los siguientes casos:

· cuando la dedicación no sea completa o haya ingresado menos de doce meses antes,

· cuando sean financiados con fondos provenientes de fuente externa o de transferencias afectadas, y

· cuando tengan por objeto locaciones de obra;


d) que el personal contratado en régimen de empleo público como trabajadores transitorios, el personal de planta transitoria y el personal de planta permanente, esté cubierto contra las contingencias de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales a tenor de lo dispuesto en la Ley nº 24.557 de Riesgos de Trabajo;


e) que la autoridad competente proyecte y realice planes de formación personal, profesional y cultural con el objeto de capacitar a todos los empleados en nuevas técnicas y procesos de trabajo y potenciarlos en su crecimiento personal y mejor desempeño laboral, a tenor de lo dispuesto en el art. 35º de la Ley nº 471.

2) Fijar en 30 días el plazo previsto en el art. 36 de la Ley nº 3 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

3) Notificar, registrar, reservar en el Area para su seguimiento, y oportunamente, archivar.

Código 403

CC

gv/D/LDS

RESOLUCION Nº 1245/07

� Ley nº 3, art. 36º: Con motivo de sus investigaciones, el Defensor o Defensora del Pueblo puede formular advertencias, recomendaciones, recordatorios de los deberes de los funcionarios, y propuestas para la adopción de nuevas medidas. Las recomendaciones no son vinculantes, pero si dentro del plazo fijado la autoridad administrativa afectada no produce una medida adecuada, o no informa de las razones que estime para no adoptarla, el Defensor o Defensora del Pueblo puede poner en conocimiento del ministro o secretario del área, o de la máxima autoridad de la entidad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones propuestas.


Si tampoco así obtiene una justificación adecuada, debe incluir tal asunto en su informe anual o especial a la Legislatura, con mención de los nombres de las autoridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud.
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