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La integracion normativa en el derecho publico de la Provincia del

Neuquén?.

INTRODUCCION

En la constante evolucidn juridica tanto a nivel nacional como internacional
surgen nuevas categorias que tienen por funcion otorgar distintos elementos
conceptuales en el estudio de la normativa existente y sus concretos alcances.
En el presente trabajo examinaremos el articulo 40 de la Constitucién Provincial
neuquina ubicado en su Primera Parte de Declaraciones, Derechos y Garantias,
Titulo II, Capitulo II de los Derechos Sociales el cual prescribe: "fe]xistiendo
diferencia entre las legislaciones de trabajo de la Provincia y de la
Nacion, se aplicara la clausula que resulte mas beneficiosa para el
trabajador”.

En forma inmediata se advierte que el mandato constitucional refiere a dos
regimenes juridicos distintos -provincial y de la nacidn- sin especificar, respecto
de este Ultimo, su contenido ni concretos alcances, como tampoco un
procedimiento o técnica para hacer efectiva su integracion.

Considerando que para la regulacion del empleo publico las Provincias poseen
un margen de apreciacion propio, advertimos que una pauta que propicie la
aplicacion directa de una norma nacional por el solo hecho de ser mas
favorable actuaria en desmedro de las normas que regulan esta particular
relacidn juridica generando inseguridad respecto de las partes e incertidumbre
para el operador juridico, frente a los multiples ordenamientos a los que se

podria acudir.

1 C. Ariel Espinosa.



Nos proponemos entonces determinar, qué se debe interpretar como
“legislaciones de trabajo de la Nacidn”, para luego establecer un método que
permita su posterior integracion con el régimen juridico provincial neuquino.
Para ello se comenzard por repasar lo considerado por el convencional
provincial originario, quien al sancionar la Constitucion neuquina en el ano 1957
adoptd este mandato el cual no fue modificado en su posterior reforma del afno
2006.

Conforme el objetivo trazado, resultara necesario aludir al modelo federal y las
fuentes juridicas a nivel nacional, puntualmente, a lo establecido por el articulo
14 bis de la Constitucidn Nacional que brinda los contornos juridicos ineludibles
en el presente estudio, y a lo establecido a partir de la reforma constitucional
de 1994 por el articulo 75 inciso 22.

Con esta primera aproximacion al universo juridico al que se debe acudir en
busca de la normativa mas favorable —cldusula en los términos de la
Constituciéon neuquina- se desarrollara un esquema conceptual cuya
hermenéutica requerird tener en cuenta que dentro del sistema juridico
nacional se identifican dos subsistemas de derecho —publico y privado-, los
cuales se rigen por principios y caracteristicas propias que los distinguen.
Dentro de este marco tedrico sera de suma relevancia delimitar las
competencias nacionales y provinciales para la regulacién de las relaciones
laborales.

Asi, precisaremos que todo lo atinente al empleo publico, tanto en el ambito
provincial como nacional, incumbe al Derecho Administrativo, materia no
delegada por las provincias en razon de la autonomia con la que cuentan para
auto normarse y establecer sus instituciones.

Por otra parte, que la regulacidon de la relacion de trabajo en el ambito privado

se encuentra a cargo del Congreso de la Nacion.



Se expondra sobre la distincion formulada desde la doctrina entre el empleo
publico y la relacién laboral privada y sus consecuencias.

En este punto, serda importante mencionar lo que se conoce como la
laboralizacion del empleo publico y su evolucidn actual.

Lo expuesto hasta aqui revelara que por “legislacion de la Nacién” puede
interpretarse tanto al ordenamiento sobre empleo publico establecido para el
ambito federal, e incluso y desde una mayor perspectiva a lo regulado por las
demas provincias en la materia, como asi también todo lo atinente al régimen
laboral privado.

Asi ello, y conforme el orden de competencias, prelacion normativa y principios
a considerar, estaremos en condiciones de identificar cual es la “legislacion
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nacional” a la que corresponde acudir en busca de la clausula mas favorable.

En tal sentido, explicaremos que la legislacién nacional pertinente sera la
perteneciente al bloque de constitucionalidad federal, en razén de su jerarquia,
como aquella establecida en el ambito laboral privado.

Estas premisas conceptuales, arrojaran que los 6rganos emisores de las normas
involucradas operan en ambitos distintos —nacional y provincial-.

Asi, y sobre la base del reconocimiento de “un margen de apreciacién” propio a
cada uno de ellos, estaremos en condiciones de reflexionar sobre el método
para llevar a cabo la integracion normativa dispuesta.

Por su interés y utilidad, indagaremos aqui respecto de la doctrina de
apreciacion nacional cuyo mayor desarrollo pertenece al ambito internacional,
como al reconocimiento del margen de apreciacion provincial esbozado por
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Con estas pautas, se analizaran las situaciones que se pueden presentar en el
marco de la resolucion de un caso. Esto es frente al supuesto de vacio legal o

colision normativa.



En cuanto a los preceptos juridicos pertenecientes al bloque de
constitucionalidad su aplicacién resultara ineludible, mas alld de su
compatibilizacion con el esquema juridico nacional o provincial.

En cambio, y respecto de la normativa regulatoria de la relacion de trabajo
privado su aplicacién no podra realizarse en forma directa.

Asi, cuando exista un vacio legal de normativa local se postulard que la
aplicacion de la clausula nacional requerira compatibilizar su contenido con el
régimen del empleo publico provincial.

Para el supuesto de colisidn normativa la solucion requerira de una ponderacién
gue obstara una vision meramente cuantitativa del derecho comprometido, ello
en razén del mencionado margen de apreciacion provincial que impedira
desplazar la norma local por una de caracter nacional.

Segun se explicara, solo se podria integrar la relacién juridica de empleo
publico con una clausula nacional cuando en el caso concreto la regulacién
provincial no resista un examen de proporcionalidad adecuada.

Por ultimo, se formularan algunas conclusiones las cuales tendran por objeto
brindar un criterio que otorgue efectiva vigencia a la norma constitucional en

estudio.



DESARROLLO.

CAPITULO I.

ARTICULO 40 DE LA CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DEL
NEUQUEN. FUENTES. REFORMA DEL 2006.

El 28 de noviembre del afio 1957 la Provincia del Neuquén sanciond su
Constitucién. Dentro de sus postulados, muchos de los cuales pueden
calificarse como de avanzada?, encontramos la norma bajo estudio contenida
en su articulo 62.

Reviste interés citar aqui parte del debate que los primeros convencionales
constituyentes neuquinos efectuaron en su oportunidad?.

En dicha oportunidad, el primero en tomar la palabra fue el Sr. Bassi quien
expresoO: “(...) Aqui' se hace una distincion que me parece que esta fuera de
lugar. Existen diferencias entre las legisiaciones del trabajo entre las Provincias
y la Nacion. Si la de la Nacion es imperativa no hay que pensar que nosotros
vamos a ir a aplicar la Provincial porque sea mas beneficiosa. La nacional prima
sobre la provincial, aunque sea mas beneficiosa la provincial, la que va a primar
es la nacional. Para mi deberia suprimirse el articulo, y sobre ello llamo la
atencion a los sefiores Convencionales”.

Luego el Sr. Izaguirre dijo: "Yo entiendo que este articulo no se refiere a la

legislacion, sino a la reglamentacion de la legislacion. Una ley nacional de fondo

2 Los convencionales constituyentes incorporaron al texto de la Carta Magna provincial “La
Declaracion de los Derechos Humanos de Naciones Unidas (Paris 1948)”. A modo de ejemplo
también, se puede observar que el convencional provincial neuquino ya por entonces reconocié
autonomia propia a los municipios, aspecto que como bien es conocido llevd una larga
evolucion a nivel nacional, primero jurisprudencialmente para luego finalmente ser plasmado en
la reforma de 1994 (cfr. su anterior articulo 184). Ver Fallos: 312:326 “Rivademar, Angela D.B.
Martinez Galvan de c. Municipalidad de Rosario”.

3 DIARIO DE SESIONES — TOMO UNICO 1957. P4g. 228 y ss.



debe ser respetada por la Provincial, pero actualmente tenemos en el orden
sindical o laboral reglamentaciones que han sido hechas por la Nacion y que
deberan ser revisadas por la Provincia y quedarén subsistentes las que sean
aceptadas. En caso de que hubiese disposicion contraria se aplicaré ese
articulo. En cuanto a las leyes de fondo nacionales son de aplicacion en toda la
Republica”.

A continuacion, el Sr. Jacob respondid: "De /as palabras del sefior
convencional Bassi pareceria desprenderse, a poco que las analicemos, gue
todas las conquistas que nosotros podamos haber consignado en esta parte
referente al derecho laboral, quedarian absolutamente sin efecto ante /a
legislacion nacional menos avanzada. Eso equivaldria a decir gue hemos estado
trabajando en balde. No creo que ello pueda ser asi, por cuanto deberan
previamente fijarse la jurisdiccion laboral y @ mi modo de ver habra que aplicar
la legislacion laboral existente de forma que quien la apligue pueda llegar a una
conclusion: que la palabra "existente” encabece el articulo de modo gue se
aplique esa legislacion laboral, la que debera ser reemplazada por €l otro, si
existiera diferencia entre la legislacion de la Provincia y la Nacion; pero es gue
la Provincia tiene derecho a legisiar sobre trabajo. Pero eso deberemos
establecerlo, porque si la Provincia al legisiar sobre trabajo debe restringirse a
lo que la legislacion nacional establece, esta demads todo lo que hemos tratado
esta tarde; hemos estado perdiendo el tiempo. Considero que la legislacion
provincial debe inspirarse forzosamente en esta Constitucion, de lo contrario
qguedarian de hecho anuladas todas las conquistas, que yo considero, hemos
instituido en ella, de comun acuerdo todos los sectores, para la clase
trabajadora. Nada mas”.

Seguidamente, el Sr. Heredia pidio la palabra y expuso: No considero gue /as
observaciones formuladas por el sefior convencional Bassi estén estrictamente

encuadradas en lo juridico, porque este articulo yo ya lo conozco hace tiempo y



ha sido redactado por juristas de nota. Es muy posible gue en el cuerpo legal
gue hemos instituido existan algunas salvaguardias que la Constitucion Nacional
tenga el derecho de cuestionar, como el fuero sindical u otras disposiciones de
aplicacion dentro del ambito provincial, que choguen con la legislacion nacional,
pero no las que aqguélla no ha previsto o no ha podido prever. La Constitucion
Nacional vigente en este momento es la del afio 1853. Reconozco que para el
tiempo en que se puso en vigencia dicha Carta, era un documento avanzado.
Logicamente no podemos pretender que aquéllos Convencionales de 1853
pudieran legislar en materia de trabajo en una forma evolucionada, por cuanto
no podian tener los conocimientos de que hoy en dia disponemos y que son
comunes a la mayoria del pueblo; no los podian tener por la sencilla razon de
gue en aquellos tiempos no existia una clase obrera organizada. Si existia algo,
seria algo intrascendente, pero nada como clase social organizada y con
conciencia de principios definidos, que es lo que hoy hemos visto en esta
Asamblea Constituyente. Por lo tanto, apruebo el articulo tal como estd
redactado’.

Asi, y a su turno, el Sr. Fernandez explicitd que “[...] s/ en alguna cosa no
hemos introducido novedad, precisamente es en este articulo gue fue
encontrado en varias Constituciones. Uno de €llos, recuerdo, es el de Mendoza
y lo copiamos tal cual estd, justo es reconocerifo. Asi que creo que cuando lo
incluyeron en aquella provincia, €s porque consideraban que estaria bien
incluido. Por otro lado, no se ha fijado que la jurisdiccion nacional invada /a
Provincia en lo que respecta a trabajo [ ...]".

Por su parte, el Sr. Izaguirre refirid: "En /a reforma aprobada se establece que
el Congreso Nacional dictara el Codigo del Trabajo. Asi que la legislacion de

fondo sobre trabajo sera nacional”.



De la trascripcion del debate podemos resumir y derivar que la voluntad del
convencional constituyente originario neuquino fue la de otorgar la mayor
proteccion posible al trabajador.

Si bien excede el presente estudio, se debe mencionar que a la época de su
sancién el pais atravesaba una de sus tantas convulsiones internas.

En lo que aqui importa, se debe recordar que, con la “derogacién” de la
Constitucién de 1949 en la que se habian plasmado “los derechos sociales”, el
gobierno de facto a la época también dejo sin efecto las constituciones
provinciales modificadas entre el afio 1946 y el 16 de septiembre de 1955.

Por una proclama de fecha 27 de abril de 1956 se declar6 vigente la
Constitucién Nacional sancionada en 1853 y la exclusién de la de 1949.
Asimismo, se declard la vigencia de las Constituciones provinciales anteriores al
gobierno “peronista” depuesto y se dejaron sin efecto las Constituciones
sancionadas para las provincias de Chaco, La Pampa y Misiones. Todo lo cual
fue “reafirmado” por la Convencién Constituyente nacional de 1957.

Como puede advertirse, entonces, la norma constitucional neuquina se inspird
en aquellas constituciones provinciales como la mendocina que habian sido
modificadas a raiz de la autorizacién brindada en el marco de la reforma de
1949 y que fueron luego dejadas sin efecto.

Por ello, puede decirse que la norma en estudio sobrevivid a dichas
convulsiones en razén de haber sido sancionada con posterioridad — noviembre
de 1957-.

Este dato explica la razon de que cotejadas las distintas constituciones
provinciales no se observa una norma similar, incluso en la Constitucién
mendocina que es la expresamente aludida por los constituyentes neuquinos.
Es importante advertir que la fuerza normativa del texto exige evitar una
interpretacién que lo prive de contenido especifico y anule su vigor juridico,

dado que no cabe concluir que el constituyente utilizd términos superfluos o



redundantes, sino que todos ellos fueron empleados con algin propdsito
(Fallos: 319:3241; 324:2153 y 2780; 331:1234).

Ello es asi toda vez que cuando se analiza el reconocimiento de un derecho
constitucional, su exégesis requiere la maxima prudencia, cuidando que la
inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho”
(Fallos: 326:742).

Ahora bien, del texto transcripto se puede advertir que los convencionales
visualizaban dos esferas distintas, una nacional y otra provincial en materia
laboral, siendo su intencién amparar al trabajador con la aplicacion de la norma
mas favorable.

Dicha norma, conforme al nuevo texto ordenado en la reforma constitucional
realizada en el afio 2006 en la Provincia del Neuguén, se encuentra establecida
en su actual articulo 40, dentro del Titulo II Derechos - Capitulo II —Derechos
Sociales-.

Como bien es sabido, la Reforma de la Constitucion Nacional de 1994 modificd
sustancialmente el sistema de fuentes del derecho argentino lo cual extiende la
interpretacién de sus alcances a nuevos horizontes.

Postulamos aqui que la citada norma tiene caracter operativo y no requiere

para su aplicacién de la emision de ley reglamentaria.

CAPITULO II.

CLAUSULA FEDERAL Y EL ARTICULO 14 BIS DE LA CONSTITUCION
NACIONAL. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.

1. La clausula federal contenida en el articulo 5° de la Constitucion

Nacional.



La cldusula federal contenida en articulo 5° de la Constitucional Nacional
reconoce que cada Provincia dictara para si una Constitucion de acuerdo a los
principios, declaraciones y garantias reconocidos en la Carta Magna.

El mandato constitucional impone una adecuacién de las instituciones locales al
diseino constitucional, pero no exige que sean idénticas pudiéndose establecer
una diversidad de modelos que resulten compatibles*.

Asi ello, el principio federal implica que son las Provincias las que delegan en el
poder central atribuciones determinadas.

Concretamente dicha norma, en consonancia con lo establecido por el articulo
31 de la Constitucion Nacional, garantiza la autonomia provincial y subordina su
capacidad normativa al bloque de constitucionalidad.

Ello se traduce en que las Provincias dictan sus constituciones las que no se
encuentran sujetas a la revision politica por parte del Congreso Federal, lo cual
no empece las herramientas del control de constitucionalidad y la posibilidad de
intervenir federalmente en los casos previstos por el articulo 5° de la
Constitucién Nacional.

Por tal motivo, las Provincias en ejercicio de su autonomia pueden reconocer
derechos mas alla de lo estatuido en la Constitucién Nacional, siempre que con

ello no se afecte o limite irrazonablemente otros derechos alli reconocidos.
2. El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.
El articulo 14 bis de la Constitucién Nacional establece los principios, derechos y

garantias sociales, enunciando los derechos personales del trabajador en

relacion de dependencia, reconociendo los derechos colectivos del trabajo,

* Fallos: 317:1195 (1994) “Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fé c. Provincia de Santa
Fé”.
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propios de las asociaciones gremiales y otorgando los derechos de la seguridad
social a los trabajadores y a la familia®.

La mentada norma fue incorporada por la Convencion Constituyente de 1957
gue también, en lo que aqui interesa, incluyd en las atribuciones del Congreso
la de dictar el Cddigo de Trabajo y la Seguridad Social.

Asi, se instituye la proteccidon constitucional del trabajo en sus diversas formas,
proteccion contra el despido arbitrario para el empleo privado y estabilidad para
el empleado publico.

Ello permite formular una distincion sobre sus aspectos configurativos y
concretos alcances.

Brevemente, y en lo que respecta a la relacidn laboral privada dicha proteccién
impone una indemnizacion en caso de distracto.

En cuanto a los alcances de la competencia para su regulacién la Corte
Suprema de la Nacion en el conocido caso “Fabrica Argentina de Calderas,
S.R.L. ¢/ Provincia de Santa Fé”, declard la inconstitucionalidad de una ley de la
mencionada Provincia que habia tenido por objeto bajar la semana laboral a
cuarenta y cuatro horas, toda vez que resolvié que las materias respecto a la
jornada laboral -semana laboral- es competencia del Congreso Federal.

Sin embargo, se debe apuntar que dicha pauta, establecida para el empleo
privado, no significa que las provincias en materia de empleo publico no
puedan apartarse de este limite, siempre y cuando no lo transgredan en

desmedro del trabajador®.

> GELLI, Maria Angélica "Constitucion de la Nacion Argentina Comentada y Concordada”tercera
edicién ampliada y actualizada, Buenos Aires, La Ley, afio 2006. Es pertinente sefialar que el
articulo 125 de la Constitucion Nacional asegurd a las Provincias y a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires la posibilidad de conservar los organismos de seguridad social para los empleados
publicos y los profesionales.

6 En tal sentido, se debe sefialar que la Constitucion de la Provincia del Neuguén prescribe en
su articulo 38: "La Provincia, mediante la sancion de leyes especiales, asegurard a todo
trabajador en forma permanente y definitiva lo siguiente: g. Semana legal de cuarenta y cuatro
(44) horas, en jornadas de ocho (8) horas como maximo, con reduccion a un maximo de seis
(6) horas diarias para el trabajo nocturno, insalubre y peligroso y de los menores de dieciocho

11



Como bien es sabido, el articulo 14 bis consagra la estabilidad en el empleo
publico con la finalidad de protegerlo de la arbitrariedad del Estado, sin
perjuicio de las diferentes leyes de prescindibilidad que invocando razones de
servicio han sido declaradas constitucionales por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién cuando se asegure la adecuada indemnizacion’.

Fuera de ello, entonces, sblo cuando existan causas razonables y no
discriminatorias justificantes del despido, previo sumario administrativo que
garantice el derecho de defensa® del empleado, dicha estabilidad cedera.

Si bien la garantia de estabilidad estd contemplada, aparentemente, como un
derecho o garantia individual, y figura en la parte dogmatica de la Constitucion
Nacional, en rigor reviste el caracter de una verdadera garantia institucional.

La estabilidad entendida como garantia institucional, juega como freno al poder
politico de turno y como servicio al Estado de Derecho. Es condicidén propicia
para el profesionalismo e independencia. La estabilidad no es, entonces, un
privilegio personal, sino que su esencia es una garantia institucional para el

recto funcionamiento del Estado de Derecho.

3. El bloque de constitucionalidad federal luego de la reforma de
1994,

Con la reforma del afio 1994 se incorporaron al régimen juridico nacional a
través del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional los Tratados de
Derechos Humanos los cuales conforman un verdadero bloque normativo de

rango constitucional.

(18) anos; con descanso semanal de treinta y seis (36) horas consecutivas como minimo. Dicha
jornada se ird reduciendo sin que por ello se reduzca el salario, a medida que se vayan
introduciendo mejores métodos técnicos en los procesos de produccion”.

7 GELLI, /dem.

8 Sobre los alcances de las garantias del debido proceso la Corte IDH se ha expedido en
“Baena, Ricardo y otros (270 trabajadores de Panama)” sentencia del 2 de febrero de 2001.
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Se ha expresado que las normas contenidas en los instrumentos internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional integran, junto con la
Constituciéon, un todo unitario al cual se denomina "“Bloque de
Constitucionalidad®”.

En tal sentido, es atinado recordar que el articulo 31 de la Constitucion Nacional
prescribe que ella, las leyes de la nacidon y los tratados con las potencias
extranjeras son ley suprema de la Nacion.

Asi, y como breve repaso del tema, se debe sefalar que, con anterioridad a la
reforma constitucional operada en el afio 1994, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion habia interpretado que los tratados con las potencias extranjeras
poseian jerarquia superior a las leyes, “in re Edkmekdjian’™® y “in re Café /a
Virginia™!.

Dicha interpretacién tomé como criterio normativo lo establecido por el articulo
27 del Tratado de Viena suscripto por Argentina —régimen de los tratados
internacionales- el cual dispone que ningun Estado podra invocar su derecho
interno para justificar el incumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos.

La reforma constitucional sumé a nuestro régimen juridico Tratados de
Derechos Humanos, los cuales conjuntamente con la Constitucion Nacional
conforman el bloque de constitucionalidad que impera sobre el resto de la
normativa.

El convencional constituyente de 1994 dispuso la jerarquia constitucional de los
tratados de derecho humanos, en las condiciones de su vigencia, como asi que

no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion debiéndose

 MaNILI, Pablo Luis "£/ Blogue de Constitucionalidad — La Recepcion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino”, LA LEY, Buenos Aires, 2003,
pag. 147 y ss.

10 Fallos: 315:1492.

1 Fallos: 317:1282.

13



entender como complementarios de los derechos y garantias en ella
reconocidos.

Asi, y en funcion de lo establecido por el articulo 75, inciso 22, de la Carta
Magna Nacional, los Tratados de derechos humanos alli mencionados como
aquellos de igual categoria que se aprueben por el Congreso por los dos tercios
de sus miembros, poseen jerarquia constitucional.

Ello determina que el operador juridico en la aplicacion del derecho deba
compatibilizar sus mandatos con el nuevo sistema de fuentes disefiado por el
constituyente.

Es que el sistema disefiado de derechos humanos exige contemplar ciertos
estandares minimos de proteccion fijados por los érganos internacionales a los
efectos de no incurrir en responsabilidad internacional'?.

En la tarea interpretativa resulta obligacidn constatar la adecuacion de las
normas internas con dichos estandares que no pueden ser inobservados.

La pauta hermenéutica central radica en que el sistema instaurado esta dirigido
a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados
para hacerlo.

Es importante reparar que respecto de la interpretacidon de los tratados la Corte
Suprema comenzd por referir que la alusion de “las condiciones de su vigencia”
significaba que su aplicacion por los operadores internos debia observar como
guia el modo en que rige en el ambito internacional conforme su aplicacion por
los tribunales internacionales competentes, (* Giroldl")®3.

Fue en el precedente “Mazzeo''* donde se dispuso que ella resultaba

“insoslayable” pauta de interpretacion.

12 BiancHI, Alberto B. "Una reflexion sobre el llamado ‘control de convencionalidad”™ Publicado
en: Sup. Const. 2010 (septiembre) 15 o LA LEY 2010-E, 1090. Cita Online: AR/DOC/5890/2010.
13 Fallos: 318:514.

14 Fallos: 330:3248.
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En otros términos, “en las condiciones de su vigencia” significa que el
constituyente ha sujetado su aplicacion al modo en que rigen en el ambito
internacional, siendo sus o6rganos de aplicacion quienes fijan y constituyen
dichos parametros.

Resulta relevante no perder de vista que la interpretacion del sistema
americano de proteccién de los derechos humanos debe tender a garantizar la
dignidad esencial del ser humano —principio pro Aomine-.

También que el orden publico de los derechos humanos no es disponible por los
Estados que componen la comunidad internacional.

I\\

A su respecto el “/us cogens” entendido como el derecho imperativo aplicable a
todo Estado, con prescindencia de si ha suscripto 0 no un convenio, encuentra
su fundamento en el derecho consuetudinario internacional, y reviste un
principio que no puede ser desconocido.

Continuando con las pautas hermenéuticas que corresponde observar en la
materia, tampoco puede soslayarse que el articulo 29 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos fija las normas de interpretacién de ella.
Dicha norma prescribe que ninguna de sus disposiciones puede ser entendida
en el sentido de limitar los derechos, postulando que en caso de conflicto
normativo siempre debe prevalecer la norma mas favorable a la persona.

Este es el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
caso “SancheZ'*> donde descalificd la invocacion efectuada en el precedente
“Chocobar™® del articulo 26 de la Convencidn para limitar el alcance del articulo
14 bis de la Constitucion Nacional.

Alli se sefiald que si bien la norma aludida vincula beneficios sociales con
recursos econémicos ello nunca puede entenderse como directriz o pauta para

limitar la movilidad jubilatoria.

15 Fallos: 328:1602.
16 Fallos: 319:3241.
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El analisis del cumplimiento de los estandares establecidos por los érganos
internacionales no se realiza en forma segmentada.

Ello significa que el obrar del Estado debe en todos sus érdenes respetar las
reglas establecidas en dichos convenios.

Desde dicho vértice podria interpretarse que las garantias judiciales
establecidas por el articulo 8.1 y 2 deben, también, ser reconocidas en el
desarrollo del procedimiento administrativo.

Quienes asi lo sostienen refieren que la Corte Interamericana en el caso
“Baend"'’ ha despejado toda duda a su respecto en cuanto manifestd que “las
garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las
personas”.

Por su parte la Corte Suprema Nacional en el precedente “Astorga’8 expreso
que tanto normas constitucionales como convencionales “resguardan el derecho
a la tutela administrativa y judicial efectiva”.

Como puede advertirse, el repaso efectuado permite visualizar que los Tratados
suscriptos por Argentina tiene plena vigencia en su ambito interno.

La cuestion en cuanto a los alcances de su aplicacion ha retomado nuevos brios
luego del fallo “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia
dictada en el caso 'Fontevecchia y D' Amico vs.Argentina' por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” CSJ368/1998(34-M)/CS1%,

1™Baena” CIDH Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf, captura de pantalla del
6/1/2020.

18 Fallos: 327:4185.

19 SaGUES, Néstor P., "¢Puede vdlidamente la Corte Interamericana obligar a que una Corte
Suprema nacional deje sin efecto una sentencia suya?", ED, 04/04/2017, y SAGUES, Néstor P.
“Un conflicto trascendente: La Corte Interamericana y La Corte Suprema Argentina. Entre el
didlogo y el choque de trenes”. Publicado en: LA LEY 22/11/2017, 4 « LA LEY 2017-F, 245. Cita
Online: AR/DOC/3021/2017.
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Sin embargo, debe quedar claro que su aplicacién es producto y consecuencia
de su caracter de norma fundamental.

Dicho en otras palabras, la integracion postulada involucra estas normas de
rango superior y sobre las cuales no existe duda de su plena vigencia y

obligatoria observancia por parte de las distintas esferas de gobierno.

CAPITULO III.

EL SISTEMA Y SUBSISTEMAS JURIDICOS EN EL DERECHO NACIONAL.

En este punto, se debe advertir que, para poder efectuar una integracién de los
distintos ordenamientos, preliminarmente, resulta necesario establecer un
marco tedrico respecto al sistema juridico.

Ahora bien, existen dos enfoques, uno que visualiza un Derecho Unico —sistema
Unico- y otro un Doble Derecho —dos subsistemas juridicos-.

Sin ingresar en los diferentes topicos del debate, adoptamos aqui la idea de
gue, en nuestro ordenamiento juridico, existe un doble derecho que reconoce,
por un lado, normas del derecho privado y, por otro, normas de derecho
publico.

Es que conforme lo sostiene calificada doctrina, “ciertamente nuestro Derecho
ha sido cultor de este criterio de distincion (dos subsistemas) desde los
programas de estudio de las Universidades, las regulaciones, los fallos judiciales

y las opiniones de los juristas, desde siempre™®.

20 BaLBIN, Carlos F. "Tratado de Derecho Administrativo” 23 edicion actualizada y ampliada,
Tomo I — Thomson Reuters — LA LEY, Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, afio 2015, pag. 823
Ss.
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Tal postura es la consignada, finalmente, por el Codificador civil y comercial
nacional a través de la sancion del nuevo Codigo en lo que concerniente a la
responsabilidad del Estado?!.

Una proyeccion de ello determina que, por un lado, el derecho privado se
afirma en ciertos principios y reglas y, por su parte, el Derecho Publico se funda
desde otras pautas y otros criterios.

Asimismo, segun la distribucidon territorial de poder, contenida en nuestro
diseno constitucional, el derecho privado, con excepcidn de las reglas
procesales, es regulado por el Estado Federal y el Derecho Administrativo por el
Estado Federal y los Estados Provinciales en sus correspondientes
jurisdicciones.

Estos subsistemas constituyen bloques normativos con principios, reglas y
criterios interpretativos y, por tanto, la aplicacion de uno desplaza al otro.

Sin embargo, es importante sefalar que los subsistemas interactian
integrandose por via interpretativa.

En particular, el bloque del Derecho Publico se nutre en parte del derecho
privado, a través de técnicas hermenéuticas diversas (aplicacion directa,
subsidiaria o analdgica??).

Es claro que ambos subsistemas se integran con ciertos eslabones del otro

subsistema, sin desdibujar su identidad?3.

21 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. ARTICULO 1764.- Inaplicabilidad de normas. Las
disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado de
manera directa ni subsidiaria. ARTICULO 1765.- Responsabilidad del Estado. La responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segun
corresponda. ARTICULO 1766.- Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los
hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas se rigen
por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local, segun corresponda.

22 Uno de los casos emblematicos es la construccién de la teoria dogmatica de la
responsabilidad estatal desde el articulo 1112 del Cédigo Civil derogado.

2 Por ejemplo, se sefiala a ciertos contratos celebrados por el Estado cuyo objeto es regulado
por el derecho privado y que llamaremos Derecho Administrativo Privado. De modo que el
Derecho Administrativo Privado contiene reglas del derecho privado, pero esta rodeado de
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Calificar a una norma como propia del Derecho Publico implica que el poder de
regulacion sera federal o provincial, segin el caso, determinara el juez
competente los criterios interpretativos y sus técnicas especificas, por ejemplo,
la analogia de segundo grado; y la validez de clausulas denominadas
exorbitantes por exceder y transgredir el derecho privado.

Es importante aclarar que, si bien las ramas del derecho son auténomas, ellas
conforman un solo ordenamiento en términos de unidad sistematica vy
coherente. Segun el caso, el cruzamiento es mayor o menor y sus relaciones
mas 0 menos intensas.

Asi, entonces, la tarea de vincular las fuentes juridicas exige establecer?* cudles
seran sus ejes fundamentales.

Dentro de sus postulados centrales se mencionan: a) el de unidad que debe
garantizarse por aplicacién del principio jerarquico entre normas y el criterio
material y de ponderacidon entre principios generales, b) el sistematico que
permitird superar las contradicciones, c) el de completitud que permitira llenar
las lagunas y d) el de coordinacion para el caso de diversidad de
ordenamientos por reenvios.

Como bien es sabido, el Derecho Administrativo nace como un conjunto de
principios, directrices y reglas cuyo punto de apoyo es el Derecho
Constitucional, alejandose del derecho privado y particularmente del derecho

civil.

directrices y, basicamente, principios del Derecho Publico (derechos fundamentales; postulado
competencial; y principios de igualdad y proporcionalidad; entre otros). Veamos ejemplos: a) el
Estado decide aplicar reglas del derecho privado en el sector publico (LCT en el empleo
estatal); b) el Estado utiliza formas del derecho privado —conforme la teoria general de las
Formas- vy, tras ello, aplica el derecho privado. A su vez, los particulares se rigen por el derecho
privado y, a veces, parcialmente por el Derecho Publico en sus relaciones de derecho (entre
otros, es el caso de los concesionarios de los servicios publicos y su vinculo con los usuarios.
Cfr. BALBIN, /idem.

24 BALBIN, /dem, pag. 438y ss.
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Respecto de las fuentes juridicas si bien por regla se debe distinguir la jerarquia
del érgano productor, en el caso de las competencias provinciales en el caso de
la materia no delegada tal jerarquia no existe.

En tal sentido, se entiende que "mds alld del deslinde entre los subsistemas
Jjuridicos (basicamente federal y provincial), es posible qgue se susciten
controversias entre éstos y sus fuentes. Aqui, no existe un confiicto dentro del
sistema sino entre dos subsistemas. El punto a resolver es cudl de los
subsistemas es competente y, por tanto, prevalece sobre el otro. En tal caso, la
controversia debe resolverse por aplicacion del postulado material”. "Este es el
criterio basico de distincion entre los subsistemas y, por tanto, la regla gue nos
permite resolver numerosos conflictos entre fuentes federales, provinciales y
municipales... .

Asi ello, los subsistemas provinciales de Derecho Administrativo son de caracter
excluyente uno del otro en razdn del territorio.

Contrariamente, el conflicto entre el subsistema federal con cualquier
subsistema provincial no se resuelve por razones de territorio sino por las
materias. Es mas, estos subsistemas en términos de territorio coinciden
parcialmente.

Si bien el texto constitucional y los tratados con rango constitucional son el
eslabon mas alto jerarquicamente tal directriz jerarquica no se aplica entre
subsistemas sino sélo en el marco del mismo subsistema.

En suma, una vez definido el campo material o territorial, prevalece el
ordenamiento juridico competente por razon de las materias o el territorio, mas

alla del rango jerarquico de las normas.

CAPITULO 1V.

25 BALBIN, /dem, pag. 441y ss.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL REGIMEN DEL EMPLEO PUBLICO.
DISTINCION ENTRE RELACION DE EMPLEO PUBLICO Y LA RELACION
PRIVADA DE TRABAJO. LA LABORALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO Y
SU CRITICA.

1. El derecho administrativo y el régimen de empleo publico.

En ejercicio de sus competencias no delegadas las provincias regulan todo lo
atinente al derecho administrativo.

En efecto, y conforme lo establece el articulo 121 de la Constitucion Nacional,
las provincias delegaron en el Estado federal las competencias expresas,
implicitas y residuales que prevé el texto constitucional y, a su vez, conservaron
el poder no delegado en aquél.

En principio, entonces, por una parte, se puede identificar un bloque de
competencia material y territorial en cabeza de los Estados provinciales, y por
otro, en cabeza del Estado federal.

Decimos en principio, toda vez que aqui no se contemplan las competencias de
los municipios ni de la ciudad auténoma de Buenos Aires, y cuyo estudio
excede el presente examen.

Atafie mencionar que el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del
Neuqguén, ha reiterado su doctrina en cuanto a la aplicacién de la regulacién
contenida en el derecho publico local respecto al instituto de la prescripcion.

Asi ello, y sin perjuicio de la doctrina del fallo “Filcrosa”?® establecida por parte

de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, recientemente reiterada por su

% Fallos: 326:3899.
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mayoria?’, lo cierto es que la postura del maximo drgano judicial provincial se
ha mantenido incdlume en sus distintas integraciones?8.

Es importante no perder de vista que, en caso de conflicto entre las normas
federales y provinciales, éste se debe dilucidar teniendo en cuenta cudl es la
autoridad competente en razdon de las materias a regular toda vez que la
Constitucidn atribuyd potestades materiales exclusivas en los ambitos federal y
provincial.

En efecto, se reconocié funciones exclusivas al Estado federal, en razén de las
materias, para el dictado de los codigos civil, comercial, penal, de mineria, y del
trabajo y seguridad social, en cuerpos unificados o0 separados, sin que tales
cddigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacién a los
tribunales federal o provinciales, segin que las cosas o las personas cayeren
bajo sus respectivas jurisdicciones.

Consecuentemente, de los arts. 75, 99, 100, CN, no surge que las Provincias
hayan transferido al Estado nacional el dictado de las reglas del Derecho
Administrativo.

Es por ello, que se concluye que los Estados provinciales conservan ese poder

no delegado, tal como se dice en el articulo 121 del texto constitucional®.

27 “Volkswagen de Ahorro para Fines Determinados S.A. ¢/ Provincia de Misiones — Direccion
General de Rentas y otro s/ demanda contenciosa administrativa”. No obstante, resulta
importante mencionar la disidencia del juez Rosatti, quien expreso: “Suponer gque en e/
ordenamiento juridico argentino, existe conceptualmente una uUnica relacion juridica y, por
ende, solo una obligacion y que las acciones que se derivan de ella se extinguen por la
prescripcion, encontréndose todo ello regido exclusivamente por el Derecho Givil, implica
perpetuar una perspectiva que erige a esta rama del derecho, de indudable ascendencia
historica, en una posicion de preeminencia sobre el resto del ordenamiento juridico gque no
encuentra fundamento alguno en el texto constitucional”. )

28 CORVIN S.A. Y CORVIN NEUQUEN S.A. C/ IPVU S/ ACCION PROCESAL ADMINISTRATIVA
(Acuerdo N° 1366/07), (Acuerdos 1376/07, 1414/07, 1415/07, 1422/07, 1423/07, 1427/07,
1455/07) y mas cercano en el tiempo en “Cebrero” (Acuerdo N° 49/13) y “Camuzzi”
(Acuerdol/14).

29 URRUTIGOITY, Javier "F/ olvidado cardcter del Derecho Administrativo”en Estudios de Derecho
Administrativo II, Ed. Ciencias de la Administracion, Bs. As. afio 2000, pag. 62.
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A lo expuesto, se agrega que en virtud de que las Provincias dictan sus propias
constituciones, segun los articulos 5 y 123 de la Constitucion Nacional, y se dan
sus propias instituciones, de conformidad con su articulo 122, es razonable que
dicten las normas consecuentes; es decir, el marco juridico de las funciones
estatales administrativas —Derecho Administrativo local-.

A su respecto, la Constitucion de la Provincia del Neuquén establece: “Forma
de Estado y forma de Gobierno: Articulo 1°: La Provincia del Neuguén, como
Estado autonomo e inseparable de la Nacion Argentina, organiza su gobierno
bajo el sistema republicano representativo, manteniendo para si todo el poder
no delegado expresamente al Gobierno Federal en la Constitucion Nacional, a /a
que reconoce como Ley Suprema.

Clausula federal: Articulo 89: "La Provincia conserva y ejerce en plenitud todo el
poder no delegado en la Constitucion Nacional al Estado Federal y todos los que
le reconocen los articulos 124 y 125 de la Constitucion Nacional: [...] "
Consecuentemente, cada Provincia regula todo lo atinente a su empleo publico.
Es central tener en cuenta que dichas competencias son de caracter exclusivo
para los Estados provinciales y federal.

En armonia con ello, el articulo 189 de la Constitucion de la Provincia del
Neuquén consigna: "Corresponde a la Camara de Diputados: 37. Dictar el
estatuto de las profesiones liberales, de la magistratura, de los empleados
publicos y de los docentes...”.

Lo expuesto determina que en caso de conflicto normativo éste debe resolverse
por el criterio de competencias y no por el principio de jerarquia entre las reglas
juridicas, lo cual conlleva que la Ley de Empleo Publico nacional no puede
inmiscuirse en el ambito de empleo publico provincial.

Es asi que el Derecho Administrativo, se presenta en distintos drdenes o
jurisdicciones en el Derecho Publico: federal, provincial y municipal. También,

respecto de la regulacion de las normas de fondo y de caracter procesal.
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En suma, en caso de presentarse un conflicto en el marco del empleo publico a
nivel provincial, se debe consultar las normas constitucionales, legales,
reglamentarias y de rango inferior de cada Estado provincial®°.

Contrariamente, si el conflicto es en el ambito federal, correspondera recurrir a

su blogue normativo3!.

2. Distincion entre empleo publico y privado.

Respecto a la relacién laboral privada y de empleo publico es conocida la
polémica en la doctrina laboralista surgida en la década de 1980 entre dos
catedraticos del Derecho laboral, Sardegna y Guibourg, y la cual implicd un
debate entre el iusnaturalismo y el positivismo, respectivamente.

Sobre tal controversia, sblo decir que desde cualquier perspectiva que se
examine resulta claro que en cualquiera de los dos ambitos examinados,
quienes en ellos realizan su débito contractual trabajan.

Tal constatacion fenomenoldgica revela que, efectivamente, en los dos

contratos —publico o privado- se verifican las notas tipicas que califican la

30 En la Provincia del Neuguén como principal normativa de empleo publico podemos citar al
Decreto N° 1853/58 Estatuto del personal civil de la Administracién Publica (EPECAP), la Ley N°
1703 para el personal legislativo, la Ley 1436 —Organica del Poder Judicial- con sus
correspondientes normativas reglamentarias.

31 Sucintamente, en el ambito nacional destacan los siguientes instrumentos normativos: a) El
Convenio de la OIT 87, sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicaciéon de
1948 (Decreto Ley N° 11.594); b) El Convenio OIT 98, sobre derecho de sindicacion y
negociacion colectiva, de 1949 (Ley N° 14.392); c) El Convenio OIT 151, de 1978, aprobado
por la Ley N° 23.328 (Boletin Oficial —-BO- del 08-09-1986), de proteccion de los derechos de
sindicaciéon y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
Administracion publica mediante la negociacion colectiva. d) La Recomendacién OIT 163, de
1981, sobre derecho a la informacidn, de aplicacion a los empleadores publicos; e) El Convenio
OIT 154, sobre fomento de la negociacion colectiva, de 1981, aprobado por la Ley N° 23.544
(BO del 15-01-1988); f) La Ley N° 24.185 (BO 1992), que rige la negociacion colectiva para los
trabajadores del Estado, y su Decreto Reglamentario N° 447/1993; la Resolucion SS Relaciones
laborales N° 42/98; g) El Decreto N° 66/1999, del 29-01-1999 (BO del 26-02-1999), que
homologd el Convenio Colectivo de Trabajo (CCT) general para la Administracion publica
nacional; h) La Ley Marco de Empleo Publico N° 25.164 (BO del 08-10-1999); i) El Decreto N°
1.421/2002 (BO del 01-11-1999), de Etica en el ejercicio de la funcion publica.
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relacion de dependencia laboral: i) La dependencia juridica: una de las partes
da las érdenes y la otra debe acatarlas; ii) La dependencia economica: la parte
asalariada requiere para su sustento de una remuneracion que la empleadora
paga; Yy iii) La dependencia técnica: condiciones a las que debera ajustarse el
débito laboral y que son fijadas por la parte empleadora.

Segun los supuestos, es claro que dichas notas se manifestaran de modo
diferente, toda vez que a mayor calificacién profesional existirda una menor
dependencia técnica.

Es importante advertir que el sujeto trabajador en torno del cual gira el debate
es el empleado publico, trabajador del Estado o funcionario publico, en cuanto
personal del gobierno que no es titular de la funcién publica ni ejerce poder de
mando.

Ahora bien, la discusion, basicamente, gird alrededor del criterio de distincion
entre ambos contratos.

Para los enrolados en el iuspositivismo la distincién del contrato de trabajo de
Derecho privado, regido por la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 —en adelante
LCT- y el contrato administrativo de empleo publico solo radica en su diferente
tratamiento normativo.

En cambio, para los iusnaturalistas, ellos difieren en razon de exhibir una
naturaleza juridica distinta, lo cual explica el diferente trato normativo.

Sin perjuicio de las razones sostenidas por una y otra postura, en cuanto a si la
diferencia es contingente o sustancial, lo cierto es que mas alld de las
importantes similitudes o distinta regulacion normativa, el Estado es un
empleador diferente al privado y esa diferencia se proyecta indiscutiblemente

sobre los trabajadores que de él dependen32.

32 AAVV Director Mario E. AckerRMAN, Coordinador Diego M. Tosca, Alejandro SUDERA, “Tratado
de Derecho del Trabajo, Tomo I, Teoria General del Derecho del Trabajo — Segunda edicion
ampliada y actualizada”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, afio 2014. “La relacién de empleo publico y
el derecho del trabajo”, ACKERMAN, Mario E. pag. 203 y ss.
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En efecto, estas caracteristicas generales configuran dos regimenes juridicos
bien diferenciados, en razén de que, en el caso del empleo publico, el
empleador es el propio Estado.

Es que la tutela del interés general de la que el poder administrador es el
garante y la consideracion del funcionario como un medio de accion, por un
lado, atemperan la existencia de intereses contradictorios entre los empleados
publico y el Estado, y por otro, imponen que aquéllos gocen de una serie de
garantias estatutarias, entre las que sobresale la estabilidad en el empleo.
Como ya se dijo, la Constitucion Nacional al referirse a la proteccion del trabajo
en sus diversas formas, distingue la proteccidon contra el despido arbitrario, en
el caso del trabajo privado, frente a la estabilidad del empleado publico
(articulo 14 bis de la Constitucion Nacional).

El derecho a la restitucion en el cargo es lo que caracteriza y define a la
garantia de la estabilidad propia del contrato administrativo de empleo publico.
Asi, en el Derecho administrativo la nulidad de la medida segregativa exige la
reincorporacion del agente publico33.

Es util recordar también que en el contrato de empleo publico se distinguen las
caracteristicas perfiladas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en la
disidencia de “Dulcamara”* y luego adoptadas, in re “Cinplast”3*: a) uno de los
cocontratantes es una persona juridica estatal, b) existe en la contratacion un
fin o interés publico que prevalece por sobre los intereses particulares de las
partes; y c) la contratacion se enmarca en lo que se denomina el régimen
exorbitante del Derecho privado el cual se integra siempre en un régimen
garantistico de los derechos de los particulares que equilibra y acota el ejercicio

del poder como corresponde en un Estado de Derecho.

33 Fallos. 331:735."Schnaiderman, Ernesto Horacio ¢/ Estado Nacional Secretaria de Cultura y
Comunicacion de la Presidencia de la Nacién"

34 Fallos: 313:376.

3 Fallos: 316:212.
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En efecto, el interés publico es cualitativamente superior al mero interés
particular que puedan exhibir las personas en sus contratos privados aun
cuando ese interés privado también afecta de modo mediato al bien comun,
como es el caso del contrato laboral.

No son pocas las veces que existe tension entre el bien individual y el bien de
todos, razéon que determina que el ordenamiento juridico deba dotar a las
autoridades de las herramientas juridicas necesarias para lograr el cometido
que deben cumplir.

Con base a tal supremacia del interés publico por sobre el interés particular,
procede afirmar, entonces, que las figuras examinadas tienen una proyeccion
diferente siendo por ello que la ley las trata de modo diverso.

Pero, si bien exhiben un trato constitucional y normativo diferente, lo que no
esta en discusion es la aplicacion del principio protectorio respecto de las
diversas formas de dependencia, publica y privada, consagrado por el articulo
14 bis de la Constitucion Nacional.

En el marco del empleo publico la proteccion se define a través de la garantia
de la estabilidad, verdadera garantia institucional que refleja, el elemento
servicial o de colaboracion del contrato de empleo publico, que lo distingue del

contrato de trabajo privado.

3. La laboralizacion del empleo publico.

Como ya se expreso, el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional brinda el
rasgo distintivo en nuestro sistema juridico al distinguir entre empleo publico y
privado, el que se regira por la ley de contratos de trabajo —LCT-

Sin embargo, tal distincion de rango constitucional se encuentra en la

actualidad ciertamente matizada por lo que se ha dado en llamar la

27



laboralizacion del empleo publico, y cuyo tratamiento resulta ineludible en el
presente trabajo.

Mas alld de sus diversas connotaciones, en concreto la laboralizacion del
empleo publico se configura y conceptualiza como la progresiva penetracion del
derecho laboral en el régimen y relacion de empleo publico.

En otras palabras, reviste un proceso de integracién del régimen normativo del
empleo publico al régimen juridico que regula el empleo privado, y el cual,
valga aclarar, no es reciproco, sino unilateral.

En tal sentido, el Derecho publico se nutre del Derecho laboral privado.

A modo de ejemplo, se observan cambios de tipo semanticos en el ambito del
contrato de empleo publico como la expresa mencion “a los trabajadores del
Estado” en el marco de las negociaciones colectivas.

La doctrina®® reconoce que esta tendencia hacia la laboralizacion y
contractualizacion de la relacion de empleo publico responde a tres factores
principales: i) El reconocimiento a los funcionarios de los derechos derivados de
la libertad sindical; ii) La busqueda de eficacia en la gestién, que obliga a
distintos grados de didlogo y concertacion y a nuevas formas de control, y iii)
Las politicas de contencion del gasto publico y consecuente achicamiento del
Estado, que llevan a una necesaria pérdida de beneficios por los trabajadores
estatales y ponen de manifiesto intereses contradictorios entre éstos y el
Estado, que, en lo sustancial, no difieren de los que enfrentan a los
trabajadores y empleadores del sector privado.

Sin embargo, esta laboralizacidon encuentra un severo limite impuesto,
precisamente, por las particulares caracteristicas del Estado como empleador

las que no resultan irrelevantes en la caracterizacion de sus dependientes.

36 AAVV Director Mario E. AckerRMAN, Coordinador Diego M. ToscA, Alejandro SUDERA, “Tratado
de Derecho del Trabajo, Tomo I, Teoria General del Derecho del Trabajo — Segunda edicion
ampliada y actualizada”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, afio 2014. “La relacién de empleo publico y
el derecho del trabajo”, Ackerman, Mario E. pag. 203 y ss.
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Podemos distinguir tres modelos nacionales paradigmaticos los cuales serian:
a) Preservacion del sistema estatutario, aunque con una acotada aplicacion de
la normativa laboral; b) Intensa laboralizacion que hasta permite hablar de una
privatizacion del empleo publico, pero también con excepciones;, c)
Segmentacion normativa, que lleva a la coexistencia de un colectivo
funcionarial estatutario y uno laboral.

Se sefala también que cada uno de estos modelos son, respectivamente, los
sistemas de Francia, Italia y Espafia®.

Ahora bien, se debe recordar que el Derecho del trabajo contiene y regula dos
aspectos bien diferenciados, por un lado, la relacién individual entre el
empleador y el trabajador, la que toma forma a través del contrato de trabajo,
y por otro, la relacién colectiva de trabajo, que establece los institutos y
mecanismos idéneos para paliar y equilibrar la desigual capacidad negociadora
de las partes contratantes en el contrato de trabajo38.

Estos institutos, basicamente, son: el derecho de huelga; el derecho de
negociacion colectiva, que se materializa en el convenio colectivo de trabajo; y
el derecho de sindicacion®.

Es a partir de la regulacidon de relacion colectiva que se produce el ingreso del
Derecho laboral individual en el ambito del empleo publico®.

Asi, a nadie se le escapa que, de acuerdo al desarrollo juridico actual, el cuadro
de situacion del contrato de empleo publico se caracteriza por la coexistencia

de distintos regimenes juridicos.

37AAVV Director Mario E. AcKERMAN, Coordinador Diego M. Tosca, Alejandro SUDERA, “Tratado de
Derecho del Trabajo, Tomo I, Teoria General del Derecho del Trabajo — Segunda edicién
ampliada y actualizada”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, afio 2014. "La relacion de empleo publico y
el derecho del trabajo”; ACKERMAN, Mario E. pag. 203 y ss.

38 | ey 23551 de Asociaciones Sindicales aplicable a las relaciones de empleo publico y privado.
39 GArciA PuLLEs, Fernando "Régimen de Empleo Pdblico en la Administracion Nacional” 3ra.
edicién, Abeledo Perrot, afio 2016.

40 RoDRIGUEZ, Maria José 'La Laboralizacion del empleo publico, sentido y consecuencias”.
Publicado por la Universidad Austral en Mddulo de Estudio “El empleo publico”.
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Es importante considerar que la laboralizacion del empleo publico tiene por
norte la aplicacion de una regla que brinde mayor tutela a quienes trabajan en
el ambito publico.

En tal sentido, del célebre caso “Madorran”! y su doctrina surge con meridiana
claridad que el ingreso de la normativa laboral —LCT- en el régimen
convencionado tiene por objeto beneficiar al trabajador del Estado por encima
de los minimos contemplados en la ley, razén por la cual nunca podra ponerse
en cuestion la perdida de la estabilidad por la aplicacion de dicho régimen
(articulo 19 de la Ley N° 24.185).

En el caso “"Madorran” la CSIN confirmé la declaracidén de inconstitucionalidad
del articulo 7° del Convenio Colectivo 56/92 ‘E’ resuelta por la sala VI de la
CNAT la que habia ordenado su reincorporacion apoyada en el hecho de que la
condicion de empleada publica de la actora la hacia acreedora a la garantia de
estabilidad asegurada por el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.

En efecto, al pronunciarse sobre la validez constitucional del referido articulo 7°
del CCT 56/92 ‘E’, que disefiaba un régimen de estabilidad relativa impropia
para los empleados de la Administracion Nacional de Aduanas, afirmé que "e/
proposito deliberado de los hombres y mujeres reunidos en Santa Fe consistio
en poner a los servidores del Estado al abrigo de la discrecionalidad de las
autoridades de turno y de los vaivenes de la vida politica...la lamada estabilidad
propia resulta el medio que guarda la mejor correspondencia con los propositos
constitucionales ultimamente recordados. Sustituir la reinstalacion que pretende
el agente injustificada o incausadamente segregado por una indemnizacion,
dejaria intacta la eventual repeticion de las practicas que /a reforma de 1957
quiso evitar, con sus notorios y contraproducentes efectos...”. De igual modo
que "..sostener la estabilidad propia del empleado publico en las concretas

circunstancias de esta causa, es solucion que concuerda con los propositos y

4 Fallos: 330:1989.
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pautas de interpretacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
gue, en buena medida implicitos en la Constitucion historica, han sido
expresamente incorporados a ésta por via del articulo 75.22, al dar jerarquia
constitucional a los mayores instrumentos internacionales en la materia...”
(consid. 89).

Por su parte, los ministros Maqueda y Highton de Nolasco puntualizaron que
"..es preciso destacar que lo aqui resuelto no resulta aplicable sin mas a todos
los empleados de la Administracion Publica Nacional. La solucion de cada caso
esta condicionada por la naturaleza de la vinculacion del empleado con la
Administracion y requiere, en consecuencia, €l examen de la forma de
incorporacion del agente, de la normativa aplicable y de la conducta
desarrollada por las partes durante la vinculacion...” (consid. 10).

En estos casos en donde la voluntad colectiva acuerda que se debe recurrir a
las disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo —ley 20744- como por
ejemplo sucede en algunos ambitos de la Administracién Publica nacional no se
trata de la aplicacion analdgica, supletoria ni subsidiaria, sino, directamente, de
incluir blogues de derecho privado en el Derecho Administrativo*2.

Sin embargo, la norma juridica no puede ignorar los condicionamientos de la
realidad a la que pretende regular.

Es que sin perjuicio de las notas comunes que el empleo publico tenga con la
relacién de trabajo privado, lo cierto es que el empleado publico se inserta y
pertenece a una estructura organizativa que existe solo para gestionar el bien
comun.

El ejercicio de una funcion publica por parte del agente del Estado determina
que las distintas cuestiones juridicas que se planteen deban siempre meritar su

télesis para arribar a su solucion.

42 BaLBIN, idem, pag. 320 y ss.
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4. Critica.

Repasados algunos de sus contornos podemos decir que dicho fendmeno ha
originado el debate sobre si es posible integrar la relacion de empleo publico de
naturaleza contractual, con normas que no pertenecen al derecho publico.
Desde el derecho administrativo, calificadas voces pregonan que importar
normas establecidas para una relacion de empleo privado resulta incompatible
en muchos de los aspectos que caracteriza al vinculo que une a la
Administracion con sus agentes®.

Se sefala que la proliferacion de regimenes resta unidad al conjunto del
sistema, y origina la concurrencia de prescripciones y principios propios del
derecho administrativo con la normativa del derecho laboral.

Asi, y frente a este caudal normativo surge la necesidad de definir cual sera la
normativa que correspondera aplicar.

Pero lo cierto es que, en lo que respecta a las convenciones colectivas de
trabajo en el sector publico, como régimen general al que también se puede
acudir, su aplicacién podra ser directa cuando exista una remision expresa al
ordenamiento, tesitura que permite sortear la valla contenida en el articulo 2°
de LCT.

Cuando ello no ocurra, a través de la analogia, siempre que exista
compatibilidad con el régimen del empleo publico, lo que requerirg,
necesariamente, adaptarla a los principios pertenecientes al derecho publico.

No obstante, se debe sefialar que legislativamente existe una clara tendencia
hacia la laboralizacion del empleo publico, proceso en el cual tienen fuerte
protagonismo los sindicatos, principalmente para establecer las condiciones del

ejercicio de la funcién y la remuneracion del personal.

*3CassAGNE, Juan Carlos. "La regulacion legal del contrato de empleo publico”. Publicado en LA
LEY 23/09/2010, 1 LA LEY 2010-E, 1025.
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Constatado el fendmeno de la laboralizacion como la aplicacion progresiva de
las normas del Derecho Laboral en el ambito del empleo publico, se puede
concluir que su fisonomia se ha visto alterada con la aplicacién de fuentes e
institutos del Derecho laboral.

Mas alla del fendmeno de la laboralizacion, la distinta naturaleza juridica que
ostenta el Estado** respecto del empleador privado, impone que la aplicacion
de las normas laborales al empleo publico requiera, en todos los supuestos, de
un previo juicio de compatibilidad.

CAPITULO V.

LA LEGISLACION NACIONAL Y SU DETERMINACION. MARGEN DE
APRECIACION PROVINCIAL Y SUS CONTORNOS. METODO DE
INTEGRACION ANTE VACIO LEGAL O COLISION NORMATIVA.

1. La legislacion nacional y su determinacion.

Dentro de lo que consideramos como legislacidn nacional para la integracién
normativa postulada por el convencional constituyente neuquino, encontramos:
1) los derechos de rango superior contenidos en los tratados y constitucion

nacional, cuya aplicacion resulta ineludible; 2) el plexo normativo sobre empleo

4 En tal sentido, ACKERMAN sefala: "..En efecto, antes que por causas historicas, es por razones
Jjuridicas, politicas y practicas que el Estado como empleador no es lo mismo que un empleador
privado. Y la base de la diferencia radica en que lo que llamamos el Estado, ademds de —y
antes aun que- un empleador, es la autoridad publica y el custodio del interés general. Esta
condicion tifie irremediablemente la penetracion del Derecho del Trabajo en la relacion de
empleo publico y, asi como en el ambito individual serd forzoso distinguir la relacion organica
de la relacion de servicio, para admitir solo en ésta una progresiva laboralizacion, también las
instituciones del Derecho colectivo —en las que aquella introduccion enfrenta menores
dificultades que en materia individual- se desarrollarén con las limitaciones que impone la
naturaleza peculiar del empleador estatal...”. Cfr. ACKERMAN ob. cit.
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publico nacional y de las demas provincias; 3) la legislacion laboral nacional
regulatoria de la relacién laboral privada, en la que resalta la LCT.
Para una mayor claridad expositiva a continuacién se analizaran cada una de

ellas por separado.

UNO. Bloque de constitucionalidad. Derechos de rango superior

contenidos en los tratados y constitucion nacional.

En esta primera hipotesis la aplicacién de la norma se realiza en razén del
principio de jerarquia normativa, ejerciendo un control de constitucionalidad o
convencionalidad segun el caso.

A su respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Rodriguez
Pereyra™ del afo 2012 dijo que: "Es un contrasentido aceptar que /a
Constitucion Nacional confiere rango constitucional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al
derecho interno y, por consiguiente, habilita la aplicacion de /a regla
Interpretativa -formulada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos-
qgue obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de
convencionalidad y que ,por otro lado, impida a esos mismos tribunales ejercer
similar examen con €l fin de salvaguardar su supremacia frente a normas
locales de menor rango”.

Asumimos que dicho control debe, en primer lugar, apuntar a compatibilizar la
norma con los estandares del derecho reconocido por el bloque de
constitucionalidad.

Teniendo en cuenta sus alcances ha sido clasificado como:

4 Fallos: 335:2333.
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i) Control fuerte de convencionalidad: cuando corresponda "desplazar" la
aplicacion de la norma local por violatoria de la Constitucién Nacional o el CADH
y su interpretacion en las sentencias de la Corte IDH.

Esta version “fuerte” del control de convencionalidad surge en el caso
“Almonacid Arellano v. Chile”, en donde el conocido decreto ley de amnistia se

reputd manifiestamente incompatible con la CADH.

ii) Control débil de convencionalidad: se puede entender como un
mandato de interpretacion de las normas internas conforme a lo dispuesto en la
CADH v la interpretacion que de la misma ha efectuado la Corte IDH.

Este criterio guarda semejanza con el principio de interpretacion conforme a la
Constitucion.

En esta modalidad del control, la norma interna no es necesariamente
"desplazada" y postula una construccién interpretativa plausible que permita
armonizar la Convencidn y los fallos de las Corte IDH, con el ordenamiento
juridico nacional.

Se busca salvar la antinomia entre el orden juridico nacional y el internacional
mediante la interpretaciéon, evitando declarar una inaplicabilidad -o

anticonvencionalidad de la norma interna.

iii) Control de convencionalidad como directriz: un parametro que debe
seguirse para la generacién de nuevas normas internas que sean compatibles
con la Convencidn Americana y los fallos de la Corte.

Aqui, el creador de la norma -por ejemplo, el legislador o la administracién-
cuentan con un amplio margen de discrecion a efectos de elegir entre opciones

validas para cumplir con las obligaciones interamericanas?.

4 Ahora bien, se ha expresado que una herramienta posible para el cotejo de las normas
involucradas es la clasica distincién de inconsistencias normativas de Alf Ross. Asi, en el caso de
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Recapitulando, si la aplicacion de la norma interna produce la violacién de la
CADH, entonces el operador nacional estaria obligado a relegar su aplicacion
para resolver la disputa.

En cambio, en el caso del control de convencionalidad débil, existe una mayor
discrecidon nacional, pero sujeta al mandato de interpretacién conforme a la
Convencidon Americana y las decisiones de la Corte.

En suma, todas estas hipdtesis asumen la obligatoriedad de la decisién
internacional de la Corte Interamericana y, sin perjuicio de ello, permiten
distinguir grados distintos de discrecionalidad estatal de cara a la aplicacion
interna de los estandares interamericanos.

Los Estados, como sujetos de derecho internacional, tienen el deber de aplicar
internamente las obligaciones contraidas en los tratados internacionales de
derechos humanos.

Es por ello que el mandato constitucional establecido en la Constitucidén de la
Provincia del Neuquén debe ser interpretado en sintonia con los postulados
referenciados.

Esto no es otra cosa que establecer en cabeza del operador juridico provincial
el deber de cotejar la normativa provincial con el bloque de constitucional

federal, y de ser necesario integrarlo con éste para la resolucion del caso.

una inconsistencia total-total entre enunciados normativos internos e internacionales, la
aplicacién de unos no es posible sin desplazar a los otros. En estos casos, no habria margen de
discrecion para las autoridades nacionales en aplicar una norma en violacién de la Convencién
Americana y de los estandares fijados por la Corte —control de convencionalidad fuerte-. Por
otro lado, si la inconsistencia es parcial-parcial, donde "cada una de las dos normas tiene un
campo de aplicacion en el cual entra en conflicto con la otra, pero también un campo adicional
de aplicacion en el cual no se producen conflictos", el control débil de convencionalidad,
entonces, podria dar una interpretacién que las armonice. Es que si se piensa en términos de
antinomias de corte parcial-parcial, tenemos un espacio en donde los enunciados no colisionan,
lo que permite articular una decision sin necesidad de declarar la invalidez de la regla.
CoNTRERAS, Pablo “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Ius et Praxis version
On-line ISSN 0718-0012 Ius et Praxis vol.20 no.2 Talca 2014http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122014000200007.
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DOS. El plexo normativo sobre empleo publico nacional y de las

demas provincias.

Siguiendo con la identificacion de los distintos ordenamientos analizados y su
pertinencia a los efectos de la integracion normativa en estudio, tenemos al
derecho publico —empleo publico- de cada provincia argentina con el del Estado
nacional.

Asi, se puede identificar claramente una ley de empleo publico por cada
provincia y una ley de empleo publico para el Estado nacional.

Tal plexo normativo, y de conformidad con el desarrollo realizado, no
corresponde ser tenido en cuenta a los efectos de formular integracién alguna.
La razon de ello es clara: pertenecen a distintos ambitos y revisten el ejercicio
de competencias que difieren constitucionalmente en el esquema del Estado
federal argentino.

Con base a lo expuesto, no sera este el plexo juridico al que corresponda acudir

en busca de la clausula mas favorable.

TRES. La legislacion laboral nacional regulatoria de la relacion

laboral privada, en la que resalta la LCT.

Como legislaciéon nacional queda entonces, y siempre conforme a lo establecido
en la norma constitucional neuquina, las leyes que regulan la relaciéon laboral
privada y dentro de la cual destaca la Ley de Contratos de Trabajo —LCT-.

Ante todo, corresponde observar que el articulo 2°% inciso a, del referido

ordenamiento establece, en lo que respecta al ambito personal de aplicacion,

47 Art. 2° — Ambito de aplicacion. La vigencia de esta ley quedard condicionada a que la
aplicacién de sus disposiciones resulte compatible con la naturaleza y modalidades de la
actividad de que se trate y con el especifico régimen juridico a que se halle sujeta. Las
disposiciones de esta ley no seran aplicables: a) A los dependientes de la Administracion
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gue sus preceptos no seran aplicables a los dependientes de la administracion
publica nacional provincial o municipal excepto que por acto expreso se los
incluya en la misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo.
En rigor, se afirma que la regla abre asi dos posibilidades para la penetracién
de la legislacion laboral comun en la relacion de empleo publico, y que habran
de surgir de un acto expreso de inclusion, sea en la LCT o en el régimen de
convenciones colectivas de trabajo*.

Sin embargo, y de conformidad con la hermenéutica propuesta pensamos que
no existe obstaculo alguno para que tal acto de inclusién se formalice como en
el caso neuquino a través de una norma de rango constitucional.

Dicho en otros términos, lo prescripto por el articulo 2° de la LCT no reviste un
impedimento a la luz de la normativa local neuquina.

En efecto, el convencional constituyente provincial es el competente para
definir la cuestion y no el legislador nacional que, en todo caso, con su sancion
ha respetado las competencias locales en materia de empleo publico.

Asi ello, esta sera entonces la normativa a la que correspondera acudir para
formalizar la integraciéon del ordenamiento juridico local: “"cuando exista
diferencia entre las legislaciones de trabajo de la Provincia y de la Nacion, se

aplicard la cldusula gue resulte mds beneficiosa para €l trabajador”.

Publica Nacional, Provincial o Municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo. b) Al personal de casas
particulares, sin perjuicio que las disposiciones de la presente ley seran de aplicacion en todo lo
que resulte compatible y no se oponga a la naturaleza y modalidades propias del régimen
especifico o cuando asi se lo disponga expresamente. (Inciso sustituido por art. 72 inc. a) de la
Ley N° 26.844. Vigencia: de aplicacidon a todas las relaciones laborales alcanzadas por este
régimen al momento de su entrada en vigencia) c) A los trabajadores agrarios, sin perjuicio
que las disposiciones de la presente ley seran de aplicacién supletoria en todo lo que resulte
compatible y no se oponga a la naturaleza y modalidades propias del Régimen de Trabajo
Agrario. (Inciso sustituido por art. 104 de la Ley N° 26.727 B.O. 28/12/2011).

48 ACKERMAN, idem.

38



En sintesis, y partiendo de la base que todo lo atinente al empleo publico es
una materia propia y no delegada, los alcances de su regulacién pertenece a un

|II

“ambito de apreciacion provincial” que no puede ser soslayado.
Lo expuesto conlleva que la integracién normativa con la LCT requiere tener
especialmente en cuenta dicho aspecto y sobre el cual corresponde formular

algunas consideraciones.

a) El ambito de apreciacion provincial y sus contornos.

De conformidad con el desarrollo efectuado, la clausula federal contenida en el
articulo 5° permite aseverar que en el ejercicio de sus competencias no
delegadas las provincias conservan un ambito de apreciacion propio.

Reviste sumo interés sefalar que este aspecto ha sido reconocido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa: “Castillo, Carina Viviana y otros
¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educaciéon de la Prov. de Salta”,*
especialmente, en el voto del juez Rosatti.

Si bien la referida causa trataba sobre el derecho a la educacién publica y sus
alcances, pensamos que los parametros alli ponderados resultan aplicables a
otros casos en que resulte necesario analizar los derechos reglamentados por
las Constituciones Provinciales.

Alli la mayoria integrada por los jueces Highton de Nolasco, Maqueda vy
Lorenzetti expresaron en su considerando 15) "Que en nuestro sistema federal,
el Estado Nacional delinea la ‘base de la educacion’ —para retomar la expresion
del art. 75 inc. 19 de la Constitucion Nacional las que deben respetar las
particularidades provinciales y locales, a la vez que las provincias conservan la

facultad de asegurar la 'educacion primaria’ de acuerdo al art, 5°, Este dispone

49 CS, 12/12/2017, Fallos: 1870/2014/CS1.
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gue ‘[clada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucion Nacional; y que asegure () la educacion primaria.
Bajo estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y
gjercicio de sus instituciones”.

Por su parte el juez Rosatti hizo hincapié sobre el deber de considerar el

III

“ambito de apreciacion provincial” en la regulacion de los derechos por parte de
las provincias.

Asi, en el considerando 9°) de su voto expuso. "Que encontrandose en tela de
Juicio la constitucionalidad de normas provinciales, corresponde formular e/
andalisis de compatibilidad de tales pautas con la Ley Suprema [...]". En tal
sentido, debe recordarse que de conformidad con lo dispuesto en el art. 5 de la
Ley Suprema, las provincias tienen plena autonomia para sancionar sus
constituciones siempre que e€llas estén de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias consagradas en aquella. Esta Corte Suprema ha
reconocido la autonomia provincial, tanto para elegir sus propias autoridades
como para disenar sus instituciones y constituciones en consonancia con sus
identidades y particularidades, y en tales oportunidades, ha destacado el valor
de la diversidad que conlleva el régimen federal de gobierno adoptado por
nuestro pais (conf. doctrina Fallos: 311:460 y sus citas; 317:1195 y sus citas;
329:5814)".

Bajo el acapite “Titularidad de la obligacién. Margen de apreciacién provincial”
concretamente expresd: “18) Que /a descripcion del panorama constitucional
provincial resefado, a la luz del texto del art. 5° de /a Constitucion Nacional que
—como ha sido destacado con anterioridad- asigna a las provincias el cometido
irrenunciable de ‘asegurar la educacion primaria”, permite concluir que /a
eleccion saltena en materia de ensefanza religiosa en escuelas primarias

publicas expresa un "margen de apreciacion provincial” que no confronta con el
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citado art. 5° sino, antes bien, expone una forma de implementar Ia
competencia educativa atendiendo a las particularidades provinciales, de
acuerdo con la ponderacion de sus propios constituyentes. En tal sentido, se ha
sostenido que 'la necesidad de armonia entre los estados particulares y el
Estado Nacional 'debe conducir a que las constituciones de Provincia sean, en lo
esencial de Gobierno, semejantes a la nacional; que confirmen y sancionen sus
—principios, declaraciones y garantias— y que lo modelen segun el tipo genérico
gue €lla crea. Pero no exige, ni puede exigir que sean idénticas, una copia
literal o mecanica, ni una reproduccion mas o menos exacta o igual de aquélla.
Porque la Constitucion de una Provincia es el codigo en que condensa, ordena y
da fuerza imperativa a todo el derecho natural que la comunidad social posee
para gobernarse, a toda la suma originaria de soberania inherente, no cedida
para los propositos mas amplios y extensos de fundar la Nacion. Luego, dentro
del molde juridico del cddigo de derechos y poderes de ésta, cabe la mas
grande variedad, toda la que pueda nacer de la diversidad de caracteres fisicos,
sociales e historicos de cada region o Provincia, o de sus particulares anhelos o

V4

aptitudes colectivos” (Gonzédlez, Joaquin V., "Manual de /a Constitucion
Argentina”, Bs. As. 1959, Estrada, pags. 648/649, citado en Fallos: 311:460)".
De dicho fallo se desprende con total claridad que la autonomia provincial
condensada en el articulo 5° de la Constitucidn Nacional consagra el valor de la
diversidad que conlleva el régimen federal de Gobierno argentino.

Es importante reiterar que como pauta hermenéutica “el margen de apreciacién
provincial” nunca podria apartarse del plexo normativo de jerarquia
constitucional por lo que no existe riesgo de desconocer los derechos alli
consagrados.

Ahora bien, como puede advertirse, lo anteriormente expuesto encuentra

semejanza con la doctrina y jurisprudencia elaboradas por el Tribunal Europeo
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de Derechos Humanos —TEDH- y en menor medida con algunos antecedentes
de la Corte IDH.
Por tal motivo, y a los fines de definir sus contornos, se formulara un breve

repaso de los alcances de esta doctrina en dichos ambitos.

a.1) Margen de apreciacion nacional en la doctrina del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos —TEDH-.

En lo que aqui reviste interés, se debe sefialar que el TEDH ha adoptado la
doctrina del margen de apreciacion con la finalidad de otorgar cierta deferencia
al criterio de los estados en la proteccién de los derechos del CEDH.

Dicho “margen de apreciacion” en el desarrollo jurisprudencial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —TEDH- no es otra cosa que la discrecién
nacional de los Estados en materia de derechos humanos, mediante el cual
pueden definir, en principio, los limites y restricciones de los derechos
contenidos en la Convencién Europea de Derechos Humanos —CEDH- siempre
sujetos a la revisién internacional.

En otros términos, modula la deferencia que el TEDH debe observar de las
decisiones internas de los Estados parte, atendiendo a la nocidon de que cada
sociedad tiene derecho a la resolucién de sus conflictos entre los derechos
individuales e intereses nacionales o entre distintas convicciones morales.

Como argumento central, se refiere que los estados son los responsables
primarios de esta proteccidn y Estrasburgo soélo interviene de forma subsidiaria,
y una vez que se han agotado los recursos judiciales internos.

Por otra parte, se sostiene que en ambitos tan sensibles como la moralidad o la
religion no hay consenso entre los estados en los modos de regulacién vy las

autoridades nacionales, al estar en contacto directo con las fuerzas vitales de
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su pais, se hallan mejor situadas para conocer su coyuntura social y decidir la
forma adecuada de gestionar situaciones conflictivas.

Sin embargo, este margen es limitado, sujeto a supervision y variara en funcion
de lo sensible que sea la cuestion a decidir, el tipo de derecho en juego, el
caracter mas o menos objetivable de los intereses legitimos perseguidos por el
estado y la evolucion del consenso europeo en la materia.

Como producto de esta doctrina jurisprudencial, la funcién judicial que el TEDH
se arroga no es la de realizar un examen abstracto de compatibilidad entre una
medida estatal y las disposiciones del Convenio. Su tarea consiste en revisar si
el estado se ha extralimitado en su margen de apreciaciéon en la proteccion de
derechos convencionales.

Conlleva una revision particularizada o en contexto de la medida estatal
impugnada, atendiendo a la coyuntura interna de cada pais y a sus
circunstancias juridicas, politicas y sociales.

Este examen contextual de compatibilidad con el Convenio hace posible que el
TEDH ofrezca respuestas distintas a casos similares que se producen en
coyunturas nacionales diferenciadas®.

Al respecto, y de acuerdo a una interpretacién de la jurisprudencia del TEDH se
han postulado dos posibles lecturas de la doctrina del margen de apreciacion: i)

una version “voluntarista” y ii) una versién “racionalizada"".

>0 IGLESIAS VILA, Marisa “Una version racionalizada de la doctrina del margen de apreciacion
estatal” trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion DER2013-48066-C2-2-R
(MINECO). La referida autora expresa que: "La doctrina del margen de apreciacion ha sido
criticada como recurso hermenéutico por dificultar la generalizacion de las respuestas juridicas
del TEDH, provocar incoherencias estructurales y, en general, por poner en peligro la seguridad
Jjuridica e impedir que el CEDH consolide un sistema fiable de proteccion de derechos en la
region. Esta doctrina también ha sido alabada por ser un mecanismo que asegura la flexibilidad
argumentativa necesaria para, por un lado, legitimar la autoridad de Estrasburgo frente a la
voluntad estatal en la proteccion de derechos y, por otro, refiejar el pluralismo democratico
existente en Europa’.

>1 IGLESIAS VILA, Marisa idem.
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i) La primera, parte de que el TEDH es un érgano internacional y asume una
visién normativa y no meramente formal del principio de subsidiariedad. Desde
esta perspectiva, el Tribunal reconoce que su legitimidad politica es meramente
derivada y otorga una fuerte presuncidon de partida a favor del estado, evitando
realizar una valoracién independiente de compatibilidad entre las medidas
impugnadas y el Convenio.

Esta presuncion sélo se rompe cuando hay razones especialmente sélidas para
concluir que el estado se ha extralimitado en el ejercicio de su autonomia.

En esta versidon del margen, factores como la falta de consenso europeo o la
idea de que el estado estd mejor situado adquieren importancia por razones
generales de legitimidad institucional.

En consecuencia, y bajo este enfoque se afirma que cuando el Tribunal se
pregunta si un estado ha violado el Convenio lo que realmente se estd
preguntando es si tiene legitimidad politica para adoptar una determinada
decision>2,

ii) La segunda es una version racionalizada del margen de apreciacion estatal
en donde se debe efectuar un balance entre los valores en juego en la
proteccion de derechos convencionales mas que una presuncion fuerte de
partida a favor del estado.

Asi, se explica que esta concepcion dirige el razonamiento del TEDH a examinar
si la medida estatal impugnada consigue alcanzar un balance equitativo entre
derechos individuales y valores democraticos.

Su finalidad no es simplemente la justificacion de la “deferencia” al estado sino
el reconocimiento equilibrado de los valores democraticos en el seno del CEDH.
Dentro de la dinamica hermenéutica que esta version racionalizada del margen

de apreciacion estatal debe observar se identifican: a) se debe consolidar un

>2 IGLESIAS VILA, Marisa /idem.
>3 IGLESIAS VILA, Marisa idem.
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I\\

umbral “minimo” de calidad formal y sustantiva en la proteccion de derechos y
el cual debe atender a un equilibrio entre democracia y derechos; b) uso del
principio de proporcionalidad, dicho test debe ser estricto y actuar como limite
a la discreciéon del estado. Para ello debe considerar tres cuestiones: 1) si la
medida es “idénea” para alcanzar el fin, 2) si es “necesaria” para obtener ese
fin (si habia otras alternativas menos restrictivas para alcanzar el fin con la
misma eficacia) y 3) si es proporcional en sentido estricto, es decir, si es
equilibrada respecto al grado de afectacién del derecho y el grado de
satisfaccién del interés colectivo que se persigue.

Ciertamente, el examen de proporcionalidad requiere tomar en consideracion el
contexto de la medida impugnada.

De ahi que el Tribunal no pueda limitarse a efectuar un andlisis abstracto de
compatibilidad entre el derecho individual y la disposicion nacional.

En efecto, en dicho marco conceptual se distinguen dos formas de balance
axioldgico: @) un balance “ad hoc”, donde la ponderacion estd plenamente
centrada en el caso particular, y b) un balance “estructurado”, donde la
ponderacién particular entre derechos e intereses publicos esta mediatizada por
la pretension de asentar una doctrina general sobre estandares de proteccion
de derechos en Europa.

A modo de conclusion, puede senalarse que la diferencia de la valoracion
voluntaria del margen esta abocada a un excesivo particularismo, en cambio la
valoracién racional del margen tendria capacidad de ofrecer estandares de
proteccion mas generalizables y estables que, al mismo tiempo, atiendan al

dualismo axioldgico del Convenio*.

a.2). El margen de apreciacion nacional en el sistema interamericano

de derechos humanos.

>* IGLESIAS VILA, Marisa idem.
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Reviste importancia sefialar que estas doctrinas resefiadas tienen distinta
aplicacion y conexion bajo el sistema interamericano.

Es que la Corte Interamericana ha empleado la doctrina del margen de
apreciacion sélo marginalmente para revisar la licitud de las conductas de los
Estados, valiéndose, en cambio, del examen de proporcionalidad para ello.

Otra distincion entre el sistema interamericano y el europeo radica en que en el
primero se incorpora la doctrina del control de convencionalidad que obliga a
una revision de cdmo se interrelacionan todos estos estandares de revisidn
judicial y de cumplimiento de obligaciones internacionales, especialmente,
respecto de los grados de deferencia internacional y discrecion nacional®.
Siguiendo con esta aproximacion al tema y como ya se anticipd, el tratamiento
del margen de apreciacién en la jurisprudencia interamericana es de caracter
excepcional.

Explicitamente, sélo en dos casos se ha aplicado esta doctrina, siendo la
primera en la opinidn consultiva solicitada por Costa Rica en relacién a las
reformas constitucionales en materia de ciudadania®.

En el caso, la Corte debia determinar en abstracto si la norma propuesta
establecia diferencias incompatibles con la CADH.

Concretamente, la opinién reconocid que '/sje trata de valores que adqguieren
dimensiones concretas a la luz de la realidad en que estan llamados a
materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para la expresion

que deben asumir en cada caso’.

>5 CONTRERAS, Pablo idem.

6 Opinién Consultiva OC-4/84, Ser. A N° 4, ene. 19, 1984. La consulta del Estado estaba
relacionada con las presuntas incompatibilidades entre el derecho a la nacionalidad (art. 20
CADH) v la igualdad ante la ley (art. 24 CADH) en la reforma propuesta. Esta estipulaba un
periodo diferenciado de residencia para adquirir la nacionalidad, "segun el aspirante tenga o no
la nacionalidad por nacimiento de otros paises de Centroamérica, Espaiia e Iberoamérica".
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La opinién preserva una esfera de discrecion nacional y la sujeta siempre a la
supervision internacional, al igual que su par europeo, pero sin relacionar el
margen de apreciacion con el principio de proporcionalidad.

Luego de 20 anos de emitida dicha opinion, lo que da cuenta de lo excepcional
del criterio en el ambito interamericano, volvié a realizar una mencién en
materia de margen de apreciacion.

Asi, en Herrera Ulloa v. Costa Rica, la Corte debia determinar si la condena por
difamacién que sufre un periodista constituye una violacion a la libertad de
expresion protegida por la CADH>,

En su andlisis, expresd que la libertad de expresion cumple un rol fundamental
para el Estado democratico. Por ello, las expresiones referidas a autoridades
publicas -y personas que ejercen funciones publicas- deben contar "de un
margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés publico,
el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema verdaderamente
democratico". Tal "apertura" implica una reduccidon considerable sobre el
margen de discrecionalidad estatal en la determinacién de restricciones a la
libertad de expresion.

Luego de Herrera Ulloa, la Corte no ha empleado la doctrina del margen de
apreciacion, sin perjuicio de las opiniones individuales de algunos jueces que si
la citan®8,

La evolucion de la jurisprudencia de la Corte parece indicar que ésta se aleja

cada vez mas de aplicar dicha doctrina°.

>7 Herrera Ulloa v. Costa Rica, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, Ser. C, N° 107, jul. 2, 2004. Si bien la Corte no emplea la expresion "margen de
apreciacion" literalmente, es dable concluir que por el contexto y por las citas al Tribunal
Europeo, se refiere a tal concepto.

>8 CONTRERAS Pablo idem. El citado autor cita como ejemplo: Cabrera-Garcia y Montiel-Flores v.
México, Sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, Ser. C N° 220, nov.
26, 2010, p. 7 del voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor; Atala Riffo e hijas
v. Chile, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, Ser. C N° 239, feb. 24, 2012, pp. 10, 14,
16 y 23 del voto parcialmente disidente del juez Alberto Pérez Pérez. Asimismo, cfr. “Artavia
Murillo y otros v. Costa Rica”.
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A pesar de lo anterior, debe reconocerse que existen algunos elementos que
son parte del andlisis del margen de apreciacion -aun cuando la Corte no los
relacione con tal doctrina-.

Por ejemplo, se recurre a la practica de la mayoria de los Estados Partes de la
CADH. Con ello se busca configurar un consenso regional a favor de estas
practicas.

El elemento del consenso de los Estados Partes es uno de los componentes
basicos del margen de apreciacion.

Asi, mientras mayor consenso regional en contra de una medida estatal
restrictiva de derechos exista, mayor es la intensidad del escrutinio judicial que
le corresponde a las Cortes regionales.

Ahora bien, el empleo del estdndar interamericano de proporcionalidad permite
determinar que, si bien intensifica el control constituye una doctrina que
permite articular estandares de deferencia internacional®®,

En efecto, el caso “Castafieda Gutman v. México” pese a que en la decision no
se empled el concepto de "margen de apreciacion" -y tampoco se lo conectd
con el analisis de proporcionalidad-, se establecieron niveles de discrecion
nacional y de deferencia internacional similares, en relacién a las normas de la
Convencion.

Se trata de un fallo que, sin recurrir al margen de apreciacién, otorga
deferencia internacional en la regulacién de los sistemas electorales de cada
Estado Parte.

9 Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") v. Costa Rica, Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, Ser. C N° 257, nov. 28, 2012.

60 Cabe citar aqui la decisién de Castafieda Gutman vs. México. La Corte aceptd que "/a
prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los derechos politicos no constituyen, per se,
una restriccion indebida a los derechos politicos". La sentencia prosigue con la aplicacion de los
presupuestos normativos aplicables a las restricciones de derechos, esto es, si la medida esta
prevista por ley, si posee una finalidad legitima y si es necesaria en una sociedad democratica.
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En sintesis, la doctrina del margen de apreciacion es la herramienta tradicional
que utiliza el TEDH para dar deferencia a los Estados Partes del Convenio
Europeo.

En el ambito americano, sin embargo, su empleo es excepcional por la Corte, lo

que no impide que la doctrina sea empleada en el futuro.

a.3). El criterio establecido por parte de la Corte Suprema de Justicia

de la Nacion en el caso “Fontevecchia”t1.

Ahora bien, el presente analisis exige aludir al criterio adoptado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso conocido como “Fontevecchia”, en
el que desestimd la presentacion de la Direccidn de Derechos Humanos del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto por la cual se solicitaba que, como
consecuencia del fallo de la Corte Interamericana dictado en la causa
“Fontevecchia y otros c/ Republica Argentina”, se dejara sin efecto una
sentencia firme de la Corte Suprema.

La posiciébn mayoritaria fue conformada por el voto conjunto de los jueces
Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz y el voto
propio del juez Horacio Rosatti. En disidencia voto el juez Juan Carlos Maqueda.
El voto conjunto consideré que no correspondia hacer lugar a lo solicitado en
tanto ello supondria transformar a la Corte IDH en una “cuarta instancia”
revisora de los fallos dictados por los tribunales nacionales, en contravencion de
la estructura del sistema interamericano de derechos humanos y de los

principios de derecho publico de la Constitucién Nacional.

61 Fallos: 340:47. “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el
caso 'Fontevecchia y D' Amico vs. Argentina' por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” CSJ368/1998(34-M)/CS1.
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En este sentido, entendid que el texto de la Convencion no atribuye facultades
a la Corte Interamericana para ordenar la revocacion de sentencias nacionales
(art. 63.1, C.A.D.H.).

Asimismo, considerd que revocar su propia sentencia firme —en razén de lo
ordenado en la decisién “Fontevecchia” de la Corte Interamericana— implicaria
privarla de su caracter de érgano supremo del Poder Judicial argentino y
sustituirla por un tribunal internacional, en violacion a los arts. 27 y 108 de la
Constitucién Nacional.

Al mismo tiempo, tuvo por cumplida la publicacién exigida en la sentencia
interamericana —instrumentada a través del CIJ, (Centro de Informacién
Judicial) y la pagina de jurisprudencia del Tribunal— y consideré que la
reparacion econdmica ordenada en favor de los peticionantes se encontraba
fuera del alcance de las actuaciones y no resultaba necesaria la intervencion
judicial.

Por su parte, y en lo que aqui reviste mayor interés, el juez Rosatti en su voto
compartid, en lo sustancial, los argumentos expuestos y reivindicd el margen de
apreciacién nacional de la Corte Suprema en la aplicacion de las decisiones
internacionales (con base en los articulos 75 inciso 22 y 27 de la Constitucién
Nacional).

El juez agregd, que en un contexto de “didlogo jurisprudencial” que maximice la
vigencia de los derechos en juego sin afectar la institucionalidad, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es la maxima intérprete de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (llamada Pacto de San José
de Costa Rica) y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion es la maxima
intérprete de la Constitucion Nacional, por lo que hay que lograr que sus
criterios —en cada caso concreto- se complementen y no colisionen.

Concluyd que la reparacion encuentra adecuada satisfaccidon mediante las

medidas de publicacién del pronunciamiento internacional y el pago de la
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indemnizacion ordenado por la Corte Interamericana, no resultando posible la
revocacion formal del decisorio de la Corte Suprema nacional.

En disidencia, el juez Juan Carlos Maqueda mantuvo la postura fijada en sus
votos en los casos “Cantos”? (2003), “Esposito”®3 (2004), “Derecho”* (2011),
“Carranza Latrubesse”> (2013) y “Mohamed"® (2015), segun la cual a partir de
la reforma constitucional de 1994, las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictadas en causas en que la Argentina es parte deben ser
cumplidas y ejecutadas por el Estado y, en consecuencia, son obligatorias para
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En el caso concreto, resolvid dejar sin efecto la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion de 2001 que habia condenado a los periodistas Jorge
Fontevecchia y Héctor D’Amico por publicaciones realizadas en la prensa, dado
que la Corte Interamericana habia resuelto en 2011 que esa sentencia
constituia una violacién al derecho a la libertad de expresion reconocido en el
Pacto de San José de Costa Rica (articulo 13).

En suma, en el ambito del 6rgano superior argentino se dio operatividad a la
decisién del érgano internacional mediante la anotacion marginal de la decision

interamericana en el libro de sentencias donde se registro el referido fallo.
CAPITULO VI.
METODO DE INTEGRACION DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y

LA LCT. MARGEN DE APRECIACION PROVINCIAL ANTE: VACIO LEGAL
Y COLISION NORMATIVA.

62 Fallos: 326:2968.

83 Fallos. 327:5668.

64 Fallos: 334:1504.

85 Fallos: 336:1024.

66 “Mohamed” (2015), resolucion CSIN 477 /IS del 2S de marzo de 201S en expte. n°® 4499/13
"Mohamed vs. Argentina").
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El repaso formulado reviste trascendencia para establecer un criterio que
permita dar operatividad a la norma constitucional neuquina.

Asi, las pautas referenciadas en cuanto a la observancia del margen de
apreciacién nacional y principio de proporcionalidad para el cotejo de las
normas internacionales y nacionales configuran una técnica de ponderacién de
suma utilidad para la aplicacién de normas en el esquema federal argentino en
donde conviven tres esferas de poder legisferante bien delimitadas, nacional,
provincial y municipal.

Teniendo en cuenta el ambito de apreciacion provincial y establecido el

ordenamiento juridico al que se debe acudir, se puede identificar con claridad:

a) Bloque de constitucionalidad: Ordenamiento de jerarquia superior y

el cual corresponde integrar a las relaciones de empleo publico local por
expreso mandato del constituyente nacional. Es importante no perder de vista
gue su aplicacion no requiere de la existencia de ninguna norma de importacion
para su aplicacion en las esferas provinciales.

1) Ausencia de normativa: Asi, puede suceder que quien se encuentre

legitimado®” en un proceso o procedimiento administrativo ante la ausencia de

normativa local, invoque la existencia de una norma nacional de jerarquia

67 Se debe referir que en el derecho publico de la Provincia del Neuguén el legislador reconoce
una amplia legitimacion para cuestionar la actividad administrativa. En tal sentido, el articulo
114 de la Ley 1284 de Procedimiento Administrativo provincial establece: “Derechos subjetivos
publicos. Las situaciones juridicas subjetivas que titularizan los administrados se denominan
derechos subjetivos publicos. Entiéndese por derecho subjetivo publico la facultad de exigir
para resguardo propio o de la legalidad misma, prestaciones o abstenciones administrativas
debidas a los administrados en situacion de exclusividad, concurrencia o generalidad”. En
armonia con ello, el Cddigo Procesal Administrativo —Ley 1305- en su articulo 9° refiere:
“Situacion juridica subjetiva. Los administrados deben ser titulares de derechos subjetivos
publicos, conforme al articulo 114 de la Ley de Procedimiento Administrativo, para

interponer accion procesal administrativa”.
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constitucional y pretenda su aplicacion con fundamento en el articulo 40 de la
Constitucion provincial.

En tal hipdtesis el caracter operativo del mandato constitucional exigira integrar
la relacion juridica, tarea que exigird una ponderacidn que necesariamente
debera atender los principios rectores que distinguen al empleo publico de la
relacién de empleo privado y que fueran antes desarrollados.

En efecto, su aplicacién debera tener en cuenta la regulacién juridica en forma
integral y observando los parametros y postulados locales vigentes de forma
sistematica y bajo una vision consecuencialista de la decisién que en definitiva
se adopte.

Ante la ausencia de normativa local que tutele el derecho del trabajador no
correspondera oponer un criterio basado en la deferencia para negar la
aplicacion de una normativa nacional que indiscutiblemente resultara mas
favorable en razén de dicha omision.

Si bien un repaso por la jurisprudencia local permite aseverar que la norma
bajo estudio no ha sido expresamente citada, lo cierto es que, con apoyatura
en los principios protectorios de indole constitucional, se ha propiciado su
integracion a los fines de brindar mayor amparo a los derechos de los
trabajadores.

A su respecto, en un caso® en donde se reclamaba que para el pago de
antigiiedad se tuviera en cuenta el tiempo que los actores prestaron servicios,
previo a su ingreso a planta, en el Municipio demandado, el Tribunal Superior
de Justicia, a través de su Sala Procesal Administrativa considerd a través del
voto del juez Oscar E. Massei que "../a defensa ensayada desconoce
elementales principios del derecho del trabajo, que obligatoriamente se

imponen como pautas interpretativas con directo anclaje en los Pactos y

68 ACUERDO N° 96/10 “CHICOTE MARIA JUANA Y OTRO C/MUNICIPALIDAD DE PLOTTIER
S/ACCION PROCESAL ADMINISTRATIVA”, del registro de la Secretaria de Demandas
Originarias.
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Tratados de Derechos Humanos y en las normas de la Organizacion
Internacional del Trabajo;, éstas constituyen instrumentos universales
adoptados por la comunidad internacional que reflejan valores y principios
comunes sobre los asuntos relacionados con el trabajo. Es que, aun cuando el
empleo publico justifiqgue un tratamiento particularizado (por razones historicas,
juridicas y précticas que han llevado a interpretarlo a partir del derecho
publico), igualmente le resultan aplicables los principios protectorios que
corresponden a todos los trabajadores, sin distincion del empleador ni la
naturaleza de la relacion juridica que los une. Producto de ello, la aplicacion de
principios propios del derecho laboral trasciende el ambito privado, para
ubicarse en el marco de los principios generales de todas las relaciones de
trabajo, lo que encuentran su base en la dignidad del hombre (cfr. "Las
relaciones de empleo publico, Miriam Mabel Ivanega, La Ley, pag. 261 y
sgtes.). En esta linea, el Maximo Tribunal de Justicia de nuestro pais, ha ido
marcando un sefero recorrido en pos de la aplicacion de los principios
protectorios (“el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las
leyes”), estabilidad, justicia social (art.11 LCT), progresividad, pro homine (el
intérprete debe escoger dentro de lo que la norma posibilita, el resultado que
proteja en mayor medida a la persona humana) y favorabilidad, en todas las
relaciones laborales sin diferenciar si éstas se desarrollan en el ambito privado
o0 en el sector publico (Fallos "Aquino Isacio™ Fallos 327:3753-, "Milone” -
327:4607-, "Madorran” -330:1989). Y es a la luz de estos principios que debe
interpretarse la relacion existente entre las partes”.

A su turno, el juez Ricardo Tomas Kohon, si bien en su voto también hizo lugar
a la demanda, realizo las siguientes consideraciones: "Como reiteradamente ha
senalado este Tribunal, €l principio general aplicable a la relacion gque media
entre el personal de la Administracion Publica y el Estado, es que la misma esta

regida por las normas del derecho publico —constitucionales y administrativas—
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y no por las del derecho privado —laboral o no laboral— (cfr. en este sentido
Procuracion del Tesoro, Dictamen N° 25/92, enero 30 de 1992, expte.
77.205/90 del Ministerio de Justicia. Dictamenes, 200:63, cit. por Gordillo
"Tratado de Derecho Administrativo” T. 1, Parte General 5ta. Edicion, Ed.
Fundacion de Derecho Administrativo, cap. XIII, pag.7). No se desconoce que
el régimen juridico aplicable no es exactamente el mismo en todos los casos -
como consecuencia de que no todos los agentes estan comprendidos en el
régimen basico general- pero ello no quita que estas relaciones sean reguladas
por el derecho administrativo, €l cual, posee principios y reglas propias que lo
diferencian claramente del régimen aplicable al empleo privado. Desde esta
perspectiva, aun cuando entiendo que en estas relaciones se proyecta la
proteccion constitucional del trabajo en todas sus formas (art. 14 bis de la
C.\N.), los principios que sustentan la ley de contrato de trabajo, no pueden
transferirse al ambito publico, lisa y llanamente, no solo en razon de los
distintos objetivos o fines que distinguen /a actividad de los organos publicos de
los sujetos de derechos en la orbita del derecho privado, sino también por
imperio de presupuestos elementales de cardcter practico; por €jemplo, la
desvirtuacion que por esta via sufriria el régimen de incorporaciones. Es claro,
entonces, gque no se puede transpolar, sin mas, los principios del derecho
laboral a la relacion de empleo publico: De allj la dificultad que encierra
determinar si ha mediado “relacion de dependencia”, como requisito para el
pago de la bonificacion por antigiiedad, maxime cuando el estatuto no brinda
una definicion normativa...”.

Como puede advertirse, entonces, no existen mayores discusiones sobre la
aplicacion de los principios de raigambre constitucional a la relacién de trabajo
en sus distintas esferas publica o privada. En todo caso, el debate se centra en

la aplicacidn directa o no de la normativa legal, concretamente de la LCT
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2) Colision o existencia de normativa local: Dentro del marco

conceptual referenciado, el operador juridico en su tarea de importar la norma
invocada debera realizar un “balance estructurado”, entendido como un
examen de proporcionalidad que debe tener en cuenta el disefio establecido
por el derecho publico local.

No obstante, y segun nuestro criterio corresponde aplicar un control de
convencionalidad fuerte respecto de las normas en juego, y el cual de ser
necesario permitira el desplazamiento de la norma local por aquella que brinde

real tutela al derecho comprometido®°.

b) Ley de Contrato de Trabajo como normativa nacional relevante.

1. Ausencia _de normativa: Aqui su aplicacion directa debera ser
tamizada de conformidad con los criterios referenciados. El interés publico
comprometido en la materia requiere que la norma importada del subsistema
laboral privado se ajuste a los precisos contornos que regulan la materia.

Al respecto, la Camara Civil de la I Circunscripcién Judicial, refiriéndose al
decreto nacional 484/1987 sostuvo, en voto de la Dra. Patricia Clerici,”® "..cabe
senalar que la norma legal citada es reglamentaria de la Ley de Contrato de
Trabajo y dispone, en lo que agui interesa, que las remuneraciones devengadas
por los trabajadores en cada periodo mensual, asi como cada cuota del sueldo
anual complementario son inembargables hasta una suma equivalente al
importe mensual del salario minimo, vital y movil; en tanto que las
remuneraciones superiores a ese importe, si no superan el doble son
embargables en un 10% del importe que excediere este ultimo, y las que

excedieren del doble del salario minimo, vital y movil, son embargables en un

69 GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo, "Administracion Publica, Juridicidad y Derechos Humanos”,
Abeledo-Perrot, Bs. As. aiio 2009.

70 Sentencia emitida en autos caratulados: “BERHAU ALFREDO DANIEL C/ CONSEJO
PROVINCIAL DE EDUCACION DEL NEUQUEN S/ACCION DE AMPARQO”, (JNQLA5 EXP No©
509420/2017), del 16 de Mayo de 2016.
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20%...". “...Ante la falta de indicacion de los porcentajes del embargo, €/
Consejo Provincial de Educacion aplico la Resolucion n° 200/1995, emitida por
el Secretario General de la Gobernacion, que dispone que para supuestos como
el que aqur se analiza se debe descontar el 20% del sueldo bruto (art. 4°). Sin
embargo, y mas alld gue nos encontramos en el ambito del empleo publico, no
puede pasarse por alto la proteccion especial que tiene la remuneracion de
todo trabajador, se trate de empleo privado o publico. Esto ha sido asi resuelto
por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia. En efecto, en autos "Gaitan
¢/ Montesinos” (R.I. n° 252/2015 del registro de la Secretaria de Demandas
Originarias) y "Gaitan ¢/ Rivero” (R.I. n° 253/2015 del registro de la Secretaria
de Demandas Originarias) dijo el Alto Cuerpo: ‘ante la ausencia de
reglamentacion cabe atender a los derechos que la Constitucion Nacional
reconoce en los arts. 14, 14 bis, 17 y 19..”. "Esta proteccion también se
encuentra consagrada en la Constitucion Provincial, que a mds de los derechos
reconocidos en los arts. 21 y 37, en el art. 38 establece que la Provincia
asegurara al trabajador el salario vital minimo movil. “"En este contexto, a /la luz
entonces de este principio protectorio establecido en la Constitucion Provincial,
y ante la ausencia de reglamentacion de la ley 1131, se advierte que el Decreto
Nacional 484/87 brinda una razonable solucion a efectos de asegurar el salario
vital minimo movil, en acogimiento de la manda constitucional...”. "..Por
consiguiente, aun cuando el decreto referenciado no resulte aplicable al
supuesto de autos -conforme exclusion del articulo 2 de la ley 20744- lo cierto
es que la similitud de las situaciones sehaladas y de "ratio legis” -finalidad
protectoria que su texto consagra- lleva a justificar que, en este caso, la
situacion en punto a la porcion embargable sobre los haberes de retiro del
gjecutado sea observada de la misma manera...”.

Conforme surge del antecedente resenado, ante la ausencia de una

reglamentacion especifica que tutele la situacidn concreta en debate, se
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considerd que correspondia la aplicacion de la normativa nacional con
fundamento en los principios constitucionales que deben observarse en toda
relacion trabajo.

2. Colision o existencia de normativa local: Como segunda hipétesis

puede acontecer que se promueva el desplazamiento de una regulacién
especifica local por una norma de caracter nacional entendida como “mas
favorable” en cuanto a sus alcances, por ejemplo, plazos de licencias, escalas
remunerativas etc.

Aqui, y a diferencia del caso anterior, el operador juridico debera elaborar la
solucion con un criterio deferente que contemple las directrices de la doctrina
del margen de apreciacién nacional -conceptualmente trasladables-.

En efecto, dicha deferencia se robustece si se tiene en cuenta que la regulacién
de empleo publico no ha sido delegada por las provincias.

Partiendo de esta base, resulta indiscutible que el ordenamiento juridico
sancionado por el Estado local es el resultado del ejercicio de su “margen de
apreciacion provincial”.

Ello determina que la aplicacion del mandato constitucional provincial requerira
de una ponderacién mucho mas restrictiva en razén de que la regulacién del
empleo publico traduce, precisamente, el ejercicio de las competencias
constitucionales propias.

Asi, entonces, la cuestidn no se agota en un mero cotejo cuantitativo de los
alcances de las normas involucradas.

El desplazamiento de una norma local sélo podra ser formalizado cuando la
solucion que brinda a la situacion juridica que se debe tutelar no supere el
mentado examen de “proporcionalidad”.

Dicho examen de proporcionalidad debera realizarse en el siguiente orden:
Primero: establecer un umbral "minimo” de calidad formal y sustantiva en la

proteccion de los derechos involucrados: para su determinacion sera de suma
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utilidad tener en cuenta la existencia de un consenso tanto a nivel nacional
como provincial en la materia

Sequndo: se deberd proceder al estricto examen de ponderacion el que
requerird analizar: 1) si la medida es “idonea” para alcanzar el fin, 2) si es
“necesaria” para obtener ese fin (si habia otras alternativas menos restrictivas
para alcanzar el fin con la misma eficacia) y 3) si es proporcional en sentido
estricto, es decir, si es equilibrada respecto al grado de afectacion del derecho y
el grado de satisfacciéon del interés colectivo que se persigue’?.

Desde ahi que el operador juridico provincial no puede limitarse a efectuar un
analisis abstracto de compatibilidad entre el derecho individual y la disposicion
nacional.

Resulta de suma importancia senalar que tanto el convencional constituyente
como el legislador neuquino han otorgado al Tribunal Superior de Justicia
provincial la competencia de declarar la inconstitucionalidad de una norma con
efectos derogatorios —accion auténoma de inconstitucionalidad, como la de
formular la interpretacion de sus postulados, la cual resulta vinculante para las
autoridades administrativas quienes deben observar dichos criterios para su
aplicacién’2.

De alli entonces la trascendencia de sus decisiones en esta materia.

7L Cfr. CIANCIARDO, Juan "E/ principio de proporcionalidad y los derechos constitucionales”,
Revista Administrativo — Junio 2012 — Abeledo Perrot — pag. 709/718, y Cayuso, Susana G.,
"Constitucion de la Nacion Argentina Comentada”, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007, pag.
150/155.

72 La Constitucion de la Provincia del Neuquén, en su articulo 16 prescribe: "7oda /ley,
ordenanza, decreto u orden contrarios a esta Constitucion, no tienen ningun valor y los jueces
deben declararlos inconstitucionales. La inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Superior
de Justicia, en ejercicio de su jurisdiccion originaria, produce la caducidad de la ley, ordenanza,
decreto u orden en la parte afectada por aquella declaracion”. En consonancia con dicho
mandato, la Ley 2130 reglamenta la accidon auténoma de inconstitucionalidad. Por su parte, el
articulo 65 del Cddigo Procesal Administrativo —Ley 1305- estipula: "Interpretacion obligatoria.
La interpretacion de normas dada por el Tribunal es obligatoria para la provincia, las
municipalidades, entes descentralizados y el Tribunal de Cuentas”.
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Lo correcto es enmarcar los criterios interpretativos desde una visidn
racionalizada con los estandares juridicos de reconocimiento de derechos bajo
el principio pro homine, consagrado no sélo a nivel supranacional sino también
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion’3,

En otros términos, no se deberd formular un examen abstracto de
compatibilidad, sino conforme al margen de apreciacidon provincial, entonces, se
debe ponderar la aplicacién de la clausula mas favorable bajo una pauta de
proporcionalidad que debe considerar la totalidad del plexo normativo provincial
—marco general de proteccién-.

Como puede advertirse, este riguroso cotejo tornara muy dificil que una norma

nacional desplace, en los hechos, a la normativa local.

73 IVANEGA, Miriam Mabel "Empleo Publico”, Astrea, ediciones RaP, 1ra. edicion Ciudad
Autonoma de Buenos Aires afio 2019, pag. 297 y ss.
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CONCLUSION

Hemos llegado hasta aqui luego de transitar por los diferentes aspectos que
consideramos necesarios para otorgar efectiva aplicacién a la norma en estudio.
Desde nuestra postura el articulo 40 de la Constitucion de la Provincia del
Neuquén, como norma de favor, se encuentra en sintonia con el nuevo sistema
de fuentes adoptado a partir de la reforma constitucional de 1994 y los
Convenios alli incorporados.

El mandato constitucional provincial reviste naturaleza de explicita clausula
puente entre las normativas de rango superior’® y las leyes nacionales pero
bajo las estrictas pautas hermenéuticas sefaladas.

Es que de acuerdo al nuevo sistema de fuentes instaurado el operador juridico
local se encuentra compelido a realizar un “control de convencionalidad”
respecto de los postulados normativos provinciales en la materia.

En efecto, el analisis en cuanto a los alcances del margen que poseen las
provincias en su disefio constitucional, de conformidad con la autonomia
derivada de la Constitucién Nacional requiere, necesariamente, adecuar su
ejercicio de acuerdo a los postulados del bloque de constitucionalidad federal.
Tal tarea, y como primer paso, requerira compatibilizar la norma de raigambre

constitucional importada con las pautas y principios del derecho publico

74 SALOMONI, Jorge Luis en oportunidad de referirse a la reforma constitucional llevada a cabo
en el afio 2006 en la Provincia del Neuquén, expresd. “[l]o bueno: establece un sistema de
derechos acorde no sdlo con la Constitucion nacional sino con los tratados internacionales de
derechos humanos que tienen jerarquia constitucional’. En tal sentido, el calificado autor
expresd "hay una norma que me parece extraordinaria, el articulo 40: establece un principio
que esta aplicado al derecho laboral pero me parece aplicable a todos los derechos, que dice
asi: cuando las normas de Neuguén sean menos protectivas que las normas de la Nacion, se
aplican las normas de la Nacion” (es un articulo que sobrevive de la Constitucion del 57, en la
que llevaba el numero 62)[...] esto no es producto unicamente de la Constitucion neuquina, es
de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Es la primera Constitucion que aparece
reflejando la novedad del ordenamiento constitucional argentino, esto es, una cdldusula
constitucional que opera como reenvio a las clausulas mas protectivas del estado federal’.
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provincial. En el caso de no ser posible su concordancia, incluso, correspondera
su desplazamiento.

Formulado el examen del disefio de competencias a nivel constitucional y
prelacion normativa para la integracién de los ordenamientos, se descartd la
aplicacion de las demas normativas provinciales y nacionales sobre empleo
publico.

Asi ello, hemos determinado que por “legislacion de trabajo de la Nacién” debe
entenderse a las leyes que regulan la relacién de trabajo privado dentro de la
que destaca la LCT.

El sistema juridico nacional se caracteriza en que no existe delegaciéon de
competencia respecto de la Nacién, toda vez que, como bien es sabido, son las
provincias las que delegaron sus competencias, no encontrandose la regulacién
del empleo publico dentro de las materias delegadas.

Desde alli, hemos postulado que la integraciéon con dicha normativa, propiciada
por el convencional constituyente neuquino en el articulo 40 de la Constitucién
de la Provincia, debe efectivizarse teniendo en cuenta el margen de apreciacion
provincial.

Aspecto éste expresamente reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en un caso en donde se discutid el alcance de las competencias
provinciales para legislar sobre educacion publica y cuyas consideraciones
revisten sumo interés para el presente estudio.

Como pauta hermenéutica para su implementacién consideramos relevante el
criterio desarrollado en Estrasburgo y Costa Rica en cuanto al reconocimiento
del margen de apreciacion nacional, lo cual, postulamos, sirve de plataforma
para definir los contornos del margen de apreciacién provincial.

Hemos considerado las dos hipdtesis posibles para la efectiva integracion

normativa.
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En primer orden, y cuando exista un vacio normativo su integracion no podra
ser efectuada en forma directa, sino que debera atender la realidad y contexto
normativo existente en el ambito provincial.

Por otra parte, y frente a la existencia de una norma provincial, creemos que
sdlo sera posible desplazarla por una clausula nacional cuando se efectie un
riguroso examen de proporcionalidad respecto de la situacion juridica regulada.
Como hemos explicado, la regulacion del empleo pubico reviste materia de
interés publico, pero de interés publico provincial, en el caso, el neuquino.

Asi, la competencia constitucional para su regulacién impone un margen de
apreciaciéon provincial que —por principio- impide que en el caso de que exista
una norma de caracter provincial ella se deje de aplicar con sustento en la
aplicacion de una norma -cuantitativamente- mas favorable.

Entendemos y postulamos que no es ello lo que ha querido regular el
convencional constituyente.

Ello no implica desconocer los principios de raigambre constitucional ni las
fuentes de segundo grado a las que hemos aludido, sino que, en su caso, tales
principios se deberan compatibilizar con los principios del derecho publico
provincial el que al reconocer un derecho no puede quedar sujeto a extensiones
o distorsiones en la regulacion integral de la materia.

Adoptar un temperamento diferente implicara, a nuestro juicio, desvirtuar el
contenido de la norma.

En suma, y sélo en el excepcionalisimo caso en donde la norma o clausula
provincial, en los términos de la ley, implique en los hechos una vulneracion al
principio de proporcionalidad podra sustituirse la clausula provincial por la
nacional.

Ello sucedera por ejemplo cuando la extensién en el reconocimiento de un
derecho no consiga brindar el debido amparo o tutela de la situacion juridica

planteada.
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Asi, sblo reconocimientos simbdlicos o exiguos y sin efecto concreto brindarian
posibilidad de aplicar la mentada norma.

Para la aplicacién de la normativa en andlisis, se debe tener especialmente en
cuenta que el mandato constitucional contenido en el articulo 40 esta dirigido al
operador juridico provincial.

Obturar su aplicacion acudiendo al articulo 2 de la LCT, no solo y segun nuestro
criterio es deficiente técnicamente, sino que ademas deja sin efectiva aplicacion
al mandato constitucional, el cual no es otro que brindar una herramienta de
mayor tutela para el trabajador.

Finalmente, pensamos que resulta indiscutible que el estado provincial goza de
un margen de apreciacion para decidir sobre los alcances del derecho
reconocido en el marco de la relacién de empleo publico lo cual tiene directo
impacto en cuestiones presupuestarias, organizativas y de politica publica de
empleo lo que claramente tiene vinculacidon con su nivel de desarrollo y
crecimiento.

Son estas las razones por las cuales no puede desconocerse el ejercicio pleno

de sus competencias.
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