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INTRODUCCION

El Sector Publico, considerado histéricamente, como el sector que mayor estabilidad
proporcionaba a sus trabajadores; parece ser, que no ha quedado al margen de los pro-
cesos de flexibilizacién y precarizacién que en las tltimas décadas, la dinamica econd-
mica impuso al resto del mercado laboral. En consecuencia, se han producido grandes
cambios para el sector ptiblico; entre ellos, un proceso que se ha estudiado con el nombre
de Laboralizacién del empleo publico; siendo éste, objeto de debates doctrinarios y re-
planteos jurisprudenciales.

Luego que rigiera durante varios afios la “estabilidad” o la “inamovilidad”, como
principio fundamental rector en las relaciones Estado-empleado y, una organizacién ad-
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ministrativa inserta en estructuras rigidas, la introduccion de las figuras de la privatiza-
cion, la desregulacion y la gestion por resultados, incidieron en la Administracion Publi-
cay por tanto, en los vinculos del funcionario ptblico con su empleador o sea el Estado.

Como se mencioné antes, la estabilidad o inamovilidad propias del empleo publico,
ha tomado un alcance diverso en los ultimos tiempos. En este sentido, se incorpora-
ron modalidades donde se advierte una mayor flexibilizacién tales como, los contratos
temporales de Derecho Publico, Adscripcion, Provisoriato, entre otros; a través de los
cuales, no se genera derecho alguno a la permanencia ni a la estabilidad. La doctrina
-especialmente desde el punto de vista del Derecho Privado- ha analizado el fenémeno
de la “Laboralizacién”; sin embargo, no ha ocurrido lo mismo desde el punto de vista
del Derecho Administrativo. Especificamente en relacion a éste, no se ha agotado la in-
vestigacion en el tema de la “Precarizaciéon”.

Por ser la “Precarizacién” y la “Laboralizacién”, dos fendmenos que se relacionan
intimamente no fue posible abordar un andlisis del primero, sin tener que introducir
aspectos del segundo.

El presente estudio sobre los “Riesgos de la precarizacion de la funcion piiblica en el Uru-
guay del siglo XXI”, se realiz6 siguiendo los lineamientos propios de la investigaciéon do-
cumental y juridico dogmatica planteada por Witker!, por ser éstos los mas apropiados
para plasmar el estudio de los problemas juridicos-sociales.

En este sentido, se utiliz6 la investigacion documental, en la cual se aplicé el dise-
fo bibliogréfico, a través del mismo se procedi6 a establecer la buisqueda de diferentes
fuentes de informacion bibliograficas relacionadas con el tema; logrando asi, la compi-
lacién necesaria para realizar el analisis de los “Riesgos de la precarizacion de la funcion
publica en el Uruguay y, su impacto juridico, social y econémico en el Pais; utilizando para
el logro de los objetivos planteados, el tipo de investigacion Juridico-Exploratoria, como
lo establece la Directiva de Tesis de Master en Derecho.

Con esta investigacion, se trata de dar pasos preliminares frente a un problema ju-
ridico-econémico, resaltando sus principales facetas, pero sin penetrar en las raices ex-
plicativas del asunto. Serd un trabajo que abrira el camino para investigaciones mas
profundas.

Para iniciar el estudio acerca de los “Riesgos de la precarizacion de la Funcion Piblica en
el Uruguay del siglo XXI”, se crey6 necesario ubicar el sujeto pasivo de esa precarizacion,
incluso desde el punto de vista gramatical.

Sin pretender confundir al lector, sino por el contrario, tratando de explicar el obje-
to del andlisis de la presente Tesis, se indica que la primera interrogante que surgié al
encarar el tema elegido fue, qué era lo sustantivo, lo propio, lo intrinseco de la Funcién
Publica. La respuesta que se entiende salta a la vista, es que la Funcién Publica es una
forma de trabajo. Trabajo, dentro o para el Estado, con un empleador especialisimo y con

1 WITKER, J. Como Elaborar una Tesis de Derecho. Puntos Metodoldgicos y Técnicas Para el Estudiante o Investigador
de Derecho. Madrid: Civita. 1996. 60 p.
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fines multiples, pero al fin y al cabo: un trabajo.

Por eso, y previo a todo andlisis se estudié muy someramente el Trabajo en el Derecho
uruguayo, empezando con la Constitucién; no dejando de lado los principios generales
de Derecho y recurriendo a alguna definiciéon o alcance dado, tanto por la doctrina de
derecho publico como de derecho privado. Se realiz6 un analisis general del concepto
del “protagonista” de ese tipo de “Trabajo” (la Funcién Publica) esto es, el andlisis del
funcionario publico.

En el segundo capitulo, se analiza el panorama general de la Funcién Publica en el
Derecho Comparado, consignando los modelos europeos, norteamericano e iberoameri-
cano, respectivamente.

En el tercer capitulo, se analiza la Evoluciéon y “Huida” del Derecho Administrativo;
realizando un panorama histérico, asi como la tendencia en el Uruguay, en las tltimas
décadas del siglo XX.

En los capitulos IV y V, se sefialan los conceptos personales de las Investigadoras, en-
riquecidas con las teorias y conceptos de prestigiosos juristas expertos en la tematica ele-
gida. En este sentido, se ambicion¢ investigar y enumerar en el Derecho actual, ciertos
institutos y nuevas figuras o modalidades de trabajo para el Estado (que entienden, las
autoras del Estudio), muestran la creciente precarizacién de la funcién publica en el Uru-
guay y, finalmente, se consignan ciertas conclusiones que en algunos casos elementales
u obvias, pero que, en otras, hacen pensar en los riesgos de los cambios en el sistema.

CAPITULO I
LA FUNCION PUBLICA COMO FORMA DE TRABAJO

1.1 El trabajo en el Derecho uruguayo:

La Constituciéon Uruguaya tiene un contenido nutrido y, es lo que la doctrina ha de-
nominado “Constitucionalizacién del Derecho Administrativo” fenémeno que Cajarvi-
lle? prefiere llamar “administrativizacién de la Constitucion”. Ello por cuanto ademaés de
contener lo propio y esencial de cada Constitucion en algunas materias es bien detallada
y un ejemplo de ello es cuando regula el “trabajo”.

La Constitucién, en forma general, reconoce en el articulo 7¢, como derecho primario
y secundario, el derecho al trabajo. Este derecho también es tutelado en los articulos 36
y 72°. El derecho que asoma en el texto del articulo 7, es el derecho a “ser protegido en

2 CAJARVILLE PELUFFQ, Juan Pablo, Doctrina CADE Tomo 5 Ao II, Montevideo, — Febrero de 2010 — pag. 61 y ss.

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA. art.7 “Los habitantes de la Reptblica tienen derecho a ser protegidos en el goce
de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a
las leyes que se establecen por razones de interés general”

4 Ibid. art. 36 “toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio, profesion o cualquier actividad licita”

5 CASSINELLI MUNOZ, Horacio. “Proteccién en el goce de los bienes humanos fundamentales y accién de amparo”
En: Revista del Colegio de Abogados del Uruguay. p. 5y ss.
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el goce” de un bien; la obligacion correlativa de ese derecho, ha de ser la de proteger al
habitante en el goce de cada uno de los bienes que, expresamente, sefiala dicha norma®.

Ahora bien, especificamente el “trabajo” es protegido por la Constitucién en su arti-
culo 53, ya que establece: “El trabajo estd bajo la proteccion especial de la ley. Todo habitante
de la Repuiblica sin perjuicio de su libertad tiene el deber de aplicar sus energias intelectuales
o corporales en forma que redunde en beneficio de la colectividad la que procurard ofrecer, con
preferencia a los ciudadanos, la posibilidad de ganar su sustento mediante el desarrollo de una
actividad econémica.”

Esta Norma toma en cuenta a la persona que trabaja en si misma, prescindiendo de su
vinculacién con terceros y ubica su actividad “bajo la proteccion especial de la ley”. Son las
tareas que se cumplen por si mismas las protegidas, “el trabajo como hecho social”” es lo
que ubica la Constitucién bajo la proteccion de la ley.

Por su parte, los articulos 54 a 57 de la Constitucién comprenden a todo aquel, que
se encuentre en una relacion de trabajo o servicio como obrero y empleado. Por tanto,
estos articulos protegen a todos los trabajadores en situacién de dependencia y subordi-
nacion, sin valorar si se trata de una relacion de Derecho Piblico o de Derecho Privado,
si es estatutaria o contractual. Es decir, que todo el que trabaja subordinadamente se
encuentra comprendido por las previsiones establecidas en los art. 54 a 57. O dicho de
otra manera que “la independencia de su conciencia moral y civica; la justa remuneracion; la
limitacion de la jornada; el descanso semanal y la higiene fisica y moral”8; el derecho a “alimen-
tacion y alojamiento adecuados” del “personal” que deba permanecer en el establecimiento,
por las caracteristicas de la empresa; los derechos de sindicaciéon y de huelga; todos esos
derechos han de ser protegidos a toda clase de trabajador en relaciéon de dependencia,
no importa si es subordinado de un organismo estatal o de un privado, cualquiera sea
el otro sujeto de la “relacién de trabajo”. Por ello, el legislador debe reglamentar dichos
derechos con base en las disposiciones de los articulos 54 a 57, siendo pues esa materia,
“reserva de la ley”.

Puede concluirse sin dudar que, del contexto de la Carta, resulta que la funcién piibli-
ca, como cualquier “relacion de trabajo o servicio subordinado” esté alcanzada por esas
normas de la Constitucion.

1.1.1 Concepto Juridico de Trabajo

Al analizar el tema, la Dra. Cristina Vazquez’, toma como punto de partida el articulo
53 de la Constitucién de la Reptblica, que establece: “El trabajo estd bajo la proteccion espe-
cial de la ley. Todo habitante de la Repuiblica, sin perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar
sus energias intelectuales o corporales en forma que redunde en beneficio de la colectividad, la que

6 Ob.Cit. Art. 54 y 55.

7 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo.”El concepto del funcionario piiblico en la Constitucién uruguaya y su desvirtuacion
legal o administrativa” (en linea}. 2 de junio 2010.En: Abeledo Perrot. Fecha de consulta: 6 de agosto de 2011} .Disponible
desde: http://portalanterior.abeledoperrot.com/Noticias /MostrarNoticiaNew.asp?cod=7037&tipo=2

8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA. art.54

9 CORREA FREITAS, Rubén - VAZQUEZ, Cristina: Manual de Derecho de la Funcién Publica- Fundacién de Cultura
Universitaria. Montevideo. S.f. p.33 y ss.
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procurard ofrecer, con preferencia a los ciudadanos, la posibilidad de ganar su sustento mediante el
desarrollo de una actividad econémica”. Por su parte, el Profesor Héctor Barbagelata define
al trabajo, como “la aplicacion de energia intelectuales o corporales, en forma que redunde en
beneficio de la colectividad, que da la posibilidad de ganar sustento” *°.

Desde el punto de vista juridico, el Trabajo sélo puede ser un acto humano, de acuer-
do a lo expresado por Ferruccio Pergolesi citado por el Profesor Barbagelata''. Esto es
asi, porque conlleva un comportamiento y una manifestacién de voluntad, de una per-
sona con libertad de acciéon y expresion.

La Constitucién requiere ademas, cuando regula el Trabajo, que ese libre “hacer hu-
mano”, se exprese en la aplicacién de energias intelectuales o corporales, las que a su
vez, deben aplicarse de un modo que cause un beneficio de la colectividad; por lo que
quedan excluidas, las actividades contrarias a la moral y a las buenas costumbres.

En relacién a la mencién constitucional “ganar un sustento mediante el desarrollo
de una actividad econémica” sefiala Barbagelata'?, que no queda excluido, de lo que es
el concepto juridico de trabajo, aquel por el cual no se recibe una remuneracién; pero
que, una vez que la relacién laboral se formaliza, la retribucién debera ajustarse a lo que
establece el articulo 54 de la Constitucion, es decir debe ser una “justa remuneraciéon”.

1.2 Principios constitucionales de la Funcién Publica:

El ejercicio de la Funcién Publica por parte de sus protagonistas, los funcionarios
publicos, en sentido amplio, estd regulada por un conjunto de principios que estan con-
tenidos en la Constitucién.

Estos principios son el fundamento, la piedra sillar, la base, a la hora de la iniciativa,
discusion, aprobacion, promulgacién, interpretacion y aplicacién de las normas legales
y reglamentarias en materia de funcionarios publicos.

Al decir de Correa Freitas, “... el andlisis de los principios constitucionales de la funcion
puiblica tiene particular relevancia, porque es necesario estudiar la compatibilidad entre las nor-
mas legales y reglamentarias vigentes con las normas y principios consagrados por la Lex Fonda-
mentalis” 3.

Entre los principios constitucionales se encuentran los dos puntales de la lista que
son: los principios de eficiencia y el de carrera administrativa (art. 60). A partir de ellos,
la Constituciéon consagra una serie de otros principios de la Funcién Publica (y a los
funcionarios publicos), tales como los principios de: independencia politica; dedicacién
y contraccién a la funcién, por encima de los intereses individuales o personales de los
funcionarios (art. 58 y 59); independencia de la conciencia moral y civica de los trabaja-
dores, sean ptblicos o privados (art. 54); derecho a la justa remuneracién, la limitacién

10 BARBAGELATA, Héctor: “Derecho del Trabajo”, T.I, Montevideo.1977, Pag. 53 y ss.

11 Ibid.p.55.

12 Ibid.p.60.

13 CORREA FREITAS, Ruben. Los Principios Constitucionales de la Funcién Publica. LJU Doctrina 7.5.C.S.F.
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de la jornada, el descanso semanal y la higiene fisica y moral.

Sin perjuicio de las discusiones doctrinarias o jurisprudenciales, al respecto, debe se-
falarse ademads, el derecho de huelga (art. 57). De la misma manera, no puede dejar de
enumerarse el derecho a la libertad de trabajo (art. 36) y el derecho de todo ciudadano a
ser llamado a ocupar empleos publicos (art.76); el derecho a defenderse (art. 66); derecho
a peticion (art. 30 y 318); el derecho a impugnar los actos administrativos (por ejemplo
de ascenso o traslado) (art. 317); el derecho a una responsabilidad civil subsidiaria, por el
dafio causado a terceros, en la ejecucién de los servicios ptiblicos confiados a su gestién
o direccién, siempre que hayan actuado con culpa grave o dolo, recayendo la responsa-
bilidad sobre el Estado y, en esos casos, éste tltimo, podra repetir contra el funcionario
(art. 24 y 25).

1.2.1 El principio de Eficiencia:

La eficiencia es un principio que pertenece a la ciencia de la Economia y, consiste en
la medicion de los esfuerzos que se requieren para alcanzar los objetivos. El costo, el
tiempo, el uso adecuado de factores materiales y humanos, cumplir con la calidad pro-
puesta, constituyen elementos inherentes a la eficiencia. Los resultados mas eficientes
se alcanzan cuando se hace uso adecuado de estos factores, en el momento oportuno, al
menor costo posible y cumpliendo con las normas de calidad requeridas.

Habitualmente se opone a este principio, el principio de eficacia, que consiste en el lo-
gro de las metas u objetivos, marcados por una organizacioén publica o privada o empre-
sa en general. Ello por cuanto es posible ser eficiente sin ser eficaz y viceversa. Se puede
lograr las metas perseguidas, pero con un costo muy alto, un costo mayor al conveniente
y, por otro lado, se puede ser eficiente en cuanto a los costos, pero no ser eficaz en cuanto
al logro de los objetivos fijados.

En cuanto a al principio de eficiencia, que esté referido en el art. 60 de la Constitucion,
Correa Freitas entiende que debe ser un principio rector de la gestiéon publica, pero con-
siderado en un “... sentido amplio, es decir comprensivo no sélo de la eficiencia en sentido es-
tricto (el menor costo posible), sino también de la eficacia (logro de los objetivos y de las metas)”**

El cumplimiento del principio de la eficiencia, deberia ser una constante preocupa-
cién de la legislacion, de la reglamentacion y de los 6rganos de contralor, tales como el
Tribunal de Cuentas (art. 211 literal C)"* y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
(art. 309 y 311)'¢

1.2.2 El principio de la carrera administrativa:

El principio de la carrera administrativa, ademds de ser un principio constitucional

14 CORREA FREITAS, Ob Cit.

15 CONSTITUCION literal C) del art.211 “ Compete al Tribunal de Cuentas:....C) Dictaminar e informar respecto de la
rendicion de cuentas y gestiones de los 6rganos del Estado, inclusive Gobiernos Departamentales, Entes Auténomos y
Servicios Descentralizados, cualquiera sea su naturaleza, asi como también, en cuanto a las acciones correspondientes en
caso de responsabilidad, exponiendo las consideraciones y observaciones pertinentes.”

16 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA art. 309 y 311
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de la funcién publica, con trascendencia en el Uruguay, debe de ser uno de los principios
mas nombrados y objeto de mas reclamos, por parte de los funcionarios presupuestados
de la Administracién Central, de los Entes Auténomos, de los Servicios Descentraliza-
dos y de los Gobiernos Departamentales.

Al respecto, la Constitucién también establece los funcionarios que no estdn compren-
didos en la carrera administrativa y cita entre ellos a los politicos o de particular confianza.

Para Jiménez de Aréchaga'” (en oportunidad de analizar este principio en la Constitu-
cion de 1952), “Carrera administrativa” implica que la persona que ingresa en la Adminis-
tracion Central “... tiene reconocido por texto constitucional el derecho de hacer de esa actividad
una carrera, de otro modo: el derecho a progresar dentro del orden de la jerarquia administrativa.”
Y agrega el constitucionalista que “... el establecimiento de la carrera administrativa... ”
puede entenderse que “... importa, por un lado, el derecho a la estabilidad vy, por otro lado, el
derecho al ascenso.”

Giorgi'® realiz6é un minucioso e importante estudio del tema, concluyendo que el de-
recho a la carrera administrativa, se manifiesta exclusivamente en el derecho del funcio-
nario publico a ascender de grado jerarquico.

Por su parte, Cassinelli Mufioz", sostiene que la carrera administrativa implica el
derecho a la permanencia en el cargo, al ascenso, a un régimen de licencia, de tras-
lados y suspensiones, de acuerdo con el cardcter profesional y estable de los funcio-
narios de carrera.

En ese mismo sentido, Martins® expresa que la carrera administrativa consiste en
que, el personal que hace del servicio que presta a la Administracion, una profesion,
tiene derecho a la estabilidad en el cargo, a ser ascendido a cargos superiores de la jerar-
quia, a una remuneracioén adecuada, a un sueldo de pasividad para el caso de retiro, asi
como garantias y beneficios sociales.

Por su parte, Correa Freitas, entiende que “la carrera administrativa es la profesion que
ejerce el funcionario piiblico, desde su ingreso y hasta la extincion de la relacion funcional, gozan-
do de un régimen de estabilidad, ascensos, licencias, traslados, asi como, del régimen disciplinario
correspondiente” *!. Este autor afirma que eso quiere decir que la carrera administrativa
es el “contorno en que se mueve el funcionario, él es un profesional de la Administracion Piblica
que tiene derechos, deberes y garantias”.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo? (en adelante “TCA”), ha fallado en el
sentido de que los articulos 60 y 61 de la Constitucién, son pragmaéticos de los principios

17 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, “La Constitucién del Uruguay en 1952”, Montevideo, 1966, Tomo II pag.339.
18 GIORGI, Héctor, “La nueva Administracién Publica” Montevideo 1965, pag.168.

19 CASSINELLI MUNOZ, Horacio “El Régimen de los funcionarios en la Constitucién Uruguaya”, Revista de Derecho,
Jurisprudencia y Administraciéon. R.D.J.A Montevideo, 1967, Tomo 65 pag.285.

20 MARTINS, Daniel Hugo.”Estatuto del Funcionario” Montevideo 1965, pag.242.
21 CORREA FREITAS, Ruben en LJU, Doctrina 7 “Los Principios constitucionales de la Funcién Publica”. s.c.
22 Sentencia TCA N° 121 de 2 de diciembre de 1963.
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fundamentales de la carrera administrativa y que son: las condiciones de ingreso, el de-
recho a la permanencia en el cargo, el derecho al ascenso, entre otros.

En definitiva, es posible encontrar entre la doctrina que estudia el contenido de la
carrera administrativa, conceptos amplios y conceptos restringidos o estrictos. Aunque
hay que reconocer que en Derecho Comparado, en general, se defendi6 el criterio am-
plio, asi lo confirman en Argentina, Bielsa®; en Espafia, Entrena Cuesta® y en Francia,
Auby et Ducos Ader®.

Una reciente sentencia de la Suprema Corte de Justicia de 30 de mayo de 2011, mues-
tra el criterio restringido de la jurisprudencia en materia administrativa, en cuanto se
solicit6 la declaracién de Inconstitucionalidad del art 47 de la Ley N°18.362 de 6 de octu-
bre de 2008, que segun los actores (funcionarios de la Presidencia de la Republica),sos-
tuvieron que esta norma beneficiaba a un grupo de funcionarios ptblicos que, habien-
do pasado en comision a la Unidad Ejecutora Presidencia de la Reptblica terminaron,
transformando dicho pase en una presupuestacion y/o contrato en dicha Unidad, que
culminé con la incorporacién de los mismos en cargos de jerarquia funcional, que no
siempre, gozaban en su organismo de origen; disfrazando asi ascensos, aumentos sala-
riales por vias irregulares, lesionando los derechos de los funcionarios presupuestados
del 6rgano al que se incorporan.

El argumento principal de la inconstitucionalidad solicitada, es que dicho art.47 de la
ley citada, lesiona el derecho a la carrera administrativa de los funcionarios presupuesta-
dos del Inciso 02 “Presidencia de la Reptiblica”. La Suprema Corte de Justicia desestimé
la accién de inconstitucionalidad promovida, basdndose en que la ley atacada para nada
obstruye o limita la carrera administrativa, en tanto como lo afirman los accionantes en
su demanda, la incorporaciones “...se hicieron en cargos hasta ahora inexistentes; es decir,
en cargos creados no vacantes ni transformados, por lo que las incorporaciones no son en cargos
sustraidos a la carrera administrativa...”*.

1.2.3 El derecho al ascenso:

El derecho al ascenso, es el derecho subjetivo del funcionario de poder exigir de la
Administracién que, cuando ocupe una vacante, lo haga de acuerdo con las normas vi-
gentes en materia de promociones y ascensos. Pero esta facultad no quiere decir que la
Administracién esté obligada a llenar la vacante. Esto significa que no hay que confun-
dir el derecho al ascenso, con el derecho a ascender.

Segun el sistema juridico uruguayo, el funcionario tiene el derecho al ascenso, pero
no a ascender. En este sentido, se ha pronunciado el TCA, que ha sostenido “... que el
actor...” (refiriéndose el Tribunal al funcionario reclamante) tiene una expectativa, pero no un

23 BIELSA, Rafael, “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 1964, Ed. La Ley, Tomo III, pag.167 a 170.
24 ENTRENA CUESTA, Rafael,” Curso de Derecho Administrativo”, Madrid 1965, pag.462
25 AUBY ET DUCOS, Ader,”Droit Administratif”, Paris, Dalloz,1970, pag.92 y ss.

26 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA. Sentencia de 30 de mayo de 2011 en los autos caratulados:”Picabea, Ana Maria y
otros, con Poder Legislativo y otro.” Ficha 1-39/2010.
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derecho actual a ascender a los cargos que se suprimen.”*.

El recientemente aprobado Decreto 377/011 de 4 de noviembre de 2011 en su articu-
lo define el ascenso, como “...la promocién o adelanto en la carrera administrativa del
funcionario, consistente en la seleccién, para cada cargo, del que mejor cumple con los
requisitos del mismo, determinados por su descripcién técnica. Reunidos dichos requi-
sitos, el derecho a ascender es la situacion juridica de interés legitimo, consistente en la
potestad de competir para probar que se es el méas apto y, en tal caso, ser designado en el
cargo a proveer, conforme a las reglas de derecho y de buena administracién”.

1.2.4 El principio de independencia de los funcionarios:

La Constituciéon uruguaya en su articulo 58 (redaccién que viene desde la reforma
de 1934) establece que “Los funcionarios estin al servicio de la Nacién y no de una fraccion
politica”.

Esta disposicién debe conjugarse con el texto del art. 54 que establece para todo traba-
jador publico o privado” el derecho a la independencia de la conciencia moral y civica”.

Por otro lado, la Constitucién considera ilicita la actividad dirigida al proselitismo de
cualquier especie. El proselitismo significa conseguir prosélitos; es decir, personas que
tengan las mismas ideas politicas, filosoficas, religiosas, gremiales y deportivas. Correa
Freitas, entiende que en especial el constituyente buscé evitar que las oficinas ptblicas
se transformen en lugares donde se realice actividad politica.

El inciso 2° del articulo 58 (con origen en la Constitucién de 1952) prohibe la constitu-
cién de agrupaciones con fines proselitistas, utilizdndose las denominaciones de repar-
ticiones ptblicas.

1.2.5 El principio de dedicacién a la funcidn:

El articulo 59 de la Constitucién, declara uno de los principios fundamentales de la
funcién publica uruguaya y es que “La Ley establecerd el Estatuto del Funcionario sobre la
base fundamental de que el funcionario existe para la funcion y no la funcién para el funcionario.”

Este implica que el funcionario publico tiene el deber de servir al Estado, servir a la
Administracién Publica, y que sus intereses privados o particulares deben ceder ante el
interés de la funcién ptublica. Es decir, que el funcionario no debe usar la funcién para
la realizacién de sus ambiciones personales, ya sean econémicas, politicas, sociales, o de
cualquier tipo.

Si la Administracion le pide al funcionario que cumpla un mayor horario por ra-
zones de servicio, el funcionario debe cumplirlo, sin perjuicio de las compensaciones
que puedan disponerse, sea con el pago de horas extras, compensacién con horas o
dias de descanso.

27 SAYAGUES LASO, Enrique: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 5. Edicién de la FCU 1987, p. 286;
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1.2.6 El principio de libertad de trabajo:

Este es un principio constitucional de caracter general para todos los trabajadores en
el Uruguay, ya que conforme a los articulos 7° y 36° de la Constitucion, se reconoce que
hay un derecho primario natural al trabajo y un derecho secundario a ser protegidos, en
el goce de ese derecho a trabajar.

Por su parte, la Constitucién también protege en el art.36 la libertad de trabajo, en
cuanto establece que “Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio,
profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que establez-
can las leyes”. Este derecho puede ser limitado por Ley (en sentido formal (art. 133 de la
Constitucién) y por razones de interés nacional.

Por su parte, el articulo 53 consagra al Trabajo como un “poder-deber”; es decir, que
todo habitante no sélo tiene el derecho al trabajo, sino que tiene el deber de trabajar.

Dicha norma y tal como se ha citado varias veces, reza claramente asi:"Todo habitante
de la Republica, sin perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus energias intelectuales
o corporales en forma que redunden beneficio de la colectividad, la que procurard ofrecer, con
preferencia a los ciudadanos, la posibilidad de ganar su sustento mediante el desarrollo de una
actividad econémica.”

En definitiva, este principio supone que toda persona, retine los requisitos necesarios
para postularse para ser designado funcionario publico y dedicarse a la funcion publica.

1.2.7 El principio de igualdad ante los cargos ptblicos:

El principio de igualdad, en general, fue consagrado en el articulo 8° de la Constitu-
cién. Esta Igualdad es desde el punto de vista juridico, porque la igualdad absoluta de
las personas no existe en los hechos. La igualdad como principio en la funcién publica
esta regulada en el articulo 55 de la Constitucién, que dispone, que la ley reglamentara
la distribucion imparcial y equitativa del trabajo.

Por su parte, el articulo 76 de la Constitucion, también protege la igualdad, pero re-
ferida a la igualdad entre los ciudadanos para acceder a un cargo o funcién publica,
porque la norma establece que: “Todo ciudadano puede ser llamado a los empleos piiblicos.
Los ciudadanos legales no podrin ser designados sino tres afios después de habérseles otorgado la
carta de ciudadania. No se requerird la ciudadania para el desempefio de funciones de profesor en
la ensefianza superior”.

1.3 El Trabajador frente al Derecho Laboral y el Derecho Administrativo

Tanto histéricamente, como en el Derecho comparado, la posicién del trabajador ante
el Derecho Laboral y el Derecho Administrativo ha sido visualizado en forma diferente
segun los casos.
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Asi, en un “cursillo” sobre esta materia realizado en 1977%, la doctrina laboralista ya
abogaba por el tratamiento unitario del trabajador.

En dicho curso (en el que debatieron autores de Derecho Publico y laboralistas de la
talla de Barbagelata, Cajarville, Korseniak, Cassinelli Mufioz, Pla Rodriguez, Prat, Silva
Sencio, Martins, Bado, Sarthou, Levrero, entre otros), se entendia que el trabajo consti-
tuye una zona fronteriza de relacién compartida por el Derecho de Trabajo y el Derecho
Administrativo. Lo que atiin puede sostenerse en la actualidad.

Asi en Derecho Comparado, se distinguen tres grupos de marcos juridicos: a) el que
hace extensivo a los funcionarios ptblicos las normas de Derecho Privado Laboral, como
el caso de Inglaterra; b) el que aplica un régimen especial, fundado en el Derecho Priva-
do como es el caso de Méjico y ¢) los que aplican el Derecho Laboral a ciertos tipos de
funcionarios, como es el caso de varios paises de Europa y Latinoamérica, segiin comen-
ta en la doctrina nacional Delpiazzo®.

Ahora bien, en el Derecho uruguayo, el multicitado articulo 53 de la Constitucién al
establecer que “el trabajo estd bajo la proteccion especial de la Ley”, se regula la condicion de
todos los trabajadores y por ello no deberia existir la oposicion ptblico privada.

1.3.1 El concepto de Funcionario ptblico:

Tanto desde el punto de vista histérico, como juridico, la forma en que se ha denomi-
nado al funcionario publico ha tenido mucho que ver con la concepcién que de este tipo
de trabajo se tiene.

Asi, en algunos paises europeos, es concebido como un servidor o persona de ser-
vicio; en danés se lo denomina “tjeneste-moend” o como servidor de la corona “crown
servant” en el régimen del common law, o un empleado en griego “commis”. En Alemania
“beamte”, en neerlandés “ambtenaar”, en espafiol y portugués se traduce por funcionario;
en Bélgica y Luxemburgo se los llama agentes del Estado o de las colectividades publi-
cas; en Italia se lo conoce como empleado civil del Estado. En Irlanda se considera que
funcionario, es el servidor del soberano y agente publico del Estado. En Francia “servi-
teur” como hombre de servicio.

En el Pais, se ha estado de acuerdo en denominar “funcionario publico” al trabajador
que presta tareas para el Estado en un sentido amplio, aunque ello haya sido criticado
por parte de prestigiosa doctrina publicista®, que sefiala que en todo caso, deberia iden-
tificarselo como “funcionario estatal”.

En definitiva, lo que es indudable, en el presente estudio, es que las personas juridi-

28 FACULTAD DE DERECHO DE LA UDELAR. Cursillo sobre el Derecho del Trabajo y los Funcionarios Piblicos- Mon-
tevideo 1977 Biblioteca de Derecho Laboral N° 5.

29 DELPIAZZO, Carlos. XII Coloquio de Derecho Ptblico. Centro de Estudios de Derecho Publico (CEDEP). En: Revista
“Transformacion Estado y Democracia de ONSC” pag. 82 y ss.

30 CASINELLIMUNOZ, Horacio. Derecho Publico. Fundacién de Cultura Universitaria, Versién de las Clases del Curso
de Derecho Publico dictadas en la Facultad de Ciencias Econémicas y de Administracién de la Universidad de la Repu-
blica Act. Junio 2002
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cas, las publicas y estatales, “actiian mediante voluntades humanas, que se ponen a su servi-
cio”* y el elemento humano es el “nervio motor” de las mismas.

Estas voluntades humanas representadas por personas fisicas, son las utilizadas por
las distintas personas ptiblicas estatales, para cumplir sus fines en un “niimero elevadisi-
mo”, siguiendo en este punto el parecer del tratadista citado.

1.4 El concepto de funcionario ptblico en Uruguay:

En el Pais, se han manejado varias definiciones de funcionario ptblico, aunque ha
predominado una concepcién imprecisa, en cuanto a la condicién del mismo.

Asi, en el Derecho Positivo uruguayo, no hay ningtn texto que defina con caracter
general el concepto de funcionario publico. Sélo hay definiciones en las distintas areas
del Derecho, como ser para el derecho penal, para la seguridad social, asi como para la
aplicacion del Estatuto del funcionario, entre otros.

La doctrina se ha manifestado en forma muy diversa y, empezando con Sayagués
Laso, que consideraba como funcionario a todo individuo que ejerce funciones publicas
en una entidad estatal, incorporado mediante designaciéon u otro procedimiento. Por
su parte, las normas de derecho positivo que atribuyen derechos y obligaciones a los
funcionarios publicos; también en este sentido, tanto la Constitucién, la ley, como los
reglamentos, incluyen a toda persona que participa en el funcionamiento de un servicio
publico permanente con la condicién de que sea remunerado, acuerde derecho a jubila-
cién y haya sido nombrado o contratado por una autoridad competente.

La Constitucién utiliza indistintamente las expresiones: funcionario, empleado
y miembro para referirse a las personas que cumplen tareas en diversas areas del
Estado y, asimismo usa los términos cargo y empleo cuando se refiere al lugar que
ocupan en ellos.*

Sin embargo, al referirse a la relacion funcional, cldsicamente la doctrina y jurispru-
dencia han optado mayoritariamente por seguir la doctrina francesa y, consideran que
no se trata de una relacién de trabajo de base contractual, sino de una relacién estatu-
taria; es decir, no prima la libertad de contratacion, ni el acuerdo de voluntades, sino la
situacion juridica objetiva establecida en el estatuto.

Esto ha tenido importantes consecuencias juridicas, porque al sustentar esta teoria,
los trabajadores del sector ptuiblico investidos de la funcién publica, quedan al margen
de las regulaciones propias del Derecho Privado. Histéricamente esta posicion ha sido
criticada por la doctrina laboralista que ha defendido enfaticamente la aplicacion del
Derecho Laboral, como unidad sobre toda relaciéon de trabajo, sin importar quién sea
el empleador.

El Profesor Cassinelli Mufioz, sefiala que funcionario ptblico es aquella persona que

31 SAYAGUES LASO, Enrique. Op.cit. p.255.

32 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA, art. 91 numeral 2; art. 239 numeral 7; art. 168 numeral es 9, 10 y 14y art. 252
verbi gracia.
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trabaja en una entidad estatal, y afirma que, en la referida definicién quedan excluidas
las personas que desarrollan tareas en entidades privadas o que sean publicas, pero no
estatales. Por lo tanto establece que esa definicién es incorrecta, que en tal caso, deberian
denominarse funcionarios estatales. Afirma que cuando se dice “ptuiblicos” se toma en
cuenta solamente a los funcionarios incorporados a las entidades estatales. Y pone por
ejemplo una persona que trabaja en la Caja de Profesionales Universitarios que no se
la considera un empleado publico, aunque la Caja de Profesionales sea una persona de
derecho publico.

Este autor sostiene que, la diferencia que existe entre los ptiblicos y los privados o de
empresas publicas no estatales, radica, en la situacion estatutaria en que se encuentra el
funcionario ptblico, por oposicién a la situacién contractual que se encuentra el emplea-
do privado.

El empleado privado estd en una situaciéon que no se puede modificar sin acuerdo de
partes; el empleado ptblico estd en una situacion que es modificable unilateralmente
por la Administracion, sin perjuicio que en los hechos la Administracion no estaria inte-
resada en producir una conmocién, la que seguramente sucederia de suprimirse algtin
derecho de los funcionarios.

Por su parte Daniel H. Martins, define al funcionario ptublico como todo individuo
que ejerce funcion publica en virtud de una relacién funcional. En tal sentido, define a la
funcién publica como la actividad juridica y material, que compete realizar a los érganos
estatales, ejerciendo el poder etatico soberano con el objeto de lograr el fin del Estado.

Por otro lado, Julio Prat lo define como “toda persona fisica que es incorporada por un
procedimiento legal a una entidad estatal donde cumple funcion puiblica.”.

Al respecto la Dra. Cristina Vazquez, sefiala que la nocién de funcio-
nario publico es amplia y define a los mismos como “todos aquellos indivi-
duos que ejercen funcién publica, incorporados por un procedimiento legal, sea en el
Estado Persona Publica Mayor, en los Gobiernos Departamentales, en los Entes Auténomos o en
los Servicios Descentralizado, sean o no de carrera, retribuidos u honorarios, presupuestados o
contratados, civiles, policiales, militares, diplomdticos”.

Finalmente, el derecho positivo uruguayo, en varias normas legales y reglamentarias
tales como, el art.175 del Cédigo Penal (en la redaccion dada por el articulo 8 de la Ley
N°17.060 de 23 de diciembre de 1998), toma el concepto amplio de funcionario ptblico.
El Texto Ordenado de Normas sobre Funcionarios Ptblicos conocido como TOFUP, que
tomo como fuente lo dispuesto por el art. 1 del Decreto Ley N°10.388 de 13 de febrero de
1943 (Estatuto del Funcionario Publico) y el art. 3 del Decreto N° 302/994 de 28 de junio
de 1994, en su articulo 2°, considera funcionario ptblico a toda persona que, nombrada
por autoridad publica competente, participa en el funcionamiento de un servicio publico
permanente, mediante el desempefio de un empleo remunerado, que acuerda derecho
a jubilacion.

Por otro lado, a los efectos de su inclusién en el Registro Nacional de Funcionarios
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Publicos, se consideran tales a las personas que: a) hayan sido designadas por autoridad
competente; b) estén incorporadas al Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial,
Intendencias Municipales, Juntas Departamentales y Locales, Entes Auténomos, Servi-
cios Descentralizados, Corte Electoral, Tribunal de Cuentas o al Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo; ¢) cumplan una actividad permanente o temporaria, continua o
discontinua; d) presten la actividad en forma personal; e) reciban por ella una remune-
raciéon que sea atendida con cargo a rubros presupuestales o extrapresupuestales.

1.5 Estatuto del Funcionario Publico:

Entiende Cassinelli Mufioz*, que al referirse al Estatuto del Funcionario Ptblico,
puede hacerse en sentido material o en sentido formal. Asi este autor, conceptualiza el
Estatuto en sentido material, como el régimen juridico aplicable a los funcionarios en
cuanto a tales. Y subraya el autor que, no todas las normas que resultan aplicables a los
funcionarios forman parte del estatuto material, se dice que éste es el régimen juridico
aplicable a los funcionarios en su condicién de tales, excluyendo de dicha definicién a
las normas que se le aplican a los funcionarios, en cuanto a personas o en cuanto ciuda-
danos, por citar algunos ejemplos.

En Uruguay, el estatuto material de los funcionarios, estd contenido en la propia
Constitucion, en diversas categorias de leyes, en los estatutos formales y en reglamentos
administrativos.

Al hacer referencia a los estatutos de los funcionarios en sentido formal, se alude a
determinados actos regla, los que son expresamente previstos por éstas, cuyo conte-
nido integra el estatuto material; siendo previstos por la Constitucién el contenido, su
proceso de formacion, asi como el 6rgano competente para dictarlos. Sefiala el Profesor
Cassinelli que a partir de 1952, la Constitucion prevé multiples estatutos, por ejemplo: el
estatuto de los funcionarios de casi toda la Administracion Central art.59; los estatutos
de los funcionarios dependientes de cada Camara, que se establecen por reglamento de
la Camara art.107; el Estatuto de los funcionarios de los Entes proyectados por el Ente y
aprobados por el Poder Ejecutivo, art.63; el Estatuto de los funcionarios de los Gobiernos
departamentales que se sanciona por Decretos de la Junta Departamental, con fuerza de
ley en su jurisdiccion (art. 62 y 273) y el Estatuto de los Entes Auténomos de la ensefian-
za (art. 204).

Afirma el precitado profesor, que la Constitucion es la primera fuente del estatuto
material porque “Contiene normas que regulan la situacién de los funcionarios como ta-
les”. Es materia del Estatuto formal, todo lo que integre el estatuto material, excluyendo
la reserva de la ley, los que refiere a la materia presupuestaria.

El articulo 61 de la Constitucion, establece un temario breve del Estatuto; todo lo de-
mas no es materia del estatuto, ni material ni tampoco formal. Por ejemplo, la creaciéon
de empleos, la determinacién de los cometidos de cada cargo, la reglamentacién de pro-
cedimiento administrativo, la organizacién del Poder judicial, las normas de familia, de
higiene, de salud, la vivienda, entre otras.

33 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Op.cit. tomo 65 pag. 277 y ss.
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Los funcionarios publicos acopian en si mismos diferentes calidades que no se ex-
cluyen reciprocamente. Algunas de ellas son de origen constitucional y otras de origen
legal o contractual y para verificar todos los derechos, hay que conjugar todas ellas: son
habitantes del Estado, ciudadanos, trabajadores, miembros de una familia, afiliados a
asociaciones privadas, entre otros.

Y ensefia Cajarville que “En virtud de cada una de tales calidades, se les aplican diversos
regimenes juridicos de variadas fuentes.” Explica el autor citado, que “EI conjunto de normas
que se les aplican en cuanto funcionarios, vale decir, por serlo, se denomina doctrinalmente “es-
tatuto material” de los funcionarios. Caben en este estatuto material normas de diverso origen
y jerarquia normativa: constitucionales, legales y reglamentarias[...]; la Carta prevé la existen-
cia de conjuntos orgdnicos y formales de normas especiales para conjuntos de esos funcionarios,
delimitados por el 6rgano en el cual y para el cual, cumplen funciones que se denominan por la
doctrina “estatutos formales” .

Como ya se adelantara, ademads de las normas de competencia y del sistema de ca-
rrera administrativa, la Constituciéon consagra dos principios bésicos del régimen de
los estatutos. En el articulo 58 recordamos que se establece que “los funcionarios estin al
servicio de la Nacién y no de una fraccién politica” y el articulo 59 agrega que “el funcionario
existe para la funcion y no la funcién para el funcionario”.

En el trabajo citado, Cajarville critica a la doctrina cldsica uruguaya, tanto en el am-
bito del derecho administrativo, como en el constitucional, porque le rest6 entidad y
relevancia juridica al dltimo principio, no obstante la calificaciéon de “base fundamental”
del Estatuto de los funcionarios publicos a tal punto, sefiala Cajarville, que el mayor
constitucionalista uruguayo, Justino Jiménez de Aréchaga, a tal principio, lo interpret6
como “retruécano”.

La doctrina se ha pronunciado en cuanto a la posicion de la Ley y del Estatuto de los
funcionarios en la Zona de materia comun. Al respecto, como se dijo antes y, subrayan-
do que las previsiones de los articulos 54 a 57 de la Constitucion se aplican a todos los
trabajadores, sean de la esfera privada o funcionarios publicos; las normas del articulo
54 de la Constitucion alcanza a todos los funcionarios (sean de carrera o no) incluso mili-
tares, policias y diplomaticos. Las leyes reglamentarias del articulo 54 de la Constitucién
que regulan la limitacion de la jornada, abarcan pues, indistintamente, los sectores pri-
vado y publico siempre que estén en relacion de dependencia.

Esto implica, por ejemplo, que los 6rganos competentes para el dictado de Estatutos
formales deben cumplir la legislacién comtn sobre limitacion de la jornada emanada del
Poder Legislativo (que a su vez ejecuta el art. 54 de la Constitucién). Ello sin perjuicio
de las competencias de principio que la Constitucién reservo a los estatutos formales en
materia de régimen juridico de funcionarios publicos y “ha rodeado de especiales garantias
unas formales y otras sustanciales, la intromision de la ley ordinaria en materias relativas al esta-
tuto de los funcionarios. La legislacion, en cuanto sea constitucionalmente legitima sirve de limite

34 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. Op.cit. Disponible en: http:/ /www lexisnexis.com.ar/Noticias/MostrarNoticia-
New.asp?cod=7037&tipo=2
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pero no de fundamento a la competencia estatutaria.”35
1.5.1 Generalidades del ingreso a la funcién publica

Ensefia el profesor Sayagués Laso* que las personas pueden ingresar a la funcién
publica de diversas maneras. El mecanismo habitual es la designacién o nombramiento,
fundamentalmente cuando se trata de funcionarios administrativos. Esta, como expresa
el Dr. Julio Prat”” puede concretarse en un acto administrativo de designacién. Entre las
otras modalidades se pueden sefialar: la eleccion, la contratacion, el sorteo y de un modo
mas excepcional la accesion.

a. La Designacién: Sefala la Dra. Cristina Vazquez*, desde el punto de vista mate-
rial y, tomando en consideracion la clasificacion de los actos juridicos de Duguit,
la designacion es un acto condicion, pues coloca a una persona en una situacion
juridica preexistente -situaciéon de funcionario publico-, la que es definida por un
acto regla: el estatuto.

En cuanto a lo formal, constituye un acto unilateral, que demanda el asentimiento o
aceptacion del designado para que él mismo se perfeccione y nazca el vinculo que une
al funcionario con la Administracién. La aceptacién puede hacerse efectiva en forma
expresa, en el momento de la notificaciéon, con posterioridad o tdcitamente. Sayagués
Laso® sefiala que este modo de aceptacion, ocurre frecuentemente mediante el cumpli-
miento de trdmites previos a la asuncién o por la toma efectiva del mismo, mdas que nada
en cargos administrativos secundarios.

Por lo tanto, la designaciéon como acto administrativo debe haber dado cumplimiento
a determinados presupuestos para que sea valida. Estos es, debe existir un presupuesto
de derecho, o sea una norma juridica que atribuya competencia al érgano que designa,
la que establece el interés general perseguido, un presupuesto de hecho o motivo y un
presupuesto de procedimiento, el que refiere al cumplimiento de determinadas formali-
dades para la formacién de la voluntad.*

La potestad de designar le pertenece al Jerarca. En este sentido, la designacion en el 4m-
bito de la Administracién Central le compete al Poder Ejecutivo (art.168 numerales 9,12 y 13
de la Constitucién), en la 6rbita del Poder Judicial (art.239 numerales 5,6 y 7 de la Constitu-
cién), serd la Suprema Corte de Justicia la que tiene la competencia de designar y cada una
de las Camaras en lo que refiere al Poder Legislativo (numeral 7 del articulo 273 de la Carta).
Los Ministros son designados por el Presidente de la Reptublica (art. 174 de la Constitucion).

35 CASSINELLI MUNOZ, Horacio. op.cit. tomo 61, pag. 22 y ss.

36 SAYAGUEZ LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Montevideo 1974. Fundacién de Cultura
Universitaria. Pag. 283

37 PRAT Julio A. Derecho Administrativo Tomo 3 V.1, Montevideo 1978. Pag. 76

38 CORREA FREITAS Rubén y VAZQUEZ Cristina. Manual de Derecho de la Funcién Piblica. Montevideo,1998. Fun-
dacién de Cultura Universitaria. Pag 139.

39 SAYAGUEZ LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Montevideo 1974 Fundacién de Cultura
Universitaria. pag. 284

40 CORREA FREITAS Ruben y VAZQUEZ Cristina. Op.cit. Pag. 140
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En lo que respecta a los Entes Auténomos, se estard a lo que dispongan sus cartas
organicas y, en caso de no estar previsto, se interpreta que la designacién es del érgano
jerarca. En los Servicios Descentralizados, se estard a lo que disponga el legislador, en tal
caso sucede, generalmente, que la designacion la efecttia el Poder Ejecutivo a propuesta
del Ente.*

El TOFUP establece en su articulo 4 los requisitos para el ingreso a la funcion ptblica,
tomando como fuente legal lo establecido por: Decreto Ley N° 10.388 del 13 de febrero
de 1943, art. 2 lit. Ainc. 1, C y D, lit. B, con la redaccién dada por Decreto Ley N° 14.939
de 2 de octubre de 1979, Ley N° 11.923 de 27 de marzo de 1953, art. 40, Ley N° 16.017 de
20 de enero de 1989, art. 11 inc. 1 lit. y el articulo 4 del Decreto Ley N° 18.172 de 31 de
agosto de 2007.

b. Eleccion: El cuerpo electoral serd el que se ocupe mediante el sufragio, de elegir
a los que ocuparan los cargos. Dentro del procedimiento de eleccién se pueden
distinguir diversas etapas: la convocatoria a elecciones; publicaciéon de néminas
de habilitados para votar; inscripciéon de candidatos; acto eleccionario; escrutinio;
proclamacion de electos. Se entiende que el electo queda investido con la funcién
publica, desde que se realiza la eleccion aunque deba esperarse para la toma de
posesion.

c. Contratacién: Es la forma de incorporacién a la funcién publica a través de la fir-
ma de un contrato, del que forman parte la Administracién y la persona fisica. No
debe confundirse con los casos en que, si bien se suscribe un contrato, como por
ejemplo contratos con los becarios, adscriptos entre otros, que no implica el naci-
miento de la relacién funcional. La suscripcién del contrato, normalmente es pre-
cedida de un procedimiento de comprobacion del cumplimiento de los requisitos
juridicos, reclamados en cada caso y de una resolucion que autoriza la suscripcion
del contrato. El funcionario contratado se distingue ademas del presupuestado,
en cuanto a la partida presupuestal con la que se le paga su remuneracién, lo que
supone la preexistencia de rubros para cubrir la referida erogacién (art. 229 de la
Constitucién). Los funcionarios presupuestados son titulares de cargos previstos
en las planillas anexas a las leyes presupuestales, siendo distribuidos en grados
dentro de cada escalafén, con una denominacién y dotacion.*

d. Sorteo: Regularmente solo es utilizado para la selecciéon de personal obrero; como
ejemplo puede sefialarse el llamado y posterior sorteo efectuado por la Intenden-
cia de Montevideo, cuando convoca a seleccion de personal para desempeiar ta-
reas de barrido y limpieza de calles.

e. Accesion: El ejemplo tipico de accesion es el que ocurre con los decanos de
las Facultades, que por serlo, automaticamente a ser miembros del Consejo
Directivo Central.

41 MARTINS, Daniel Hugo. Estatuto del Funcionario. En CORREA Freitas Ruben y VAZQUEZ Cristina. op.cit. P4g. 141.

42 DELPIAZZO, Carlos. Contratacion y presupuestaciéon de Funcionarios Publicos. En: Estudios sobre el Presupuesto
Nacional. Montevideo 1986. S.p.
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CAPITULO II.
PANORAMA DE LA FUNCION PUBLICA EN EL DERECHO COMPARADO.

Los cambios vertiginosos que plantea la nocién de empleo ptblico en los albores del
Siglo XXI, han sido un desafio en el mundo.

2.1. Realidad de la laboralizacién del empleo ptblico en el Derecho Comparado

En el Derecho comparado la realidad de la laboralizacién del empleo ptblico, en es-
pecial en los paises formadores de esta doctrina, ha implicado diversos cambios que no
han sido homogéneos.

2.1.1 Modelo europeo

En Europa, el modelo administrativo francés que ha servido como inspirador tanto en
la funcién publica como en otras instituciones administrativas, no se ha mostrado igual
y de modo tan pronunciado como si, lo ha sido en Italia.

* TItalia ha sido en esta materia, el sistema influyente. En efecto, en el derecho ita-
liano es donde se ha verificado en forma mads intensa la incorporacién de alguna
de las instituciones mas tipicas del derecho laboral, como la negociacion colectiva
a los funcionarios de carrera (Leyes de 1975 y 1983). Asi los autores que estudian
el tema, sefialan una controversia que se planted entre las materias asignadas a la
negociacion colectiva y la reserva de la Ley, que el articulo 97 de la Constitucién
Italiana establecia sobre toda la funcién publica, al impedir la regulacién de parte
de sus contenidos a través de la negociacion colectiva. La interpretacion que ha
prevalecido considera que la reserva legal, no seria una reserva objetiva para pro-
teger la relacion funcional y la funcién publica frente al Poder Ejecutivo, sino que
fue pensada con un criterio protector, mediante el cual se transforma en una tutela
subjetiva de los derechos de los funcionarios publicos, para protegerlos ante potes-
tades del Poder Ejecutivo. La reserva legal y todas las garantias en la Constituciéon
italiana se interpretan en forma complementaria y no excluyente.

* En definitiva, el proceso de la laboralizacién en Italia culminé con la aplicacion
directa del Derecho Laboral a casi todos los funcionarios ptblicos. La Adminis-
tracion ejerci6 el ius variandi sin limitaciones no implicando ello, necesariamente,
un cambio en el sueldo. Con esto comienza también a denotarse sefiales de pre-
cariedad en la funcién publica. Lo que en un inicio se mostraba como una forma
de tutela o proteccion de los funcionarios en general, en realidad, con el tiempo
podria transformarse en un “peligroso privilegio” de un sistema cerrado de em-
pleo publico de un sector reducido de funcionarios, a los que les asisten determi-
nadas prerrogativas.

¢ Alemania: Por su parte en Alemania, desde la Ley fundamental de 23 de mayo de
1943, estudié Gaspar Narifio Ortiz*, conviven dos modelos de personal al servicio

43 Catedratico de Derecho Administrativo, Universidad de la Laguna (1978-1978), Universidad de Barcelona (1981-1988)
y Universidad Auténoma de Madrid (desde 1988).
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de las Administraciones Publicas: por un lado, el modelo de funcién publica cerra-
day, por otro, el modelo que se corresponde con el Derecho Laboral.*

¢ Asien Alemania, encontramos los funcionarios con prerrogativas de poder publi-
co y los demas que se rigen por el Derecho privado o laboral. Esta distincién tan
clara, fue un tanto flexibilizada por la Ley Federal marco de la funcién publica de
27 de febrero de 1985, que reserva a la funcién ptblica un limite expreso al deter-
minar que s6lo podran ser desempefiados por funcionarios, los puestos que su-
pongan ejercicio de poderes publicos y el ejercicio de la autoridad ptublica, o bien
tareas vinculadas a la seguridad del Estado, o en general a los cometidos esenciales
del Estado, que no pueden ser encomendadas a personas vinculadas a la Adminis-
tracién por una relacién de Derecho Privado laboral.

* Espaiia: Si hace unas décadas en Espafia la existencia de contratados laborales en
la funcién publica constituia una excepcion, actualmente puede decirse que la ma-
yoria de los vinculos de trabajo en la Administracién son de origen laboral, tanto
en la Administracién local, como en muchos Organismos auténomos.

¢ En sus origenes, Espafia se vio influenciada por el régimen unilateralista de Francia,
pero luego se vio obligada a efectuar cambios en el empleo ptiblico constitucional; asi
se aprueba la Ley de Medidas para la reforma de la Funcién Pdblica N° 30/1984 de 2
de agosto de 1984, la que fue cambiada posteriormente por la Ley de Modificacién de
la Reforma de la Funcién Puablica N° 231 /1988 de 28 de julio de 1988.

¢ Dentro de la funcién publica de Espafia, Ramon Parada® distingue tres etapas: A)
el sistema cerrado que se impone desde mitad del siglo XIX; B) la que se inicia con
la Ley de Funcionarios del Civiles del Estado —aprobado por Decreto 315/1964 de
7 de febrero de 1964, en el que se suprimen los grados o categorias personales a los
cuerpos funcionariales, para orientarse hacia un sistema de inspiracién anglosajo-
na, tanto de Inglaterra como el de Estados Unidos y C) el sistema abierto que se
inicia con la promulgacién de la Ley de Medidas de 2 de agosto de 1984.

* La Administracién espafiola, no es libre para determinar qué puestos de trabajo
corresponden a funcionarios publicos y cudles a empleados por derecho laboral,
sino que se debe regular con suficiente claridad esa distincion, sefialando los casos
en que es posible la contratacién. Por ello, la “Ley de Medidas” en Espafa pres-
cribe que, en general, los puestos de trabajo de la Administraciéon del Estado y de
sus Organismos auténomos, asi como los de las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, serdn desempefiados por funcionarios publicos,
con algunas excepciones, como los puestos de naturaleza no permanente y aqué-
llos cuyas actividades se dirijan a satisfacer necesidades de caracter periédico y
discontinuo; los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de

44 Aligual que en Espafia por la Ley de Medidas a de la Funcién Ptblica de 1984 aunque el modelo laboral es residual.
45 PARADA VAZQUEZ, José Ramén ha sido Catedrético de Derecho Administrativo de las Universidades de La Lagu-
na, Valencia, Barcelona, Complutense de Madrid y Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED). Es doctor
honoris causa por la Universidad Carlos III de Madrid. Perteneci6 a los Cuerpos de Administradores Civiles Superiores
del Estado.
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vigilancia, custodia y otros analogos; otros puestos de caracter instrumental co-
rrespondientes a las dreas de mantenimiento y conservacion de edificios, equipos
e instalaciones, artes gréficas, encuestas, proteccion civil y comunicacién social, asi
como los puestos de las 4reas de expresion artistica y los vinculados directamente
a su desarrollo, servicios sociales entre otros como los puestos correspondientes a
areas de actividades que requieran conocimientos técnicos especializados.

2.1.2 Modelo Norteamericano

Por su parte, la funcion publica en Estados Unidos se inscribe en el marco de una
democracia unida a un liberalismo econémico que, por un lado, confiere estabilidad o
permanencia absoluta al sector privado, pero no asi a la burocracia estable de los funcio-
narios publicos.

Comadira* cita al reconocido Presidente Jackson, en donde se resume la concepcion
estadounidense, en el sentido de que el trabajo ptuiblico es tan facil que cualquier hombre
inteligente puede adaptarse a €l sin demora. El sistema muestra desconfianza, desde el
inicio, a los funcionarios publicos a través de una Ley de 1820 en que se reclamé de los
funcionarios que manejaran fondos y finanzas, rindieran cuentas de su gestiéon y confir-
maran su puesto de trabajo cada cuatro afios. Luego se fue generalizando para el resto
de los funcionarios publicos. Este fendmeno junto con una fuerte politica de rotacién de
cargos, formaron parte del spoil system tal como lo expresa Juan de la Cruz Ferrer?

Este sistema comenzdé su superacion con la sanciéon Act Pendleton de 1883, que cre6
la Civil Service Commission como érgano independiente de los partidos politicos para
supervisar el proceso selectivo a la funcién publica.

El sistema de reclutamiento y funcionamiento de la funcién publica en los EEUU,
es muy parecido a la de las empresas privadas. En él, el funcionario es nombrado para
cumplir un cargo determinado y no para ejercer una carrera vitalicia, puede ser despe-
dido por razones funcionales, sin derecho a reclamar permanencia alguna, siendo fre-
cuente su trabajo alternado en la funcién publica y privada. La precarizacion es la regla.

2.1.3 Laboralizacion en Iberoamérica

Este proceso de laboralizacién de la funcién publica es una realidad también en Ibe-
roamérica.

¢ En Venezuela la actual situacion juridica (siglo XXI) muestra que en el &mbito
publico, el personal obrero y los funcionarios, pueden negociar colectivamente sus
condiciones de trabajo, igualmente que los trabajadores del &mbito privado. Ello
implicé una discusiéon doctrinaria entre los publicistas (defensores del régimen es-
tatutario de la funcién publica) y los laboralistas (que califican el fenémeno como
imparable), todo lo que es un reflejo de la realidad mundial existente.

46 COMADIRA Julio Rodolfo. “La profesionalizaciéon de la Funcién Ptblica en Iberomérica” INAP pag. 20

47 CRUZ FERRER, Juan de la. Procedimientos administrativos en materia de personal en la Ley de reforma de la funcién
Publica norteamericana de 1978. Madrid, 1984, p.20.
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En el sector administrativista, se observé renuencia al reconocimiento de los dere-
chos colectivos en el sector ptiblico o en su defecto, asimilar su regulacion a la del
sector privado y, autores como Brewer Carias*® defendieron el cardcter institucio-
nal de la Administraciéon Publica y rechazaron el uso de la figura del sindicato, tal
como estd previsto en el derecho laboral, lo que sirvi6 para que en el &mbito pu-
blico, se haya sustentado un sindicalismo moderado que no usaba un instrumento
propio del Derecho Laboral, como es la negociacién colectiva.

Por su parte Camba, que defiende la eficiencia y eficacia de la Administracién
Publica, ve que las negociaciones colectivas para este sector como “...instrumentos
generadores de obligaciones laborales|...] en muchos caso invaden reserva legal y sus cldu-
sulas se constituyen lamentablemente en promotoras de conflictos.”49

* En Costa Rica se dict6 la Ley General de Administracion Publica, cuyos articulos
111 y siguientes establecen de manera general los parametros que orientan los ca-
racteres de las relaciones de trabajo en la Administraciéon. De modo que el emplea-
do trabaja o presta servicios a una empresa o servicio econdmico del Estado y no
realiza gestion publica. La doctrina pone como ejemplo, el Instituto Costarricense
del Pacifico, Junta Administrativa de Puertos de la Vertiente Atlantica, Refinadora
Costarricense del Petroleo, entre otros, que se rigen por el Derecho Laboral y sélo
por ciertas normas de Derecho Publico.

Recién con la creacién de la Sala Constitucional™ en 1989, se empez6 a tratar con
mas énfasis la distincion entre los funcionarios que realizan “gestiéon publica” de
los que no lo hacen.

En efecto, en varios pronunciamientos constitucionales esta Sala, analiz6 la posi-
bilidad de celebrar convenciones en el Sector Publico. No obstante, dicho tribunal
ha dejado la libre determinacién de la Administraciéon Publica, del operador del
Derecho en general y al propio juez la clasificacién de tal concepto, a fin de evaluar
el régimen de trabajo que se aplicara en cada caso. Lo que ha dado polémica en la
doctrina.

¢ Por su parte, en Argentina el tema ha sido motivo de estudio y anélisis también.
Y puede sostenerse que, es un proceso de vieja data. Cuando el Estado argentino
asumi6 bajo diversas formas juridicas, cometidos empresariales, el régimen de su
personal pasé a regirse total o parcialmente por el Derecho Privado, como ocurrié
con las sociedades de economia mixta (Decreto-Ley 15.349/1946), las empresas del
Estado (Ley 13.653 y modificativas) y las sociedades de Estado (Ley 20.705) res-
pecto de los empleados u obreros y con las sociedades anénimas con participacion

48 BREWER-CARIAS, Allan Randolph. citado por Silva, Delpiazzo y otros (2007) Derecho Administrativo Iberoamerica-
no. 100 Autores en Homenaje al Postgrado de derecho administrativo en la Universidad Catélica Andrés Bello.s.

49 CAMBA Nestor, Régimen venezolano de la funcién ptblica y su incidencia en la gerencia de los recursos humanos.
Maracaibo [s.f.]. Astro Data. [s.p.].

50 En agosto de 1989 se crea como sala especializada de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica para conocer y de-
clarar por mayoria absoluta de sus miembros la inconstitucionalidad de normas de cualquier naturaleza y de los actos
sujetos al derecho publico asi como de los recursos de habeas corpus y amparo para garantizar la libertad e integridad de
las personas y el goce de los otros derechos constitucionales.
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estatal mayoritaria (Ley 19.550, articulos 163 a 307) en relacion al personal directi-
vo y subalterno. Es importante sefialar que, desde la Constituciéon de 1957 (art. 14
bis) se habia consagrado la garantia de la estabilidad para el empleado ptblicoy la
proteccion contra el despido arbitrario del empleado privado.

Sin embargo, la invasion del Derecho Laboral en un campo estrictamente ptblico
y especificamente administrativo, se produjo con el personal de la entonces Admi-
nistracion Nacional de Aduanas y Direccion General Impositiva (hoy Administra-
cién Federal de Ingresos Publicos) y la Direccién Nacional de Vialidad.

El citado proceso se ha venido a profundizar més recientemente, con la aparicién
de los Entes Reguladores de los Servicios Publicos, cuyo personal, con exclusion
de los principales 6rganos directivos, se sujeta, en la gran mayoria de los casos, a
la legislacion laboral o de Derecho Privado.™

El sistema argentino se encontré (en los primeros afios del siglo XXI), ante un aleja-
miento progresivo del sistema de predominancia publica propio del régimen con-
tinental europeo clasico, para acercarse a una dualidad que no parece reconocer un
fundamento claro y uniforme, en la medida que no se basa, ni en el nivel del cargo,
ni tampoco en la indole del sujeto.

En Argentina, al igual que en el sistema uruguayo, el tema de la estabilidad de
los funcionarios publicos, ha sido la garantia por antonomasia, del vinculo del
trabajador del Estado con la Administracién y, la piedra sillar del sistema del ser-
vicio civil que se desarrolla, en tanto abarca el derecho a conservar el empleo, la
situacion escalafonaria y la retribucion asignada, resguardando la carrera admi-
nistrativa. Por tanto la laboralizacion y la precarizacion de la funcién ptblica han
manifestado una real preocupacién en general a la doctrina administrativista en
ese pais. Ello por cuanto es la base, la garantia y el propio interés del Estado, ya
que se entiende que la estabilidad permite que los funcionarios se profesionalicen,
protegiéndolos de la discrecionalidad o en algunos casos, arbitrariedad de las au-
toridades de turno y de los vaivenes de la vida politica.

Por otro lado, en Argentina asi como en el &mbito internacional, la tendencia a la
laboralizacién ha venido de la mano de la privatizacion, y esto se ha encaminado
a equiparar el régimen del empleo ptblico con el que regula la relacion de trabajo,
en el &mbito del derecho privado.

Este fendmeno se observa en alguna de las modificaciones introducidas en las ul-
timas décadas de la legislacién provincial y municipal relacionadas con la materia,
influyendo —aunque de un modo menos intenso- en la doctrina administrativista
y en la jurisprudencia en general. Este proceso de laboralizacion de la funcién
publica en Argentina -como se adelantd- se ha presentado practicamente en forma
paralela a la privatizaciéon de numerosos servicios publicos, la disminucion del
numero de dependientes estatales permanentes, en concordancia con un aumento
del personal transitorio y contratado.

51 COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo,[s.Li] pag. 225.
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La laboralizacién y precarizacion, no implican un juicio de valor negativo en si
mismo, respecto de otros aspectos de la laboralizacion de la Administracién Publi-
ca, en especial acerca de la aplicacion a ella del sistema de negociacién de conve-
nios colectivos de trabajo, tal como lo prevé la Ley 24.185.

De todas formas en Argentina, los funcionarios publicos han sido muchas veces,
considerados como un sector de privilegio por gozar de estabilidad, la falta de pro-
fesionalidad y de eficiencia, en eso se basan todos los procesos de modernizacién
que se intentan llevar a cabo en la Administracién publica. En dichos procesos el
funcionario publico tiene un destacado protagonismo, al incluirse objetivos que
buscan corregir su ineficiencia, mediante la jerarquizacién de la funcién publica,
el mejoramiento de los sistemas de seleccién de personal y una actualizacion de la
carrera administrativa, entre otros.

En suma, la pérdida de la estabilidad (requisito de la carrera administrativa), ha
cedido en Argentina ante la precariedad laboral, propia del régimen privado, en
ambitos importantes de la organizacion estatal.

CAPITULO III:
EVOLUCION Y “HUIDA” DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

3.1 Panorama histdrico de la evolucién y situacién actual del sistema de recursos
humanos en el Estado uruguayo.

El Estado —como persona ptblica mayor-, ha jugado un trascendente rol en la historia
del Uruguay desde su creacién formal, con la jura de la Constitucion de 1830 y durante
todo el siglo XIX, sigui6 un lento proceso de afirmacién, que recién se consolidé en el
altimo cuarto de siglo y, se puede entender, que culminé con las guerras civiles en 1904
que fortalecieron al Estado del siglo XX.

En el siglo XX, el Estado aparecié como una herramienta para ayudar a una sociedad
débil, como arma transformadora; es en ese momento, que se reconocen las primeras
“olas estatizadoras”, que fueron de la mano de una legislaciéon social, asi como y de
otras leyes que reconocen derechos politicos. Con la Constitucion de 1918, se reafirmé
la concepcién de un Estado Social de Derecho, que con variantes se mantiene atin en la
vigente Constitucion.

En este contexto, la relacién del Estado con sus trabajadores tuvo una elemental evolucién,
que acompanfid estos procesos con fortalezas y debilidades en las distintas etapas histéricas.

El desarrollo del Estado intervencionista y participe de los procesos econémicos y so-
ciales, tuvo como respuesta una pronta expansion de las areas de intervencion estatal
y, como consecuencia, una mayor necesidad de incorporacién de recursos humanos.
En un Estado que empez6 a tener protagonismo fundamental, la figura del funcionario
publico tradicional coexistié con trabajadores, obreros, técnicos y profesionales, directa-
mente relacionados con el sistema productivo y, por otro lado, al sistema asistencial en
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materia de salud, educacion y seguridad social.

El Estado uruguayo no se conformé con un lugar secundario de actividad accesoria,
sino que se convirtié en el actor principal, incluso acudi6 al uso de monopolios. Desde
su inicio mostré un fenémeno de dos caras; por un lado, la coparticipacion en los direc-
torios de los entes estatales y demas cargos directivos y, por otro, el clientelismo politico.

La estabilidad funcional pasé a ser una garantia constitucional o estatutaria segtin el
caso. Y la imposibilidad de destitucién arbitraria por un jerarca opuesto politicamente.
Tanto el ingreso, como los ascensos no se encontraban regulados con objetividad y la
capacitacion y profesionalizacién eran casi inexistentes.

Desde esa época, el Estado uruguayo ya mostré el llamado “clientelismo” y s6lo pre-
tendi6 formar una burocracia al estilo Max Weber®, en cuanto a sus cualidades de tener
reglas de méritos, jerarquizacion de la funcion publica y centralizacion.

En ese sentido, la estabilidad del funcionario no debe confundirse con la estabilidad
funcional. La estabilidad es un factor fundamental en la administracién de cualquier em-
presa, pero ademads, proporcionalmente, mds necesaria cuanto mayor volumen y com-
plejidad requiere la misma.

No hay dudas, que la estabilidad de los trabajadores es la condicién que permite
desarrollar una carrera funcional, pues significa un incentivo para la capacitacion, asi
como un proyecto de futuro por el cual trabajar. Desde el punto de vista del Estado,
la estabilidad funcional implica ingreso de trabajadores, con capacidad de perfecciona-
miento, que ligan su futuro al desarrollo de la tarea y, por tanto, que tienen disposicién
para aprender y contribuir a la mejora de la gestion, cualquiera sea el area en que presten
sus funciones.

En ese sentido, un aspecto fundamental en la Administracién Publica uruguaya, ha
sido el establecimiento de una carrera administrativa, consagrada originalmente en la
Constitucion de 1952. Es importante que en un Estado con oscilaciones politicas, con
cambios en los gobiernos, con el riesgo de sustituciéon por razones politicas de los fun-
cionarios, exista estabilidad en la funcién ptblica, ya que lo contrario aparejaria inestabi-
lidad absoluta de las relaciones de trabajo. En otras palabras, la precariedad sélo traerfa
un menoscabo en la capacidad de administracién y direcciéon de la gestion.

Pero a la misma vez, con el correr del tiempo, se ha sostenido en forma permanente
la necesidad de reduccion del Estado, al nivel de las funciones bésicas tradicionales, que
coinciden con el esquema liberal del Estado Gendarme. Asi mismo, dentro del sistema
politico, ha existido una durable disposicién de modificar las reglas establecidas aunque
por diferentes causas. El sistema estatuido del clientelismo politico, comenz6 a tener un

52 WEBER sugiere que el modelo de la burocracia debe estructurarse sobre la base de las siguientes caracteristicas: a) Ca-
racter legal de las normas y de los reglamentos; b) Caracter formal de las comunicaciones; c) Racionalidad en la divisién
del trabajo; d) Impersonalidad en las relaciones de trabajo; ) Jerarquia bien establecida de la autoridad; f) Rutinas y pro-
cedimientos de trabajo estandarizados en guias y manuales; g) Competencia técnica y meritocratica; h) Especializacién
de la administracion y de los administradores, como una clase separada y diferenciada de la propiedad (los accionistas);
i) Profesionalizacion de los participantes; j) Completa previsibilidad del funcionamiento.
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limite de expansion, en la medida en que la estructura del Estado sinti6 el peso excesivo
de la creacién de cargos innecesarios.

Frente a la inamovilidad de los funcionarios publicos, result6 un elemento que impi-
di6 a los sectores politicos mantener fidelidad de sus adherentes mediante la “amena-
za” de la pérdida de trabajo. Aparecieron entonces nuevas férmulas de manejo interno
dentro de la Administraciéon publica como las asignaciones de funciones, mecanismos
discrecionales que generaron beneficios transitorios, dependiendo de la voluntad del
jerarca de turno. Dado que los mecanismos permitieron incidir en la carrera administra-
tiva, pero no en el ingreso y permanencia, comenzo a agitarse entonces, la presupues-
tacion de funcionarios como uno de los males a eliminar. De esta manera, desde 1991
se aplicé la Ley N° 16.127 que suspendio el ingreso de funcionarios publicos y aceler6
la precarizacién del empleo, unido a una nueva forma de clientelismo, los contratos de
arrendamiento de servicios, los contratos de arrendamiento obra, entre otros.

Esta medida, no solucion6 el problema y se ve cuando el CEPRE (Comité Ejecuti-
vo para la reforma del Estado creado por el art. 703 de la Ley N° 16736 5 de enero de
1996, luego modificado por el art. 70 de la Ley 17.930 de 19 de diciembre de 2005) en el
afo 1996, intent6 llevar adelante un proceso de reforma del Estado cuyo objetivo fue la
reduccién de los funcionarios ptblicos y, que dadas las garantias constitucionales de
inamovilidad de que gozan los funcionarios de la Administracion Central uruguaya, se
establecieron mecanismos para evitar este obstaculo, tales como incentivos econémicos
para el retiro anticipado o conservar el sueldo, mientras el funcionario “excedentario” se
quedaba en su casa. Como consecuencia de ello aproximadamente 10.000 funcionarios
publicos fueron declarados excedentes y la mayoria se retiré de la funcién publica, con la
consiguiente desorganizacion de la estructura de cargos y la pérdida de capacidades en
recursos humanos que resultaban necesarias e imprescindibles para el funcionamiento
eficaz del Estado.

El art. 70 de la Ley N° 17.930 que le dio nueva redaccién al art. 703 de la Ley N° 16736
(creador del CEPRE), cometi6 a la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y la Oficina
Nacional del Servicio Civil, que actuaran coordinadamente con el Ministerio de Econo-
mia y Finanzas para desarrollar el programa de transformacién de Estado, asi como para
verificar el cumplimiento de las metas fijadas al respecto.

Esta reforma no ha mostrado tampoco los resultados perseguidos y con la aprobacién
de la dltima Ley de Presupuesto N° 18.719 de 27 de diciembre de 2010 han surgido una
serie de cambios y reconocimiento expreso juridico de los fenémenos de la laboraliza-
cién y precarizacion que ya son un hecho indiscutido en nuestro sistema.

3.2 Tendencia a la “Huida” del Derecho Administrativo en la dltima parte del siglo XX.

Ensefia Allan R. Brewer Carias™, que el primer elemento que debe retenerse en la
evolucién de la organizacion administrativa, sin duda, es el abandono progresivo de
las formas clésicas de la Administracion publica, por supuesto, para huir de su régimen

53 BREWER-CARIAS, Allan R. “El proceso de huida y recuperacion del derecho administrativo”. Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM. Mexico [s.f.] pdg. 82y ss.
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juridico -el de la administracién del Estado-, y que como fenémeno mundial condujo, so-
bre todo, después de la Segunda Guerra mundial, a la aparicion de las empresa publicas.

Un fenémeno juridico y empirico que se ha dado en paralelo a las diversas reformas
del Estado propuestas y llevadas a cabo en la segunda mitad del siglo XX, tanto a nivel
internacional, como en nuestro sistema, es lo que ha dado en denominarse “Huida del
Derecho Administrativo”. Tradicionalmente, el derecho administrativo se ha analizado
de modo dual, o sea separdndose por un lado, los sujetos activos que “administran” y
por otro los sujetos pasivos, “administrados”.

“Los sujetos en el campo del derecho administrativo pueden ser de distintas especies y pueden
clasificarse desde distintos puntos de vista. Sin embargo, la distincion que nos parece fundamen-
tal y a la cual es necesario subordinar las otras es la que diferencia entre sujetos activos y sujetos
pasivos de la potestad administrativa. Es necesario, asi, contraponer por un lado, los sujetos que
administran y que, en su conjunto, constituyen la administracion piiblica, y por otro lado, los
administrados”54.

Este esquema ha estado regido por reglas opuestas, pues mientras que, por un lado,
para el sujeto activo o Estado rige el principio de la especialidad (generalmente reco-
nocido en el art. 190 de la Constitucién), que significa que los 6rganos del Estado sélo
tienen competencia para actuar en todo lo expresamente previsto en las normas juridicas
que le atribuyen cometidos o competencias; por otro lado, el administrado (las personas
tisicas) se rige por el principio de la libertad (art. 10 de la Constitucioén), que implica que
en general pueden actuar libremente, salvo en lo que las leyes y por razones de interés
general se les prohiba.

“Las leyes, mientras para los particulares tienen por regla generalisima contenido negativo, en
cuanto consisten siempre en restriccion y prohibiciones, para la Administracion Piiblica contie-
nen, por regla igualmente general, 6rdenes y prescripciones de cardicter positivo: estas establecen
no tanto lo que a la Administracion se le prohibe, sino lo que para ella es obligatorio: qué fines debe
perseguir vy, muchas veces, qué actividades debe desarrollar para ello.” 55

De este modo, la norma juridica describe qué fin debe cumplir el Estado, a través de
qué medios y més todavia, disponiéndole toda una serie de reglas sobre como utilizar
tales medios, todo en busca de proteger principios fundamentales del manejo de la cosa
publica, que son la seguridad y la transparencia.

Seguridad y transparencia que, por lo demads, esta establecida con la mayor jerarquia
juridica en la propia Carta constitucional, la que prevé al detalle el régimen estatutario
de los funcionarios, normas de organizacién, sistema de control, régimen de impugna-
cion de sus actos, control externo del Tribunal de Cuentas, entre otros.

Asi entonces, regulando la Constitucién al Estado, en lo que si puede y debe hacer, se
resguarda el fin del sistema que es la tutela o la seguridad del mismo.

54 ROMANDO S. En: CASSESE, Sabino, “La Crisis del Estado”, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003, p.101.
55 ZANOBINI, Guido. En: CASSESE, Sabino, Op. Cit., pag. 102 y 103.
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Sucede sin embargo, que es digno afén lograr la seguridad ante los fines y los medios
de la actuacién del Estado (y por cierto que con especial énfasis el manejo de los fondos
publicos), ya que por momentos puede afectar otro principio, que si bien no ha sido ex-
presamente previsto por el constituyente, si parece estar impuesto por la fuerza de los
hechos en los actuales momentos, como lo es el principio de la eficacia.

La busqueda de la eficacia, actualmente, no sélo se trata de una exigencia externa a
raiz de la globalizacion y competitividad creciente, sino ademas, es un elemento interno,
auto-impuesto por los propios 6rganos del Estado, ya que al estar su actuacion perma-
nentemente juzgada por la opinién publica y cada lustro por el electorado, también le es
exigido actuar con eficacia.

Si bien la seguridad y transparencia no son antagénicos a la eficacia, si puede ocurrir
(y en los hechos ha ocurrido), que el ente del Estado los entienda o sefiale como incom-
patibles, por cuanto las normas tuitivas del manejo de fondos publicos del Derecho Ad-
ministrativo, pueden llegar a afectar la celeridad y dindmica de la eficacia en la gestion.

Y cuando este aparente o real conflicto de principios entre “seguridad-transparencia/
contra eficacia” ocurre, muchas veces y cada vez mas, la Administracion se ha volcado a
la flexibilizacién, en aras de priorizar la eficacia.

De este modo, y no desde hace tanto tiempo, el propio Estado ha creado formas juri-
dicas para evadirle a las restricciones que impone la materializaciéon de la seguridad y
transparencia, buscando crear figuras (institutos) que, si bien persiguen fines publicos,
escapan a varios (sino todos) los controles bajo el justificativo de la eficacia, eficiencia y
celeridad.

La forma juridica en que originalmente se plasmo este proceder de “huida del Dere-
cho Administrativo” fue, por ejemplo, la creacién de una “persona ptblica no estatal”,
figura acufiada a partir de la influencia del Profesor Sayagués Laso*.

La persona ptblica no estatal” cuya constitucionalidad no se discute (pero si se lo ha
llegado a hacer), supone permitir que se cumplan fines del Estado sorteando algunos de
los controles del derecho administrativo, pero manteniéndose otros. Algunos ejemplos
de situaciones bien diferentes y fines muy opuestos se pueden apreciar en la creacion de
las cajas paraestatales y en la de la Corporacion Nacional para el Desarrollo.

A este respecto, el Profesor Juan Pablo Cajarville ensefia que las personas publicas
no estatales “en su origen respondieron a la creacién de organizaciones encargadas de
satisfacer intereses que, siendo generales, afectaban especial y directamente a sectores
sociales 0 econémico, gremiales o de otra indole, claramente individualizables y delimi-
tables. De ahi derivan los caracteres que generalmente revestian, en su concepcioén cla-
sica: creacion de una ley, sometimiento al Derecho Publico[...] direccién con participa-

56 “La caracterizacion de las “personas ptiblicas no estatales” como una categoria singular de personas regidas por el De-
recho Publico fue uno de los aspectos mas destacables del maestro Sayagués Laso a la teorfa del Derecho Administrativo
Uruguayo” Juan Pablo Cajarville, “Sobre Derecho Administrativo”, p.198.

57 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “Las personas piiblicas y la Constitucion”, Revista de Derecho Ptblico afio 1992,
p-14.
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cién estatal, pero predominantemente a cargo de representantes de los grupos o sectores
especialmente interesados|...] administracién del patrimonio y régimen presupuestal y
financiero de derecho publico]...]”*®

Cajarville explica que, si bien florecieron tales personas ptblicas no estatales en la
primera mitad del siglo XX, respetando en general tales preceptos, luego se eclipsaron
durante el periodo de facto y, con el regreso de la democracia, volvieron a proliferar,
pero ya desde una manera distinta y distorsionada. Esta desaparicion de caracteristicas
legitimadoras para la creaciéon de personas publicas no estatales, constituye el primer
caso, de lo que se ha llamado la “huida del derecho administrativo”.

Huyd, primero, mediante la multiplicacién de personas publicas no estatales, que
ante todo no eran personas que se creaban, sino directamente unidades de la propia Ad-
ministracion Central que tomaban nueva forma, su patrimonio era constituido por mera
transferencia legal de bienes estatales a favor de la persona juridica creada, haciéndose
todo ello al solo efecto de evadir el régimen juridico de la estatalidad™ y, en especial, el
procedimiento de contratacion tanto de bienes materiales como de recursos humanos.

Esta forma de “huida” bien puede ejemplarizarse en la creacién de cinco personas pu-
blicas no estatales en la Ley de Presupuesto N° 16.736 de 5 de enero de 1996. De este modo,
persiguiendo fines cuya condicién de “publicos” en algunos casos es cada vez mds dudosa
o cuestionable, han proliferado en los tltimos afios personas que se rigen por el Derecho
Privado pero detentando patrimonio ptblico, sin contar con el régimen reglado de la con-
tratacion administrativa, sin el control externo del Tribunal de Cuentas, etc.

Para esta fuga de las reglas del Derecho Publico, el Estado ha sido muy creativo y ha
acudido a otras figuras, consagrando directamente la creacién de modelos de derecho
privado, tales como a sociedades comerciales (sociedades anénimas con la totalidad o la
mayoria de las acciones en manos o propiedad de entes del Estado, como por ejemplo:
CABA S.A.y DUCSA de ANCAP, de ITCS.A., ACCESA, HG S.A. de ANTEL y en el 4m-
bito de la Presidencia de la Reptuiblica recientemente incluso una fundacién denominada
“Fundacién Juntos”, con el objeto de superar la situacion de emergencia socio habitacio-
nal y fortalecer el Plan Juntos que se desarrolla en ese organismo.

Especialmente singular, es la opcion que el Estado eligié con este instituto tipico del
derecho privado, que se rige como todas las Fundaciones por la Ley 17.163 de 10 de
setiembre de 1999 y por su Estatuto. Como toda Fundacién requiere para obtener la
personeria juridica la previa autorizacion y registro del Ministerio de Educacién Publica,
a través de la Direccion General de Registros- Asociaciones Civiles y Fundaciones-. Ad-
viértase que segun el Estatuto de esta Fundacion “sui generis”, la Comisién Directiva esta
integrada por delegados del Poder Ejecutivo, ya que son tres miembros designados, uno
por el Presidente de la Reptblica, que la preside, uno por el Ministerio de Vivienda Or-
denamiento Territorial y Medio Ambiente y otro por el Ministerio de Desarrollo Social.

58 CAJARVILLE, Juan Pablo, “Sobre Derecho Administrativo”, p.198 y 199

59 BRITO, Mariano. “Algunas innovaciones en el sector ptblico: personas ptiblicas no estatales en la Ley N° 16.736 en
Anuario de Derecho Administrativo”, T.5, p.11 a 15.
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En suma, por este proceso de huida del Derecho Administrativo advierte el Profesor
Delpiazzo “...hay que estarse en guardia, ya que ella atenta contra el principio de responsa-
bilidad del Estado. Pretender que el Estado se rija por el Derecho comiin implica soltarlo de las
amarras del control y es un planteo al menos sorprendente, ya que lo propio de la actividad pii-
blica, regida por el principio de la especialidad, no se corresponde con el Derecho regulador de la
actividad privada, presidido por el principio de la libertad.”*

Y peor atn, siguiendo al mismo autor, “El Derecho Piiblico estd lleno de “privilegios en
mds” pero también de “privilegios en menos” ya que junto a un amplio contenido de régimen
exorbitante —plasmado en prerrogativas de ln Administracion, tales como la presuncion de legiti-
midad de los actos administrativos, la ejecutoriedad, la actuacion coactiva y la inembargabilidad
de sus bienes —impone a la Administracion restricciones en su obrar a través de una actuacion
coactiva, y la inembargabilidad de sus bienes —impone a la Administracion restricciones en su
obrar a través de una actuacion formalizada y uniformizada, sometida a controles y publicidad,
con fines de garantia que no justifican su avasallamiento en aras de la sola eficacia.” *'

CAPITULO IV
LABORALIZACION Y PRECARIZACION EN EL URUGUAY DEL SIGLO XXI

4.1 Influencia de la Reforma del Estado en las dltimas décadas del siglo XX respecto
a los cambios operados

Como ya se ha manifestado en més de una ocasién, en cada cambio de autoridades,
el gobierno de turno reflota la reforma del Estado. Lo que se conoce por “Reforma del
Estado”, histéricamente ha cambiado de nombre. En la década del sesenta se hablaba
de “reforma administrativa”, en la década del setenta se prefiri6 usar la expresién mo-
dernizacién administrativa, a partir de los ochenta comenz6 a denominarse este proceso
como “reforma del Estado” y vino al tapete en la década de los noventa llamandose
“desburocratizacién”.

En unos casos, los actores politicos expresamente denuncian la voluntad de reformar
y usan tal expresién “reforma”; en otros casos, directamente se plantean los cambios.
Los cambios a veces son creaciones, pero en otros simplemente se le da lugar e impulso
politico a institutos viejos o se integran a la funcién publica figuras del derecho privado,
trayendo al ruedo institutos inicamente usados por trabajadores de la actividad priva-
da, tales como negociacioén colectiva, huelga de los funcién publicos, sindicalizacién y
los Consejos de Salarios.

4.2 Concepto de Laboralizacién

La nota que distingue y conceptualiza la Laboralizacion, es la insercién paulatina de
las reglas y

normas del Derecho privado laboral a las relaciones de trabajo en la Funcién Publica.

60 DELPIAZZO, Carlos. “Responsabilidad del Estado y Tutela Jurisdiccional Efectiva”. En: “Estudios Juridicos en Homenaje
al Prof. Mariano Brito, FCU, p.992.

61 Ibid. P.993.
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Como ya se ha expresado, los empleados publicos estdn sometidos a un Estatuto es-
pecial distinto a la normativa que rige el sector privado, pero desde hace unas décadas se
ha comenzado a verificar cada vez mas, la aplicacion y utilizacién de instituciones pro-
pias del Derecho Laboral a los funcionarios ptblicos, tales como la negociacién colectiva
y la sindicalizacion.

En el caso de la Funcién Publica, el Estado, actiia como empleador en la relacién la-
boral e interviene desde una posiciéon de supremacia, propia de las normas del Derecho
administrativo, del que se vale. Ello comporta que las relaciones con el personal a su
servicio se basan en la premisa de la desigualdad formal; lo que resulta incompatible
con el establecimiento de un vinculo contractual de libertad, para pactar las condiciones
de trabajo. Por tanto, al negarse la existencia de igualdad entre la Administracién y el
empleado ptblico, las relaciones existentes entre ambos se definen como unilaterales,
acontractuales y asinalagmaticas.

En suma, se entiende que los derechos y deberes de las partes no nacen de un contra-
to, sino de un vinculo de fidelidad, al que el Estado responde mediante una obligacién
de proteccion.

Es de resaltar, que al no existir actividad productiva (en general o como fin principal,
ni finalidad de lucro en la actividad administrativa), no era concebible la existencia de
una contraposicion de intereses entre las dos partes de la relaciéon de servicios, que es lo
que si caracteriza las relaciones laborales incluidas en el &mbito de aplicaciéon del Dere-
cho del Trabajo.

Asi, y en oposicion a las relaciones tipicamente laborales y para asegurar la indepen-
dencia del funcionario, y su proteccién ante los cambios politicos, generalmente se le
confiri6é un alto grado de estabilidad y de permanencia en la Administraciéon con una
serie de normas estrictas de procedimiento de promocién y seleccién de personal.

La laboralizacién o privatizacion de la funcién piblica podria ser también, un fenod-
meno que resulta con la globalizacién. Otra causa probable del fendmeno en analisis, es
el notorio crecimiento del sector publico y que sus empleados no son diferentes en esen-
cia a los trabajadores del sector privado. Asi se pone de relieve el elemento patrimonial
de la relacion: intercambio entre trabajo y salario.

En este momento, aparece un sustrato profesional en el sector ptblico caracteri-
zado por las notas de ajeneidad, profesionalizacion y subordinacién y, que son idén-
ticas a todo trabajo por cuenta ajena, ya sea publico o privado, el sujeto destinatario
de la prestacién.

Otro posible supuesto para que la laboralizacién, se haya instalado en las administra-
ciones publicas de tantos paises, puede haber sido el creciente intervencionismo de los
poderes publicos, que da lugar a la diversificacién de las organizaciones ptblicas y, es-
pecialmente, las dreas instrumentales. Y junto con la huida del Derecho Administrativo,
que se caracteriza por utilizar técnicas propias del mundo privado en la gestion de las
organizaciones publicas, aparece el uso de andamiajes del derecho laboral, aun mante-
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niendo la titularidad ptblica de estas. Este fenémeno se acompafia por una evolucién en
el ordenamiento administrativo que pasa de un régimen de privilegios del poder ptbli-
co a un sistema de derecho laboral con la instauracién incluso de los consejos de salarios.

Finalmente, otra segura causa es que la Administracién parece carecer de los me-
canismos adecuados para gestionar eficazmente los recursos humanos, implicados en
aquellas areas alejadas de las funciones cldsicas de soberania. Este puede ser el motivo
de la paulatina privatizacién de las organizaciones del sector ptiblico, que adoptan técni-
cas diferentes (desde la adopcién de personalidad juridico-privada hasta el sometimien-
to al Derecho privado conservando la personalidad juridico-ptblica).

A todas estas razones, obedece el fenémeno de la laboralizacién de la funcién ptublica,
en el sentido de incluir a gran parte de su personal en el &mbito del Derecho del Trabajo.
La realidad es que el Derecho del Trabajo actual, se ha ido extendiendo a casi todas las
relaciones de servicios profesionales en los diferentes sectores de la sociedad, de forma
que se configura como el ordenamiento comun de las relaciones juridicas de prestacio-
nes de servicios profesionales.

Desde el punto de vista de los empleados ptblicos, se considera que el Derecho Ad-
ministrativo es incapaz de aportar instrumentos de autotutela efectiva, que les permita
una eficaz defensa de sus intereses que no son muy distintos a los del resto de los traba-
jadores; y justamente todo lo expresado es lo que conceptualiza la laboralizacién de la
funcién publica.

4.3. Camino a la Laboralizacién en el Uruguay

Es valido sostener, que en el Uruguay se eliminé a los funcionarios ptblicos del de-
recho de huelga, de la sindicalizacién y de la negociaciéon colectiva hasta la mitad del
siglo XX. El reconocimiento de dichos derechos fue lento y paulatino debiendo sortear
diversos obstaculos.

Se puede decir, que durante un periodo de tiempo se entendi6é que ni el estatuto, ni
la potestad de la Administracion para dirigir a sus funcionarios podian ser objeto de
negociacion. Sin perjuicio de ello, los empleados estatales conformaron organizaciones
sindicales con el fin de defender sus propios intereses y demandaron negociar sus con-
diciones de trabajo.

Sefiala la doctrina que la negativa a la aplicacién de estos institutos tiene fundamen-
tos diversos. Haciendo una breve enunciaciéon se puede decir que, por la propia natu-
raleza de la relacién laboral, se prescindiria la aplicacion de institutos originados en el
sector privado y que dan lugar a un conflicto de lealtades en perjuicio del interés ptiblico
y de fidelidad del funcionario.®

Otro elemento que se ha estimado como un obstédculo para que los funcionarios pu-
blicos hagan uso de derechos aceptados para los trabajadores del &mbito privado, es la

62 RACCIATI, Octavio Carlos. El Derecho de huelga de los funcionarios publicos. Disponible en: http://www fder.edu.
uy/contenido/rrll/contenido/curricular/info.html
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existencia del Estatuto del funcionario, en el que de un modo unilateral se determinan
todos los derechos de los funcionarios, no teniendo éstos motivos por los cuales em-
prender su lucha (articulos 26 y 27 del Estatuto del Funcionario Publico Decreto-Ley
N° 10.388 de fecha 13 de febrero de 1943)%. Las objeciones a la aplicaciéon de estos
institutos para los funcionarios publicos tienen fundamentos diversos. Por un lado, se
sefiala que por la naturaleza de la relacién de empleo publico, se excluiria la aplicacién
de institutos originados en el sector privado, debido a un conflicto de lealtades en
detrimento del interés publico, de la fidelidad y neutralidad del servidor del Estado.
Asi mismo, se ha considerado un obstaculo, la existencia del Estatuto del funcionario,
en el que en forma unilateral se establecen todos los derechos de los funcionarios, no
teniendo estos por qué luchar.

Del Derecho Comparado surge que los ordenamientos juridicos, se inclinaron a reco-
nocer el derecho a la sindicacién, el derecho a la huelga y el derecho a negociar colecti-
vamente, por parte de los trabajadores del Estado.

La doctrina de mayor recibo, revalorizando la afirmacién de De Ferrari®, admite la
existencia de un fenémeno de caracter universal, en cuanto a eliminar progresivamente
las diferencias entre el régimen de la funcién publica y el que regula el trabajo privado,
existiendo una sostenida tendencia en ir camino a la asimilacién de ambos. Por tanto,
las fronteras del Derecho del Trabajo se han ido modificando y se ha quitado del Dere-
cho Administrativo la regulacién de las relaciones laborales de importantes sectores de
la actividad publica, admitiendo la negociacién colectiva, fenémeno al que el Profesor
Hernandez Alvarez denominé: “desacralizando el mito de la funcion piiblica estatutaria ” .

Admitir la existencia de figuras propias del derecho colectivo de trabajo, implic6 ad-
mitir la existencia del conflicto y, por ende, la oposicién de intereses, lo que trajo como
consecuencia el quiebre de la concepcién unilateral de la sumisién del funcionario publi-
co al interés de la Administracién publica.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, la discusién sobre el derecho de los fun-
cionarios publicos de constituir y organizar sindicatos, hacer huelga y negociar colecti-
vamente ha sido superada, con algunas excepciones (fuerzas armadas, la policia y los
funcionarios que actiien como 6érganos de poder) las que derivan principalmente de los
CIT N° 87 y N° 151.

Dichos institutos, forman parte de las Constituciones nacionales, los Pactos y Decla-
raciones Internacionales, adquiriendo asi el rango de derecho supra-legal y de derecho
humano fundamental, no siendo necesario para su existencia o ejercicio, un reconoci-
miento expreso por parte del derecho positivo. Estos derechos han sido incluidos entre
otros: en la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales de 1948, en la Carta de

63 Articulo 26.- Las garantias ofrecidas y los derechos acordados a los funcionarios por el presente Estatuto cesaran en el
caso de abandono colectivo del servicio, en cuyo caso la autoridad administrativa competente, atendidas las circunstancias
y previo el apercibimiento puiblico para que vuelvan a sus tareas, podran declarar vacantes los cargos abandonados.
Articulo 27.- Los funcionarios ptblicos pueden constituir asociaciones para la defensa de sus intereses profesionales, pero
dichas asociaciones serdn consideradas ilicitas desde que pretendan ejercer cualquier forma de coaccién sobre los érganos
del Estado, al efecto de la consecucion de sus fines.

64 DE FERRARI, Francisco.”El trabajo como hecho” en Revista de Derecho Laboral T.II. pag 139.
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la Organizacién de Estados Americanos (OEA)de 1967, en los Pactos Internacionales
Civiles y Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU)de 1966, entre otros.

Corresponde precisar, al respecto, que la Reptblica Oriental del Uruguay integra la OIT
desde el afio de su creacion en 1919 y a la fecha ha ratificado més de un centenar de Conve-
nios Internacionales, entre los cuales se encuentran todos los Convenios Fundamentales.

4.3.1 Negociaciéon Colectiva

Al analizar las tendencias actuales del Derecho del Trabajo, puntualmente ensefia el
profesor Mario Ackerman®, que en la Reptblica Argentina, en las relaciones laborales en
general, no ha habido una reforma profunda del sistema en el cual el Estado ostenta una
fuerte intervencioén, tanto normativa, como de control. La Argentina tiene una negociacién
colectiva para la Administracion Central y, a su vez, cada provincia tiene su modelo. Se-
nala a via de ejemplo el profesor, que en Italia crearon un organismo especial denominado
“ARAN" que en general se encuentra presidido por un profesor universitario.

Sin duda, el Estado dentro de sus competencias debe proporcionar una respuesta a
los conflictos que se generen con los funcionarios que lo sirven. En este sentido, el mejor
acuerdo es aquel al que arriban las partes en conjunto, sin perder de vista el lugar que
ocupa cada una en la sociedad.

Sefiala Alain Supiot®, que la negociacion colectiva es la institucion de mds dinamica
y la herramienta adecuada para la adaptaciéon constante a los cambios, ante la diversi-
dad de las formas de la organizacion del trabajo, la participacion de diversos sujetos y
la interconexién de los problemas (medio ambiente, seguridad, higiene), en los &mbitos
laborales por citar algtin ejemplo.

Sefiala la doctrina internacional que la negociacion colectiva en el sector ptublico,
cuenta con determinadas singularidades que la diferencian de la negociacién colectiva
en el sector privado.

Entre ellas se pueden sefialar que, en este caso, el empleador es el Estado, y por tanto
cuenta con poder de mando diverso al ser quien elabora, aprueba y modifica las reglas,
sin perjuicio de se encuentra sometido a normas constitucionales y legales, asi como al
contralor de ciertos 6rganos. Las remuneraciones de los funcionarios suponen un costo
econdmico que se refleja en los presupuestos ptblicos, cuya aprobacién compete a 6rga-
nos como el Parlamento o las Juntas Departamentales. Estos 6rganos no necesariamente
son los empleadores directos de los funcionarios ptblicos, entre otras particularidades.

El Profesor Pla Rodriguez® entendia que la negociacion colectiva es la “mds trascen-

65 ACKERMAN, Mario. E. Panorama Normativo y Tendencias Actuales del Derecho del Trabajo en la Argentina. «En-
cuentro Iberoamericano de Derecho del Trabajo» pp.9 y sig.

66 CASAS BAAMONDE Maria Emilia, [et al]. Trabajo y Empleo. Transformaciones del Trabajo y Futuro del Derecho del Trabajo
en Europa (Coordinador A. SUPIOT).Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch, S.L. 1999

67 PLA RODRIGUEZ, Américo “El trabajador ptiblico y los convenios colectivos”, en Revista Derecho Laboral N°143 pag
424
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dente forma de participacién del sujeto colectivo” y agrega que el “derecho a la nego-
ciacién colectiva de los trabajadores ptiblicos a pesar de tener menor trascendencia que
el de sindicacién por ser, por su propia naturaleza, mucho menos perturbador que el de
huelga, ha sido tardiamente aceptado”.

4.3.2 La Negociacion Colectiva en el Uruguay

Corresponde comenzar por sefialar que la Constitucion de la Reptiblica no contiene
una mencion expresa a dicho Instituto, lo hace indirectamente a través de los articulos
que refieren al derecho de asociacion y a la huelga.

Barbagelata entiende que la negociacién colectiva es una consecuencia de la libertad
sindical y que la misma deriva de los articulos 57 y 65 de la Carta.

La negociacién colectiva de los funcionarios publicos en el Uruguay fue aceptada,
con la ratificaciéon de los CIT N° 87 y N° 98 a través de la Ley N° 12.030 de 27 de enero de
1954), 151 21 y 154 (ratificados por la Ley N° 16.039 de 8 de mayo de 1989).

Al ratificar el CIT N° 151, que refiere a las relaciones de trabajo en la Administracion
Publica, el Estado puede escoger para determinar las condiciones de empleo, entre la
negociacion colectiva y “otros métodos” como es el didlogo y/o la consulta; pero al rati-
ficar el CIT N° 154, el derecho de negociacion colectiva, se aplica también en el &mbito de
la Administraciéon. Debe tenerse presente que, con relacion al personal militar y policial,
la legislacion nacional determinard el grado de aplicacion de las garantias previstas en
los convenios.

Se puede indicar como algunos intentos de abordar el tema: la creaciéon de una Co-
mision Permanente de Relaciones Laborales (articulo 739 de Ley N° 16.736 de 5 de ene-
ro de 1996). En la practica la misma actué durante dos afios y cumplié principalmente
funciones de mediacién a través del Ministerio de trabajo y Seguridad Social (el art. 66
de la Ley N ° 17.556 de 18 de diciembre de 2002), y se establecié que “El Poder Ejecutivo
podrd autorizar convenios de flexibilizacion de las normas referentes al estatuto de los funciona-
rios, acordado entre organizaciones de funcionarios y empresas piiblicas del Estado, atendiendo a
razones de mejor servicio”.

En sintesis, pese a la variada normativa que habilitaba a la negociacion colectiva, s6lo
existieron d&mbitos de negociacién aislada, y generalmente correspondiente a los entes
de dominio industrial, comercial o del sector bancario. En las mismas, el tinico organis-
mo que representaba al Estado era la Oficina de Planeamiento y Presupuesto.

El Gobierno Nacional que asumi6 el 1° de marzo de 2005, agrega al marco normativo
vigente los Decretos N°104/005, N°113 /005, mediante los cuales se convocé a las organi-
zaciones de trabajadores del sector publico, a efectos de que negociaran las condiciones
de trabajo, en el mes de abril de dicho afio, se suscribié el Convenio Colectivo de la Banca
Oficial el 22 de julio de 2005 (el Acuerdo Marco).

El &mbito de la negociacién colectiva entre el Estado y sus funcionarios se formalizo,
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a través de dicho Acuerdo Marco, el que fue suscrito entre las organizaciones sindicales
de funcionarios ptblicos, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el Ministerio de
Economia y Fianzas, la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y, la Oficina Nacional
del Servicio Civil®. Dicho Acuerdo Marco establecié un mecanismo de prevenciéon de
conflictos que cre6 el Consejo Superior de Negociacion Colectiva en el Sector Publico
(CSNCSP).

El CSNCSP se conformé con miembros del Poder Ejecutivo, representados por la Ofi-
cina de Planeamiento y Presupuesto, la Oficina Nacional del Servicio Civil y el Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social, actuando en caracter de coordinador y moderador
y, delegados de las organizaciones sindicales mds representativas de funcionarios del
Sector Publico. El cometido fundamental de dicho Consejo, es buscar acuerdos sobre as-
pectos generales de la funcién publica. Asimismo el CSNCSP intervendria como 6rgano
de conciliaciéon y mediacién.

En sintesis, los Decretos N° 104/005 y N° 113/005 y el Acuerdo Marco de la Negocia-
cién Colectiva en el Sector Publico”, crearon un sistema de negociacion colectiva en el
Sector Publico, instalando para ello &mbitos formales.

Con fecha 2 de enero de 2006, se aprob6 la Ley N° 17.940, de Proteccién y Promocion
de la libertad sindical, la que también se conoce como ley de fueros sindicales. Esta ley
declara “absolutamente nula cualquier discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindi-
cal de los trabajadores en relacién con su empleo o con el acceso al mismo” .

La misma no distingue a los efectos de su aplicacion entre trabajadores privados o
publicos, debiendo interpretarse que abarca a todos los trabajadores, las limitaciones o
exclusiones de la libertad sindical, a los titulares de los 6rganos que expresan la voluntad
de la administracién, las fuerzas armadas y la policia. Prevé que la discriminacion pueda
realizarse por acciéon u omision y en especial declara absolutamente nula, las que tengan
por objeto condicionar el empleo, despido a la afiliacién o no a un sindicato, entre otras.

Se estableci6 por primera vez en dicha Ley, la reinstalacién o reposicién del trabaja-
dor despedido o discriminado por razones antisindicales, previendo dos procedimien-
tos, uno general que abarcarfa a todo trabajador, y otro de tutela especial que com-
prenderia basicamente a los dirigentes sindicales. Se le da reconocimiento al derecho a
la licencia sindical, el que debera ser reglamentado a través de la negociacion colectiva
(Consejos de Salarios o Convenio Colectivo); establece el derecho de los trabajadores
afiliados a una organizacion sindical, a que se les retenga su cuota sindical sobre los
salarios, previo consentimiento por escrito, monto que sera vertido por la empresa
o institucidn, a la organizacién sindical y, por otra parte, confiere facilidades para el
ejercicio de la actividad sindical.

En organismos estatales como el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, de la
Corte Electoral, del Tribunal de Cuentas, del Poder Judicial y de algunos Gobiernos
Departamentales, se advirti6é una fuerte resistencia a integrarse al nuevo sistema de ne-

68 DELGADO SOARES NETTO, Fernando. Consideraciones Preliminares sobre la ley de negociacién colectiva en el
sector publico en Revista de Derecho Laboral Tomo LII- N*235 Julio — Setiembre de 2009 pag 584 y ss.
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gociacion colectiva. Estos 6rganos del Estado, se negaron sisteméticamente a negociar
con presencia del Poder Ejecutivo, aunque sélo se tratara del MTSS actuando como me-
diador.

Con fecha 26 de junio de 2009, se dict6 la Ley de la Negociaciéon Colectiva en el Sector
Publico N° 18.508, con relacién a la representacion del Gobierno y, a diferencia del pe-
riodo previo al 2005 en el que el gobierno era representado tinicamente por Oficina de
Planeamiento y Presupuesto y, a los efectos de la elaboracién de la misma se encuentra
también, junto a la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, a la Oficina Nacional del
Servicio Civil, asi como al Ministerio de Economia y Finanzas.

La misma, constituye un mojoén en el Derecho Colectivo y un avance mas en el proce-
so de la progresiva laboralizacion de la funcién publica.

Ha sido el dltimo instituto en ser admitido en el &mbito de los funcionarios publicos.
La huelga y los sindicatos fueron aceptados anteriormente. Si bien, como se ha venido
diciendo, el Uruguay habia ratificado varios instrumento que consagran la negociacién
colectiva en el sector publico, fundamentalmente los Convenios Internacionales N° 151 y
154, sumado a lo dispuesto por los articulos 57 y 65 de la Constitucion, no se contaba en
el Pais con una disposicion de origen interno que regulara dicho tema.

El contenido de la citada Ley, fue negociado integramente por el Poder Ejecutivo y
los delegados de las organizaciones sindicales més representativas de funcionarios del
Sector Ptblico, en el &mbito del Consejo Superior de Negociacién Colectiva del Sector
Publico, siendo recogido en su totalidad por el Poder Legislativo.*”

El Poder Ejecutivo de la época, al fundamentar la iniciativa expresé que: “la experien-
cia uruguaya de negociacion colectiva en el sector piiblico tiene un desarrollo importante en los
Entes Auténomos y Servicios Descentralizados del dominio industrial y comercial a partir de
1990 con los convenios laborales de los bancos del Estado y de U.T.E. y su culminacién en dicho
periodo fue el convenio celebrado por la Mesa Sindical Coordinadora de Entes en 1993”.

Efectuando un breve andlisis de la Ley, puede decirse que los principios generales de
la negociacion colectiva en el sector publico son tratados en el Capitulo I, siendo recono-
cida la misma, como un derecho humano fundamental “con las exclusiones, limitaciones
y particularidades” establecidas en distintas normas internacionales principalmente para
los funcionarios militares y policiales. Forma parte de lo que se denominaria “blogue
de constitucionalidad de los derechos humanos laborales”, el que se compone por todas
aquellas disposiciones y principios a los que se les reconoce valor constitucional (articu-
los 57,72 y 332 de la Constitucién de la Reptblica).

Por tal razén, se entiende que el derecho a la negociacioén colectiva es auto aplicaciéon
y se encuentra juridicamente supraordenado, tanto al legislador como a los demas ope-
radores juridicos, tales como autoridades administrativas, jueces y abogados. Por tanto,

69 BAJAC RODRIGUEZ, Laura Carolina. La Negociacién colectiva en el Sector ptiblico en la Respublica Oriental del Uru-
guay XV Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica. Santo Domingo
Reptiblica Dominicana. 9-12 nov 2010. http../ /archivo.presidencia.gub.uy/sci/MEM-2010/bajac.pdf.
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se esta ante un derecho que no puede ser ignorado por los Estados y que por el contrario,
estos deben hacer los mayores esfuerzos para efectivizarlo.

Con relacién a la definicién de negociacion colectiva, la misma se encuentre recogida
en el articulo 4 de la referida Ley y su redaccion’ se inspira en el CIT N°154.

Se prevé que el Estado promovera de manera eficaz la consulta y la colaboracién
entre las autoridades ptblicas y las organizaciones de trabajadores publicos, sobre las
cuestiones de interés comun que pudieren ser determinadas por las partes, con el obje-
tivo general de fomentar relaciones fluidas entre los interlocutores, la comprensién mu-
tua, el intercambio de informacion y el examen conjunto de cuestiones de interés mutuo.

El Estado deberd estimular y avalar el libre ejercicio de la negociacién colectiva en
todos los niveles y, en tal sentido, adoptara las medidas propicias a fin de facilitar y fo-
mentar la negociacién entre la Administracion y las organizaciones representativas de
trabajadores publicos.

El ambito de aplicaciéon de la Ley comprende a todo el Estado: Poder Ejecutivo, Po-
der Legislativo, Poder Judicial, Tribunal de lo Contencioso Administrativa, Tribunal de
Cuentas, Entes Auténomos, Servicios Descentralizados y Gobiernos Departamentales
(Intendencias, Juntas Departamentales y Juntas Auténomas Electivas).

Se le reconoce el derecho a la negociacién colectiva a todos los funcionarios publicos,
con las exclusiones, limitaciones y particularidades previstas en el art.9 del CIT N°87 y
num.2 y 3 del art.1 del CIT N ° 151.

Instituye la obligacion de negociar, de buena fe, lo que implica a las partes determi-
nados derechos y obligaciones, como ser la concurrencia a las negociaciones; la realiza-
cién entre las partes de las reuniones que sean necesarias, en los lugares y con la frecuen-
cia y periodicidad que sean adecuadas; la designacion de negociadores con idoneidad y
representatividad suficientes para la discusion del tema que se trata; El intercambio de
la informacién necesaria a los fines del examen de las cuestiones en debate; la realiza-
cién de los esfuerzos conducentes a lograr acuerdos que tengan en cuenta las diversas
circunstancias del caso.

Determina las materias de la negociacion colectiva, asi como el derecho a la informa-
cién en general y en particular: los avances de los proyectos de Presupuesto y Rendicion
de Cuentas y Balance de Ejecuciéon Presupuestal; la situacion econémica de los organis-
mos y unidades ejecutoras y la situacion social de los funcionarios; los cambios tecnolo-
gicos y reestructuras funcionales a realizar; los planes de formacién y capacitacién para
los trabajadores; los posibles cambios en las condiciones de trabajo, seguridad, salud e

70 Art4. “Negociacion colectiva en el sector piiblico es la que tiene lugar, por una parte entre uno o varios organismos piiblicos, o una
0 varias organizaciones que los representen y, por otra parte, una o varias organizaciones representativas de funcionarios piiblicos, con
el objetivo de propender a alcanzar acuerdos que regulen: las condiciones de trabajo, salud e higiene laboral; el disefio y planificacion
de la capacitacion y formacion profesional de los empleados en la funcién piiblica; La estructura de la carrera funcional; el sistema de
reforma de la gestion del Estado, criterios de eficiencia, eficacia, calidad y profesionalizacion; las relaciones entre empleadores y funcio-
narios; las relaciones entre uno o varios organismos piiblicos y la o las organizaciones de funcionarios piiblicos correspondientes y todo
aquello que las partes acuerden en la agenda de la negociacion. Las partes estdn obligadas a negociar, lo que no impone la obligacion de
concretar acuerdos
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higiene laboral.
La estructura del sistema de negociacion colectiva, se dividié en dos:

1) el Poder Ejecutivo, los Entes Auténomos y los Servicios Descentralizados del do-
minio industrial comercial;

2) el Poder Legislativo, el PJ], el TCA, TC, CE, Gobiernos Departamentales y Entes
Auténomos de la Ensefianza.

Con relacién al Poder Ejecutivo, los Entes Auténomos y los Servicios Descentraliza-
dos del dominio industrial comercial, se recoge la experiencia del Acuerdo Marco y se
crean tres niveles:

1) General o Superior, en el CSNCSP;

2) Sectorial o por Rama, a través de las mesas de negociacién establecidas en fun-
cién de las particularidades o autonomias. Respecto a los Entes Auténomos y Servicios
Descentralizados de dominio industrial y comercial, se prevé la posibilidad de que se
integre ademas de los representantes del Gobierno, los representantes de las referidas
instituciones.

3) Por Inciso u organismo, a través de las mesas de negociacion entre las organiza-
ciones sindicales representativas de base y los respectivos organismos. Se prevé que en
estos &mbitos bipartitos puedan participar representantes del MTSS, MEF, OPP, ONSC,
asi como delegados de las organizaciones sindicales representativas de la rama.

En los niveles del CSNCSP y en el Sectorial o Rama, el Gobierno estara representado
por dos delegados de la ONSC, dos de la OPP y dos del MEF. Por la parte trabajadora,
seran ocho los delegados designados por la organizacién representativa, quienes podran
concurrir con asesores.

Respecto a la estructura de la negociacion colectiva en los Poderes Legislativo, Judicial,
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal de Cuentas, la Corte Electo-
ral, los Gobiernos Departamentales y Entes Auténomos de la Ensefianza, se constituiran
Mesas de Negociacion, que se integrardn con dos representantes de cada organismo, tres
delegados por organizacion representativa de funcionarios y un representante del MTSS.

Con relacién al rol del MTSS, se establece en primer término que velara por la apli-
cacion de la ley, coordinando, facilitando y promoviendo las relaciones laborales y la
negociacion colectiva en el sector publico.

A su vez, cumplira funciones de conciliacién y de mediacion y dispondré de las me-
didas adecuadas para asegurar el cumplimiento de los acuerdos, integrara todos los
ambitos y mesas de negociacion, asi como presidird el CSNCSP.

En suma, ley de negociacion colectiva en el sector publico, instaura un sistema de
negociacion colectiva que comprende a todos los funcionarios ptblicos y a todos los or-
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ganismos que integran el Estado uruguayo, fijando diferentes &mbitos, mesas y niveles
de negociacion, asi como los derechos y obligaciones imprescindibles de ser ponderados
a la hora de negociar, entre otros: derecho a la informacién general y particular, obli-
gacion de negociar, negociar de buena fe, prevenciéon de conflictos. Siendo importante
destacar el papel preponderante que tomé el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
en el marco de esta ley.

De tanta actualidad se ha vuelto el tema de la negociacion y de las distintas formas de
movilizaciones en el sector publico, que la prensa informa casi a diario y con naturalidad
que los “Estatales siguen con su tour de protestas — COFE anuncia un paro parcial para presio-
nar al MTSS”. Se enuncian movilizaciones en distintos Ministerios. COFE reclama que
se instaure una mesa de didlogo con el gobierno y se cumpla con la Ley de Negociacién
Colectiva.”!

4.4. Tendencias a la Precarizacion en el actual marco normativo de la funcién pu-
blica en el Uruguay

4.4.1 Concepto de Precarizacion

A qué se denomina precarizacion o precariedad laboral, en el mercado de trabajo o lo
que también algunos llaman insercién laboral endeble, empleo incierto?.

Dicho concepto refiere a las condiciones de empleo, subempleo y desempleo del tra-
bajador; el mismo se relaciona con la inseguridad, incertidumbre, fluctuacion y la falta
de garantia de condiciones socioeconémicas minimas y suficientes para una superviven-
cia digna que afecta a los trabajadores, lo que indirectamente repercute en su entorno
familiar y social. El término comienza a ser conocido en la década de 1980, aplicado a las
supuestas consecuencias de la flexibilidad laboral en la vida cotidiana, segtn los criticos
de ésta.

Estos procesos de flexibilizacion laboral o desregulacion laboral se reflejan en el 4m-
bito publico en, inestabilidad laboral, falta de coberturas sociales, contratacion temporal.

La precariedad implica entre otras cosas, una movilidad constante donde siempre se
empieza de nuevo. Lo tinico permanente es el cambio: de empleador; de lugar fisico; de
compafieros; de referencia sindical; de conocimientos.

Se expresa también en la imposibilidad de pensar proyectos més alla de lo inmediato
y carencia total de profesionalizacion y carrera administrativa.

En definitiva, las distintas formas de pérdida o disminucién de garantias laborales
sobre todo en la duracién contractual es lo que en definitiva se ha denominado “pre-
carizacion” del trabajo. Dicha tendencia se ha generalizado rdpidamente aun en &reas
de actividad netamente caracterizadas por la estabilidad del empleo, tales como la Ad-
ministracion Publica. Y eso se ha traducido en las formas organizativas de trabajo con

71 “Estatales Sigue Con Su Tour De Protestas”. “El Pais Digital”. Disponible en: http://www .elpais.com.uy/111109/
pnacio-605215/sociedad / estatales-sigue-con-su-tour-de-protestas/ Montevideo 9 de noviembre de 2011.
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la consiguiente pérdida de capacidad reinvindicativa de los funcionarios publicos, de
toda buisqueda de profesionalizacion e incluso de violacion a las normas constituciona-
les aplicables a todo trabajador.

La actual Ley de presupuesto N° 18.719 de 27 de diciembre de 2010, y varios de sus
decretos reglamentarios muestran a todas luces la notoria instalaciéon de la precarizacion
en la funcién publica uruguaya.

Asi en dicha Ley se repitieron figuras que venian utilizdndose hace varias décadas
tales como: los contratos de adscripcion, becarios, pasantes, contrato artistico o cachet,
arrendamiento de obra; pero también esta Ley dio a luz nuevas modalidades con esa
misma especial tendencia a la precarizacién como los contratos laborales, contratos tem-
porales de derecho publico y especial sistema de provisoriato.

44.2. Contratos de Adscripcion

Puede definirse contrato de Adscripcién como aquel que vincula a una persona fi-
sica con la Administracién, con el objeto de colaborar directamente con determinados
jerarcas no mas alld de sus respectivos mandatos, sin adquirir la calidad de funcionarios
publicos.

Esta contratacion puede recaer en funcionarios ptblicos, quienes podran optar por el
régimen de adscripcion, manteniendo la reserva del cargo o contrato de funcion publica
de su oficina de origen, de acuerdo al régimen general previsto para la reserva de cargos
politicos o de particular confianza.

Si bien la nueva ley de presupuesto no crea la figura de adscriptos, cuyo origen
data del afio 1996 con la Ley de Presupuesto vigente en la época (Ley N° 16.736 de
5 de enero de 1996 art. 83), la misma se encontraba prevista tinicamente para el
cargo de Presidente de la Reptblica. Luego con la Ley de Presupuesto 2005-2010, se
agrega al Secretario y Prosecretario de la Presidencia de la Reptblica entre quienes
pueden contratar.

Finalmente, por la Ley N°18.719 se innova en cuanto a los jerarcas facultados a dispo-
ner de recursos humanos mediante la contratacion de adscritos, incluyendo en su art. 58
a los Ministros de Estado.

Por tanto se puede advertir un in crescendo en la utilizacién de este instituto:

* 1996- Facultado tnicamente el Presidente de la Reptblica.

* 2005- Al Presidente se suman los cargos de Secretario y Prosecretario de la Repu-
blica.

¢ 2011- Se autoriza al Presidente, Secretario y Prosecretario de la Reptblica y Minis-
tros de Estado.

4.4.3 Contrato Artistico

Es aquel contrato que vincula a la Administracién con un artista entendiendo al mismo,
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como toda persona que crea, interpreta, o ejecuta en cualquier forma una obra artistica.

Tradicionalmente se lo llamaba contrato de cachet y se encontraba regulado por el
articulo 319 de la Ley 17.296 de fecha 21 de febrero de 2001 y 218 de la Ley N°18.172 de 31
de agosto de 2007. El articulo 52 de la Ley de Presupuesto actual, sustituyo este régimen
por esta nueva modalidad y denominacién de “contrato artistico”.

El Decreto 52/011 de 7 de febrero de 2011, establece que el contrato artistico tendra
cardcter transitorio, pudiendo la Administracién Central disponer en cualquier momen-
to su rescision por resolucién fundada y no otorgara la calidad de funcionario publico
al contratado.

Este tipo de contrato se adecua a las necesidades en materia cultural, como es el caso
del Ministerio de Educacién y Cultura, del SODRE entre otros. Sin embargo, la norma
legal le da cierta amplitud inexplicable porque autoriza su utilizacién en todo el &mbi-
to de la Administracion Central, no resultando medianamente justificada para Incisos
como el Ministerio de Defensa, Ministerio del Interior, Ministerio de Salud Publica por
citar algunos ejemplos.

4.4.4 Contrato Laboral

Esta es una nueva modalidad para contratar servicios personales, regidos por el de-
recho privado y prevista en el derecho ptblico por el art. 54 de la 18.719. Se trata de un
régimen excepcional que de acuerdo al Decreto reglamentario 53/011 de 7 de febrero de
2011, solo podra ser utilizado por razones de necesidad expresamente justificadas y en
ningtin caso para prestacion de tareas permanentes.

Una vez mas, el contratado no adquiere la calidad ni condicién de funcionario publi-
co, ni derecho de permanencia.

La seleccion de realizara mediante concurso o sorteo en el caso de funciones no cali-
ficadas, a través del sistema de reclutamiento y selecciéon de los recursos humanos de-
pendiente de la ONSC.

4.4.5 Contrato con estudiantes: Becarios y Pasantes

Cuando una entidad estatal contrata a un estudiante con la tinica finalidad de brin-
darle una ayuda econémica, para contribuir al costo de sus estudios a cambio de la pres-
tacion de tareas exclusivamente de apoyo, no permanentes ni sustantivas se le llama
contrato con becario.

Si el estudiante, habiendo culminado los estudios correspondientes, es contratado
por el Estado con la tinica finalidad de que desarrolle una primera experiencia laboral
relacionada con los objetivos educativos de la formacién recibida, las tareas a desempe-
fiar tampoco podran ser de cardcter permanente o sustantivo.

La Ley N° 18.719 derogo el régimen de becas y pasantias estatuido por los art. 620
a 627 de la Ley 17.296 de 21 de febrero de 2001 que luego fuera modificado por la Ley
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N°18.046 de 24 de octubre de 2006 y la Ley N°18.362 de 6 de octubre de 2008.

El Decreto 54/011 de 7 de febrero de 2011, establece que el reclutamiento y seleccion
de los becarios y pasantes serd iinicamente por concurso en el sistema establecido en
la ONSC.

Tal como en las otras formas de contrataciéon analizadas, los contratos de becas y
pasantias no otorgan al estudiante beneficiario la calidad ni condicién de funcionario
publico y tendrdn una extensién méxima de dieciocho meses, incluida la licencia anual y
no admite en ningtin caso prorroga, aunque el contrato original fuera menor a ese plazo.

4.4.6 Contrato temporal de Derecho Publico

El art.53 de la Ley N° 18.719 crea esta modalidad de contratacién con el fin de atender
las necesidades que la Administracién Central, no pueda cubrir con sus funcionarios
presupuestados. El art. 55 derogo los regimenes de contratacién regulados por las art.
539 de la Ley N” 13.640 de 26 de diciembre de 1967, 22 del decreto Ley N“14.189 de 30 de
abril de 1974, 127 de la Ley N“15.809 de 8 de abril de 1986, 63 de la Ley N 17.296 de 21 de
febrero de 2001 y literal B) del art. 3 de la Ley N°18.362 de 6 de octubre de 2008 y permite
la contratacién por tinica vez en la modalidad de Contrato Temporal de Derecho Publi-
co de las personas alcanzadas por la referida norma, y se establece la desaplicacion del
régimen de contratacion a termino previsto en los articulos 30 a 43 de la Ley N° 17.556 de
18 de setiembre de 2000 y sus modificativas.

Se crea como un régimen de transicion para aquellos contratos que al 1° de enero de
2011, se encontraban regulados por algunos de los regimenes mencionados cuyo plazo
vencia al 31 de marzo de 2011 o continuaban vigentes a dicha fecha.

El plazo de esta modalidad, de acuerdo al Decreto 55/011 de 7 de febrero de 2011, no
sera superior a tres afios prorrogable por tinica vez.

La contratacion no otorgara derechos ni expectativas juridicamente invocables para
acceder a un cargo presupuestal y la seleccion se realizara mediante concursa a través
del sistema de reclutamiento y seleccién de recursos humanos.
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4.5 Problemas que se suscitan en la practica con los trabajadores contratados a tra-
vés de alguna de estas modalidades

En cuanto a las licencias ordinarias, en general, el tema ha sido previsto en los propios
contratos, pero si se han constatado discusiones en casos de licencias especiales como
ser “licencia por maternidad”, “por estudio”, entre otras, las que generalmente se han
solucionado con criterios restrictivos aduciendo que al no ser funcionarios ptblicos, no
tienen derecho a otra licencia que no sea la prevista en el contrato. El contratado si se
siente agraviado por el actuar de la Administracién, ya sea porque se le niega una licen-
cia especial o porque se le rescinde el contrato por una falta que entiende no cometié,
debera elegir la jurisdiccién competente que en el caso sera la justicia laboral ordinaria,
en la que se le aplicard las normas de derecho privado.

Otro problema, no tan frecuente pero que se da en la practica, es la eventual comi-
sién de faltas administrativas por parte de los contratados que si fueran funcionarios
publicos serian pasibles de un procedimiento disciplinario, ya sea de instruccion de una
investigacion administrativa o sumario pero que no hay norma legal habilitante para
aplicarse a este tipo de trabajador. La opciéon que queda es rescindirle el contrato previa
vista, para al amparo de lo dispuesto en el art.66 de la Constitucién.

Ha sido también tema de discusion, cual es el régimen de aportacion a la Seguri-
dad Social de los contratos de adscripciéon inicialmente previstos en el art.83 de la Ley
N°16.736 de 5 de enero de 1996. En virtud de la relevancia del tema y sus diferentes
proyecciones, conformé una comision de trabajo integrada por la Presidencia de la Re-
publica, el Banco de Prevision Social y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que
decidieron consultar al Banco de Prevision Social al respecto con fecha 17 de junio de
2005. El Banco de Prevision Social por Resolucién del Directorio N°19-56 /2005 y respon-
diendo la Consulta Vinculante, disponiendo que los adscriptos contratados deben ser
considerados siempre dependientes de la Presidencia de la Reptblica con afiliacién civil
y debe aplicarseles el régimen de aportaciéon propia de dicha filiacién y debiéndosele
aplicar lo dispuesto en el art. 178 de la Ley N° 16.713 de fecha 3 de setiembre de 1995.

4.6 Sistema de Reclutamiento y Seleccién de Recursos Humanos de la ONSC (URU-
GUAY CONCURSA).

El Decreto 56/2011 de fecha 7 de febrero de 2011, reglamentario del Literal O del arti-
culo 127 de la Ley N° 18.719 le amplia competencia a la ONSC asignandosele un rol pre-
ponderante en materia de disefio, definicién y regulacién de politicas de administracién
de recursos humanos. Entre dichas competencias tiene la de planificar las necesidades
de los recursos humanos asi como ejecutar todas las actividades referidas al reclutamien-
to y seleccién de personal en dicho ambito.

Efectivamente, con fecha 1° de abril de 2011 ONSC inauguré el portal “URUGUAY
CONCURSA”, con lo cual el Gobierno instaura un nuevo sistema de selecciéon de fun-
cionarios publicos para la Administracién Central. El Poder Ejecutivo lo encuadra en
el marco del proceso de fortalecimiento institucional del Estado, como un instrumento
profesional que tiene como objetivo principal asegurar el ingreso democrético al Estado.
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En Uruguay Concursa, los particulares pueden encontrar todos los llamados a concur-
so para ocupar puestos en los organismos de la Administraciéon Central. En menos de
seis meses se registraron 84000 postulaciones en “Uruguay Concursa”’? igual que en el
portal de internet que centraliza los llamados para ingresar a la Administracién Central.

Se puede sefialar como antecedentes y fundamento juridicos, las Leyes N° 15.757 de
fecha 15 de julio de 1985, 16.127 de 7 de agosto de 1990 y 18.172 de 31 de agosto de 2007
que atribuyeron competencias a la ONSC en materia de designaciones.

El gobierno actual afirma que con este nuevo sistema de seleccion de trabajadores
para el Estado, se apuesta a la transparencia, profesionalidad e igualdad de posibilida-
des, asi como la simplificacién de las modalidades o vinculos.

4.6.1 Nuevos institutos en la funcién ptblica en la Ley N° 18.719
Todos estos fendmenos resultan visibles, en figuras juridicas creadas por esta Ley:

A) Sistema de Gestion Humana (SGH);
B) Nuevas modalidades de contratacién;
C) Red Uruguaya de capacitacion y formacioén de funcionarios del Estado (LA RED).

A) Asi en el articulo 11 de la precitada Ley, se crea en la Administracion Central el
SISTEMA DE GESTION HUMANA (SGH), que consiste en un sistema de informaciéon
que contiene una base de datos relativa a la gestion de los recursos humanos, dentro
del Inciso 02 al 15 del Presupuesto. El mismo cuenta con los datos personales, funciona-
les, régimen horario y retributivo de los trabajadores que tienen un vinculo de caracter
funcional con la Administracién Central, asi como toda informacién concerniente a las
estructuras organizativas a las que dichas personas se encuentran vinculadas. El Decreto
N°402/2009 de 24 de agosto de 2009, estableci6 la necesidad de mantener al dia el pa-
drén del SGH y por eso, un equipo de SGH — ONSC focaliz6 su tarea de apoyar a todos
los incisos para cumplir con el mismo. Se realizé un diagnoéstico de situacion en cada
unidad ejecutora y un relevamiento de necesidades de apoyo que se podrian requerir.
Uno de los ejemplos que ONSC entiende que contiene elementos capitalizables para la
gestion de los procesos de cambio en el Estado fue el efectuado en el Ministerio de Trans-
porte y Obras y Ptblicas.

Con el actual gobierno a través de la Ley de Presupuesto, que si bien no utiliza la ex-
presion reforma del Estado, se realizan diversos cambios y se incorporan en la secciéon II
diversas formas de vinculacién del Estado con los trabajadores a su servicio, las cuales
se resefiaron en el Capitulo anterior.

B) La referida Ley regula (articulos 7 a 70) las siguientes modalidades de contratacion:
beca, pasantia, contrato temporal de Derecho Publico, contrato artistico y el contrato
laboral, derogando todos los regimenes anteriores como era el caso del contrato de tra-
72 AGUIAR José L.”En cinco meses se registraron 84.000 postulaciones en Uruguay Concursa” “El Pais” (online) sabado

1 de octubre de 2011.Disponible En: http://www .elpais.com.uy /111001 /pnacio-596905/nacional/en-cinco-meses-se-re-
gistraron-84000-postulaciones-en-uruguay-concursa/
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bajo a término, contrato de arrendamiento de servicio, contratos zafrales, eventuales y
los contratos de artistico (cachet); al respecto, remitirse al andlisis del capitulo anterior.

Sin perjuicio de lo ya expresado, con relacién a estas modalidades, conviene recordar
que, asimismo, esta Ley recoge contratos ya utilizados en regimenes anteriores, tal como
el contrato de arrendamiento de obra que su articulo 47, es casi una réplica del articulo
15 de la Ley N° 16.462 de 11 de enero de 1994.

También hay reforma del Estado en cuanto al régimen de los ascensos. En efecto, en
el articulo 49 se establece que los ascensos de los funcionarios de los incisos 02 al 15 se
realizardn por concursos méritos, o de oposicién y méritos. En los casos de cargos de
supervision y direccién los concursos siempre serdan de oposicién y meritos.

Una novedad del sistema que implanta la actual Ley de presupuesto, es que podran
postularse para llenar las vacantes los funcionarios de cualquier escalafén, serie y grado
siempre que retinan el perfil y los requisitos del cargo a proveer.

Un tema importante que esta Ley establece entre las previsiones referidas a la funcién
publica, tiene que ver con el ingreso mediante el sistema del concurso, previo informe y
control del Servicio Civil, siendo la designacién de carécter provisorio y por el término
de 18 meses.

Es relevante sefialar el rol diferencial que esta ley le asign6 a la ONSC en materia
de disefio, definicién y como ya se dijo, la regulacién de politicas de administracién de
recursos humanos.

En efecto, la Constitucion de la Republica prevé que la Ley crearia el Servicio Civil de
la Administracién Central y, la Ley N° 13.640 de 26 diciembre de 1967, que cre6 la ONSC
como una dependencia de la Presidencia de la Reptblica, durante la dictadura (1978) fue
suprimida y reinstitucionalizada por la Ley N° 15.757 de 15 de julio de 1985.

Desde ese momento, la ONSC ha cumplido una funcién importante en todos los pro-
cesos de reforma del Estado, desde el reintegro de mas de 10.000 funcionarios destitui-
dos durante el gobierno de facto, la instrumentaciéon de planes y programas de capaci-
tacion para los funcionarios publicos, con el asesoramiento de la Escuela Nacional de
Administracion (ENA) de Francia, la puesta en practica del expediente electrénico en
1997, 1a aprobacién del TOFUP en 1988.

El articulo 127 de la Ley N°18.719 atribuye nuevas competencias a la Oficina Nacional
del Servicio Civil:

1) Instrumentar y administrar un sistema de reclutamiento y seleccién de los recur-
sos humanos en la Administracion Central.

2) Disenar, definir y regular politicas de administracion de recursos humanos, re-
lativas tanto al andlisis y evaluacién ocupacional, determinacién de competencias, de-
finicién del sistema retributivo y de vinculos con el Estado, asi como toda otra gestién
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relacionado con la gestion de los recursos humanos.
C. Red Uruguaya de capacitacién y formacién de funcionarios del Estado (la Red).

El articulo 69 de la referida Ley de Presupuesto, cre6 la Red Uruguaya de Capacita-
cién y Formacién de Funcionarios del Estado (La Red), con el cometido de planificar y
centralizar la propuesta y articulacion de necesidades en la materia. La Red funcionard
en la 6rbita nacional de la Escuela Nacional de Administracion Pudblica de la Oficina Na-
cional del Servicio Civil y se integrara con los jerarcas de los Organismos Estatales que
manifiesten su voluntad expresa en ese sentido.

En realidad, lo que vino a hacer esta norma fue legalizar una practica que ya se venia
dando a través de convenios de la ENAP con EEAA y SSDD a fin de aunar esfuerzos y
recursos en capacitacion de funcionarios, tanto de la Administraciéon Central como de
los demas organismos del Estado. Es indudable que los funcionarios ptblicos deben ca-
pacitarse para profesionalizar la funcién publica. En este sentido, resulta ttil analizar la
“Profesionalizacién”, en tanto la Constitucion establecio la carrera administrativa como
un principio basico de la funcién ptublica.

Asi, los cambios de gestion y la profesionalizacion de los recursos humanos en toda
Latinoamérica, han tomado un papel preponderante desde hace algunas décadas. Si
bien el impulso en la materia lo han tenido las organizaciones privadas, la ola de re-
formas e innovaciones en las organizaciones publicas no se han quedado atras. Hay
consenso en cuanto a que el capital humano representa el activo méds importante de las
organizaciones.

Las organizaciones ptblicas, en la medida de sus propios contextos y posibilidades,
han hecho también un derroche de voluntarismo, entusiasmo y creatividad para tratar
de adoptar nuevas formas de mejorar la actuacién de su personal.

Algunos sefialan que los referentes para ello han sido “La Nueva Gestién Publica”
(propuesta de los afios setenta y ochenta), que tiene raices en la teoria de la organizacion
y en la economia politica. La Nueva Gestién Publica pone especial énfasis en la gestién
por encima de las politicas, o sea en organizar el gobierno en grupos, més que en pira-
mides jerarquizadas; en la adopcion de toma de decisiones estratégicas y orientadas a
la obtencién de resultados y medidas de mejora de la calidad, en recortar los gastos en
vez de crear nuevos, en una mejora de la eficiencia en la prestacion de servicios ptblicos,
entre otros.

El anélisis de los sistemas de profesionalizacion o servicios civiles de los paises de
Latinoamérica, ha demostrado que tanto las buenas practicas como la experiencia sélida
en la materia son escasas. Se observa la necesidad del aprendizaje permanente de las
lecciones de otros paises, malas o buenas experiencias.

Estudios en la materia han mostrado que Brasil, Chile y Costa Rica muestran el mayor

indice de lo que llaman “mérito burocratico” y ello refleja una aceptacion generalizada
de los principios de mérito, de decisiones de seleccion, ascenso y despido de funciona-
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rios publicos. Luego siguen en ese tema otro grupo de paises en los que se encuentran a
Argentina, Colombia, México, Uruguay y Venezuela, en los que coexisten las practicas
basadas en el mérito con tradiciones de clientelismo politico. Y finalmente se encuentra
un grupo de paises que presentan indices muy bajos, que indican una fuerte politizacién
de las decisiones de seleccién y entre ellos se sefialan a Bolivia, Paraguay, Reptblica Do-
minicana, Pert y todos los paises centroamericanos (salvo Costa Rica).

Alavez, se han identificado problemas en los sistemas de profesionalizacién y dentro
de los més representativos estan: inamovilidad, rigidez, poco desarrollo profesional y
exceso de reglamentaciones.

“Un informe de la Oficina Nacional del Servicio Civil (ONSC) sefial6 carencias en la capaci-
tacion de los funcionarios piiblicos, y la existencia de politicas mds elaboradas en lo entes que en
los Ministerios”73.

Dicho informe sefiala que el método de seleccién maés frecuente es por auto pos-
tulacion, con aval de la jerarquia (35%), en tanto que sélo un tercio basa la seleccién
en diagnostico y selecciones. Se pueden establecer como tendencias de cambio de
carédcter general:

¢ la descentralizacion de los servicios, tanto funcional como territorial;

¢ la descentralizaciéon de gobiernos centrales a gobiernos locales y de gobiernos cen-
trales a agencias.

* Ruptura de regimenes de privilegio de los funcionarios ptblicos, la propuesta en
este caso a la laboralizacion de los servicios civiles.

¢ Potenciar la funcién de directivos ptblicos (no hay gerenciamiento sin gerentes) a
través de la creacion de carreras para este tipo de funcionarios

¢ Intento de articulacion de los sistemas de servicio civil tradicionales con temas de
la nueva gerencia publica, que implica mecanismos de gestiéon méds flexibles con
relacién a: contratacion, retribucién, movilidad, competencias, evaluacioén de des-
empeio, uso de tecnologias de la informacién; entre otros.

* Tendencia a la adopcién de sistemas de servicios civiles de empleo en sustitucion
de los sistemas de servicio civil de carrera.

Asi han resultado dos posiciones: una que sefialan los organismos del Banco Mun-
dial (2003), que indican la necesidad de que primero se consoliden esquemas de mérito
(de corte weberiano), para luego poder pasar a un esquema de flexibilidad o de nueva
gestion publica. La otra posicion es de especialistas en la materia como Francisco Longo
(2004)™, que sefialan que es posible la implementacion simultanea de ambos esquemas
de trabajo, sin duda busca un equilibrio.

Lo que es indiscutible, es el gran entusiasmo de la mayoria de los paises latinoame-

73 ONSC. “El Estado sin una politica clara para capacitar a sus funcionarios”. "No se valora la eficacia de la forma-
cion”. “El Pais” Domingo 2 de octubre de 2011 pag, A 17

74 LONGO, Francisco “Mérito y Flexibilidad. La gestién de las personas en las organizaciones del sector ptiblico.” Barce-
lona: Paidos.[s.f.]

UM_N25_v7.indd 301 8/5/2014 11:35:37 AM



302 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

ricanos que en diferentes foros en la materia, ha manifestado la bisqueda de la moder-
nizacién de la mejora y la profesionalizacion de la funcién publica. Esto ha mostrado
buenas y malas experiencias.

Resulta claramente, de la base de datos del CLAD?, para acceder a la vasta infor-
macion que hay y que se registra en torno al tema en los diferentes paises y multiples
ponencias.

Los beneficios” que se han visto y se pueden resumir en la materia, son:
y

¢ Enlas dltimas décadas, los regimenes politicos de la mayoria de los paises latinoa-
mericanos han consolidado su institucionalizacién y democracia lo que conduce a
la necesidad de tener burocracias profesionalizadas.

* Se ha convencido (generalmente) a la clase politica de la importancia de la profe-
sionalizacién y, por lo tanto, se ha contado con el apoyo de diversos actores en el
Estado y ha sido incluido mayormente en las agendas politicas- administrativas.

¢ También se ha contado con el apoyo internacional de organismos con el Banco
Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, la Agencia Espafiola de Coope-
raciéon Internacional, entre otros, para impulsar este tipo de iniciativas, ya sea a
través de recursos econémicos o asesorias internacionales.

* Se ha mostrado entusiasmo en la adopcion de tecnologias actuales para profesio-
nalizar la funcién publica.

¢ Inicio de proyectos y puesta en marcha de redes y alianzas con empresas privadas,
universidades, gobierno, entre otros.

* Se ha establecido compromisos de construir redes y comunicacién con otros paises
para el intercambio de herramientas.

¢ Hay avances en la capacitacion en lineas o estudios virtuales.

* Subsiste el interés en hacer competitivos los salarios de los funcionarios ptblicos,
con relacién a los empleados del sector privado.

¢ Intentos regionales de capacitacion de funcionarios publicos: Escuela Iberoameri-
cana de Politicas y Administracién Publica.

* Adopcién de sistemas de evaluacion del desempefio y competencias para fortale-
cer sus sistemas de profesionalizacion.

También hay malas nuevas de diversos aspectos: econémicos, politicos, técnicos, cul-
turales, tales como:

¢ Sin perjuicio de lo expresado, la clase politica de la mayoria de los paises de la
region, no termina del todo por suscribir el papel que juegan sus burocracias y el
funcionamiento a través de un servicio civil. Incluso en algunos casos a los funcio-
narios profesionales se les sigue viendo como un obstaculo a los intereses politi-

75 www.clad.org.ve y concretamente del Sistema Integrado y Analitico de Informacién sobre Reforma del Estado, Ges-
tién y Politicas Publicas

76 MARTINEZ PUON, Rafael “Tendencias actuales en la profesionalizacion de la funcion piiblica en Latinoamérica: Buenas y
Malas Noticias.” Revista Enfoques, Segundo Semestre, Afio/Vol/, numero 009. Universidad Central de Chile pag.127 y ss.
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co-partidarios.

¢ A pesar de algunos avances, no hay ningtin caso en Latinoamérica que presente un
sistema de profesionalizacién o servicios civiles consolidados.

* Aunque casi todos los paises de la region cuentan con leyes de servicio civil, la
mayoria es inoperante o con graves problemas de implementacion.

* Es constante la interrupcion y continuidad de proyectos de profesionalizacién de
la funcién publica por cambios de gobierno, incluso en algunos casos se derogaron
las normas en la materia.

¢ La mayoria de las administraciones publicas en Latinoamérica, operan bajo medi-
das de “achique” del gasto publico y austeridad presupuestaria, que van en detri-
mento de toda reforma al sistema de compensaciones o estimulos econdmicos para
sus funcionarios publicos o compra de herramientas para la mejora de la gestién
de los recursos humanos. Aunque después el gasto aumenta en bienes de baja uti-
lidad como por ejemplo la autorizacién de misiones oficiales innecesarias.

o Déficit en la realizacién de diagnodsticos serios y profundos que permitan saber
qué tipos de cambios se requieren para la profesionalizacion.

¢ Alta rotacién de personal responsable de las &reas de recursos humanos que va en
detrimento de la continuidad de politicas y practicas.

* Adopcién indiscriminada de sistemas o herramientas provenientes del sector pri-
vado, que luego demuestran que no se adaptan a las realidades ptblicas.

* Muchas de los sistemas de capacitacion, evaluacién al desempefio, entre otros, han
sido adoptados principalmente en forma aislada y no como parte de una politica
integral de los recursos humanos.

* Problemas de cultura organizacional y funcionariado envejecido, lo que trae mu-
cha resistencia al cambio y por tanto a la adopcion de nuevas tecnologias.

¢ Falta de difusién y concientizacién de los beneficios de la profesionalizacion, lo
que apareja ignorancia tanto para los beneficiarios como para la ciudadania en
general.

Por tanto, se puede concluir que, al estar en juego diferentes factores y recursos de
distinta naturaleza, se hace necesario adoptar una visién que considere tal complejidad,
en donde se atinen el voluntarismo manifestado con acciones y précticas efectivas, bien
alejado de las modas o simulacion de politica que tantas veces se han visto en la regién,
no s6lo en materia de profesionalizacion.

Especificamente en el Uruguay, la capacitaciéon de los servidores ptblicos, puede
fundarse en que, al ser parte de la ONU, estamos obligados por las recomendaciones
de la OIT. De acuerdo a la Recomendacién 195 de la OIT (2004), sobre el desarrollo de
los recursos humanos, “la educacion, la formacion, y el aprendizaje permanente contribuyen
de manera significativa a promover los intereses de las personas, las empresas, la economia, y la
sociedad en su conjunto, especialmente en vista de la importancia fundamental que reviste alcan-
zar el pleno empleo, la erradicacion de la pobreza, la inclusion social y el crecimiento econémico
sostenido en una economia mundializada”77.

77 OIT (2004). Recomendacion 195 sobre el desarrollo de los recursos humanos. Disponible en: http://www ilo.org/
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En este sentido, Ermida Uriarte”, concibe a la formacién como el instrumento para
acceder a mejores condiciones de empleabilidad, a condiciones digna de trabajo y a me-
jores remuneraciones.

Es asi que, para algunos, la formacién de los trabajadores es un derecho derivado
de los derechos fundamentales de la educacion y del trabajo, mientras que para otros,
constituye en si mismo un derecho fundamental de las personas. Lo que es indiscutible
es que, la formacién profesional, en el caso de los funcionarios ptblicos, se relaciona in-
timamente con el concepto de trabajo en la Constitucién y, con el principio de la carrera
administrativa de la funcién publica, intrinseco en esta materia.

En los dltimos lustros, las organizaciones de trabajo tanto ptiblicas como privadas, se
han visto transformadas por procesos de globalizacién y el uso de nuevas tecnologias
de la informacion, caracterizando a la nueva sociedad del conocimiento, donde el valor
radica en saber seleccionar e interpretar la informacién y conocimiento y, ponerlo en
préctica en actividades productivas.

Un equipo técnico nucleado como observatorio de la gestion humana del Estado-
ONSC? arriba, entre otras, a la siguiente conclusién: “Con respecto a la formacion y capaci-
tacion en la Administracion Central uruguaya, con la excepciones realizadas del Ministerio del
Interior y Ministerio de Defensa..., el hallazgo mds saliente es que no se percibe una politica uni-
ficada con respecto a la capacitacion de los funcionarios piiblicos. En este sentido se ha hallado un
alto grado de heterogeneidad respecto a la gestion de la capacitacion en las Unidades Ejecutoras
relevadas, desde aquellas que apuestan por una gestion innovadora integral hasta lugares donde
las iniciativas en materia de capacitar al personal son escasas y puntuales”.

Todos estos fendmenos, objeto del presente trabajo, muestran una cada vez mayor
difusion e institucionalizacion de la precarizacion de la funcién publica.

De manera analoga Cajarville*, con relacién a todos los cambios y modalidades de
contratacion de trabajadores para desempenar tareas en el Estado, ha hablado de “des-
naturalizacién” y “fraude” a la Constitucién uruguaya, y aclara que, no como adjetivos
de contenido politico, sino como calificativos estrictamente técnicos-juridicos. Refiere
a fraude a la Constitucion cuando se utilizan formas que el derecho prevé para otras
situaciones, a fin de perseguir fines que el derecho no quiere. Entiende que el fraude ha
consistido en atacar los dos pilares que la Constitucién consagra y que hace del funcio-
nario un servidor publico:

a) se ha atacado la profesionalizacion de los funcionarios excluyéndolos de la carrera
administrativa y

b) se ha excluido de la calidad de funcionarios a trabajadores en relacién de subordi-

ilolex/spanish/recdisp1.htm

78 ERMIDA URIARTE, Oscar. Trabajo Decente y Formacién Profesional. Boletin Cinterfor N° 151. (2001). Disponible en:
http:/ /www cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/cinterfor /publ/boletin /151 /pdf/erm.pd

79 Revista de la Oficina Nacional de Servicio Civil Afio V —2010 N° 45 pag 39.
80 CAJARVILLE PELUFFQ, Juan Pablo, Doctrina CADE Tomo 5 Afio 2 — Febrero de 2010 — pag. 61 y ss.
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nacién con entidades estatales.

En el primer caso, se vulnera la carrera administrativa con la proliferacién de los fun-
cionarios contratados. En el segundo caso, estableciendo expresamente que algunos de
estos contratados no adquieren la calidad de funcionarios ptblicos o interponiendo en la
relacion entre la Administracion y quien trabaja para ella, una persona privada.

No por muy usada, deja de ser oportuna y vigente la frase de Artigas:”Es muy veleido-
sa la probidad de los hombres, y solo el freno de la Constitucion puede afirmarla”.

CAPITULO V

PERSPECTIVAS FRENTE AL RIESGO DE LA PRECARIZACION DE
LA FUNCION PUBLICA EN EL URUGUAY

Sibien el Estado uruguayo ha instaurado la precariedad de los funcionarios ptblicos,
es un dato cierto de la realidad, que trabajar para Administracién Publica sigue siendo
la aspiracion de muchos uruguayos. “Alli se dan ciertas sequridades, el riesgo no es mucho
y se valoran cosas diferentes que en una empresa privada. Por ejemplo en un empleo piiblico, por
antigiiedad, poder ser promocionado y en una privada, el transcurso del tiempo no es un mérito
por si mismo.”®!

En el primer gobierno de izquierda de la historia del Uruguay, se plante6 revisar la
constitucional inamovilidad de los funcionarios ptblicos. La oposicién lo cuestioné y
fue severa y rigida, al sostener que la inamovilidad no era un error ni un capricho, sino
la prevencion de la arbitrariedad y que se puede (y se debe) destituir a los funcionarios,
pero por ineptitud, omisién o delito con venia de la cdmara de senadores y, en caso de
delito previo, pasaje por la justicia penal.

La revisiéon de la inamovilidad de los funcionarios, seguramente esté originada en
buenas intenciones: achicar el Estado, quedarse con los mds capacitados recursos huma-
nos, dar un mensaje de estimulo a la productividad y a la excelencia; pero, la experiencia
demuestra que la precarizacion no s6lo no achicé al Estado; sino que tampoco hubo un
aumento en la productividad. Por lo que dicha férmula no asegura ninguno de esos ob-
jetivos pretendidos.

Al respecto el Secretario General de COFE José L. Lopez recientemente advirtié que
los “Coletazos de la Crisis Mundial llegaran a Uruguay y que la variable de ajuste serdn
los trabajadores ptblicos”®

A criterio de las autoras del presente estudio, la garantia de la inamovilidad y el
derecho a la carrera funcional, con la contrapartida en la estricta responsabilidad en el
cumplimiento de la tarea, no deberian ser suprimidas y, salvo casos muy especificos,

81 FERREIRA, Diego. "El que compite por personal con el Estado, pierde”. “El Empresario” (online). “El Pais”,
Montevideo, Uruguay. 4 de noviembre de 2011, Disponible En: http://www.elpais.com.uy/suplemento/empresa-
rio/-el-que-compite-por-personal-con-el-estado-pierde-/elempre 603855 111104.html

82 MELGAR, José.”Con Batlle teniamos mds derechos”. “El Pais” Sabado 12 de noviembre de 2011. Pag A11.
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recurrir a la contratacién en forma precaria.

El camino parece encontrarse en que, la Administracion gestione sus recursos huma-
nos con el concepto de inversion en los mismos. Transformar en la propia conciencia de
la sociedad y, en especial de los operadores politicos, el concepto de que el funcionario
no es un gasto en el presupuesto del Estado y asumir ciertamente que es una inversiéon
y, como tal, se debe buscar como obtener de dicha inversion la maxima productividad,
siendo fundamental la formacién. La plantilla de recursos humanos del sector ptblico
deberia dimensionarse adecuadamente con una 6ptica de largo plazo.

Es necesaria la mayor profesionalizacion de los recursos humanos en la funcién pu-
blica y, a la vez, la flexibilidad en la gestiéon del empleo ptublico, para la rdpida adap-
tacion a las continuas transformaciones del entorno y a las necesidades cambiantes de
la sociedad. Es aconsejable para el Estado, que sus empleados reciban en forma intensa
y obligatoria la capacitaciéon adecuada para complementar su formacién personal y de
ingreso, para adaptarse a la evolucién del trabajo; prepararse para desempefiar tareas
superiores, para mejorar el rendimiento, para apoyar su crecimiento profesional y para
afrontar cambios organizativos. A su vez, la evaluacion del rendimiento debe formar
parte de las politicas de gestion de los recursos humanos, incorporadas por todo el sis-
tema de servicio civil.

Tanto en el derecho comparado, como en la Constitucion, la experiencia indica que
Administraciones Publicas modelos sefialan la carrera administrativa, como el instru-
mento necesario para la organizaciéon de los recursos humanos.

Tal como se ha referido, existen numerosos regimenes de contratacion de funciona-
rios publicos, lo que no coadyuva a la profesionalizacién. Los numerosos regimenes de
contratacion pueden resultar incontrolables.

Es inevitable que cada gobierno mantenga la mayoria de las modalidades de ingreso
y a su vez incorpore nuevas. La experiencia muestra que, como resultado de este fené-
meno en todos los casos aumento la precarizacion de la funcién publica y los riesgos que
ella conlleva, no s6lo desde un punto de vista pragmatico, sino también como violacio-
nes o fraude a la Constitucion.

Otro riesgo de la utilizacion de estas modalidades de contratacion, que aparejan pre-
carizacion y que se ha seflalado desde la oposicién del gobierno actual, refiere a lo que
se ha sefialado como “nepotismo”®.

Asi, por ejemplo, un representante nacional realiz6 este afio, un pedido de informes
ante su sospecha de que se contrat6é en OPP a varios familiares de personas que ejercen
cargos muy importantes en el gobierno actual, porque los apellidos coinciden con el de
un Ministro, con el Presidente de la Suprema Corte Justicia y un legislador oficialista.

83 Enciclopedia Wikipedia. Define “nepotismo” como la preferencia que tienen algunos gobernantes o funcionarios
publicos para dar empleos ptiblicos a familiares sin tomar en cuenta la competencia de los mismos para la labor, sino su
lealtad o alianza. Segtin Manuel OSSORIO: "Desmedida preferencia que algunos dan a sus parientes para las gracias o
empleos publicos".! En paises donde se practica la meritocracia (en su concepcién de darwinismo social) su uso es gene-
ralmente negativo y se considera corrupcion.
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No ha trascendido cuél ha sido la respuesta del gobierno frente a dicho planteo, pero
se entiende se podra formular como descargo, que todos los decretos reglamentarios
que regulan la contratacion a través de las distintas modalidades, se remiten al cumpli-
miento del reclutamiento y seleccién de personas por concurso, de acuerdo al sistema
estatuido y la competencia que en dicha materia se le ha conferido a la ONSC, por lo que
no habria ninguna irregularidad.

CONCLUSIONES

Se puede concluir que los fenémenos de la laboralizacion y precarizacién de los de
puestos de trabajo, se han desarrollado practicamente en paralelo desde los afios 90 y
con mayor intensidad en los dltimos tiempos, donde se ha generalizado la contrataciéon
laboral temporal en el &mbito de las Administraciones Ptblicas.

Con relacion a la PRECARIZACION, se advierte claramente una flexibilizacién en la
forma de vincularse con el Estado, la que se produce mediante la relegacion de la rela-
cién indefinida en favor de la contratacion temporal. Si bien la misma puede constituir
una importante herramienta para la optimizacién de los recursos humanos apuntando a
la eficiencia y eficacia buscando el aumento de la productividad.

A través de las nuevas modalidades, se diluye la consolidacién de empleo (temporal,
precario) donde se mantiene una masa laboral flotante, por ende precarizada que desa-
rrolla funciones en el Estado sin las garantias de estabilidad consagrado en la Constitu-
cién de la Republica.

Estas experiencias en la precarizacion del empleo ptblico han tenido consecuencias
negativas de diversa indole como ser la litigiosidad judicial, la contravencion de dispo-
siciones constitucionales basicas, en cuanto a la carrera administrativa y sus garantias
entre otras, asi como el perjuicio que ocasiona la amplia rotacion de funcionarios en el
propio funcionamiento de los servicios publicos.

Por otra parte, el ingreso a través de algunas de las nuevas modalidades ve en opor-
tunidades diluida la aplicacién del principio de imparcialidad, el cual debe primar a la
hora de efectuar la contratacién de personal por parte de las administraciones ptblicas,
corriéndose riesgos de que exista una aproximacion a lo que se conoce como spoil sys-
tem o patrimonializacién de los puestos de trabajo de la administracién publica por el
sector politico de gobierno de turno y a lo que se suma que los principios mérito, igual-
dad y capacidad que deben regir rigen la contratacion laboral en el Estado no siempre
se vislumbran.

No es menor la importancia que tiene el avance de las nuevas tecnologias, las que
exigen una constante profesionalizacién de los funcionarios, esto es dotarlos de los re-
cursos materiales esenciales para la tarea que cumplen. Adecuar las nuevas funciones
que nacen en la gestién publica, siendo necesario su perfeccionamiento continuo y ca-
pacitaciéon permanente a la hora de ponderar la proyeccion que a futuro debera hacerse
de la funcién publica.
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En realidad, sélo el tiempo y la experiencia en la aplicacion practica de estas modali-
dades e institutos, podran decir cuan sustanciales han sido los cambios en la normativa,
en materia de funcionarios publicos y las consecuencias de la precarizacién instaurada.
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