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Analisis de algunos aspectos
de la libertad sindical

en la pandemia

Naturaleza, interpretacion y reflexion sobre
ciertas normas administrativas de emergencia:
res. ST 238/20, ST 489/20, ST 1199/20, DNAS

01/2020y ST 133/2021

Luciano Podestd

Sumario: I. Introduccién.— II. La res. Secretaria de Trabajo 489/2020
y sus respectivas prorrogas. Naturaleza juridica.— III. La res. ST
133/2021. Facultad de la DNAS de autorizar actos sindicales.— IV. La
virtualizacién de los actos sindicales.— V. Criterio de aplicacién de la

proérroga de mandatos.

I. Introducciéon

La libertad sindical, como derecho humano
fundamental, encuentra anclaje juridico no solo
en el art. 14 bis de nuestra Constitucién Nacio-
nal, sino en el variado acervo normativo interna-
cional.

El Convenio Nro 87 y el 98 de la OIT tal vez
sean los instrumentos que mas protagonismo
han adquirido en los tltimos anos en el ambito
juridico, fruto de una renovada interpretacién
y aplicacién jurisprudencial. Asimismo, los ca-
sos tratados por el Comité de Libertad Sindical,
6rgano internacional de la OIT que examina las
quejas sobre las violaciones de la libertad sin-
dical, constituyen una fiel fuente de consulta
para cualquier operador juridico del ambito
sindical.

(*) Abogado.

Por otra parte, también existen otros instru-
mentos que se ocupan de garantizar este dere-
cho: Tratado de Versalles, Declaracién de Fila-
delfia de la OIT, Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, Declaracién
Universal de Derechos Humanos, Convenciéon
Americana de Derechos Humanos, Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, entre otros.

Podemos ensayar varias definiciones doctri-
narias sobre libertad sindical, cuyo contenido es
polifacético. Mariano Recalde, con un interesan-
te criterio funcional, sostiene que la transcrip-
ci6én del concepto no aporta una utilidad practi-
ca de trascendencia, aunque si es relevante para
dar un marco referencial que nos acerque al con-
tenido concreto en el que se desarrolla la libertad
sindical en los distintos ordenamientos (1).

(1) RECALDE, Mariano, “El modelo sindical argentino:
régimen juridico’, Eduvim/ UNSAM, Villa Maria, 2015, 12
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Analisis de algunos aspectos de la libertad sindical en la pandemia

Por ello, solo a los fines del presente, y sin que
esto importe un menoscabo a las ricas definicio-
nes del concepto que existen en la doctrina, nos
limitaremos a recordar que la libertad sindical es
un derecho humano fundamental, receptado por
la Constitucion Nacional, varios tratados inter-
nacionales de derechos humanos ylos convenios
fundamentales de la OIT. Entre sus aspectos, se
encuentra el derecho a constituir organizaciones
sindicales, elegir libremente sus representantes,
redactas sus propios estatutos, y formular su pro-
grama de accién (2).

Cabe destacar que el presente trabajo se cir-
cunscribe exclusivamente a analizar ciertos as-
pectos de la libertad sindical en la pandemia, en
cuanto a las normas administrativas referidas en
el titulo. Por lo tanto, quedan afuera otros aspec-
tos de la que fueron afectados por la emergencia
sanitaria, como la negociacién colectiva, acuer-
dos colectivos de suspensiones en los términos
del art. 223 bis de la LCT, conflictos colectivos de
trabajo, etc.

IL. La res. Secretaria de Trabajo 489/2020 y
sus respectivas prorrogas. Naturaleza juridica

Antes de la pandemia ocasionada por el agen-
te infeccioso SARS-CoV-2, nadie hubiera pensa-
do que seria posible, en plena democracia, dic-
tar una norma administrativa que suspendiera
en forma general todos los procesos electorales
sindicales.

ed., p. 104. Recalde anade: “[E]l contenido de la libertad
sindical suele estar condicionado, desde el punto de vista
juridico, por los avatares de la decisi6én de politica legisla-
tiva de cada pafs, segin los distintos momentos histéricos
por los que atraviesa cada sociedad. Por ello, las definicio-
nes que se efectian permiten incluir distintos modelos
de regulacién de la libertad sindical, de acuerdo con las
preferencias del legislador, en cada etapa da la histérica
politica de un pais”.

(2) El art. 14 bis de la CN, garantiza la “organizacién sin-
dical libre y democrética, reconocida por la inscripcién en
un simple registro especial” El art. 2° del Convenio 87 de la
OIT, reconoce el derecho a los trabajadores de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, sin ninguna
distincién ni autorizacién previa. El art. 3° del Convenio
87 de la OIT establece que Las organizaciones de traba-
jadores y de empleadores tienen el derecho de redactar
sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir
libremente sus representantes, el de organizar su adminis-
tracion y sus actividades y el de formular su programa de
accion.

Sin embargo, las medidas implementadas con
el llamado Aislamiento Social, Preventivo y Obli-
gatorio, establecido por el DNU 297/2020 y sus
prorrogas, importaron la reconfiguracién tem-
poral de toda sociedad civil, de forma transversal
y repentina, con el fin de hacer frente a la emer-
gencia sanitaria.

Entre el amplio digesto juridico de las nuevas
normas de emergencia, la Secretaria de Trabajo,
dependiente del Ministerio de Trabajo, Empleoy
Seguridad Social de la Nacidn, dict6 la res. 238/20
de fecha 16/03/2020 por la cual se suspendio, por
el termino de 30 dfas la realizacién “de los pro-
cesos electorales, de todo tipo de asambleas y/o
congresos —tanto ordinarios como extraordina-
rios—, asi como la de todo acto institucional que
implique la movilizacién, traslado y/o aglomera-
cién de personas”

Frente al avance de la pandemia, la misma Se-
cretaria de Trabajo, dict6 la res. 489/2020 de fe-
cha 04/05/020, la que dispuso idéntica suspen-
sién, desde el dictado de dicha norma y has-
ta el 30 de septiembre de 2020. Esta resolucién
fue prorrogada por la res. ST 1199/2020, hasta el
28/02/2021. A su vez, esta fue nuevamente pro-
rrogada porlares. ST 133/21, hasta el 31/08/2021.

Efectuando un atento anélisis del contexto ac-
tual, nos encontramos ante una situacién llama-
tivamente inusual: No se trata de una ley dictada
por el Congreso, no se trata de un decreto dictado
por el presidente de la Nacion, ni de una resolu-
cién dictada por un ministro. Es una norma de un
6rgano administrativo inferior, que suspende con
caracter general el ejercicio de un derecho colec-
tivo fundamental, intensamente protegido por la
Constitucién Nacional y diversos instrumentos in-
ternacionales con jerarquia constitucional.

Ante esta descripcion resulta inevitable pen-
sar en tensiones en cuanto a su compatibilidad
constitucional. En sentido netamente tedrico,
puede entenderse que la suspensién del ejercicio
de un derecho fundamental, como lo es la liber-
tad sindical en el aspecto analizado, fundado en
razones de emergencia nacional, deberia ser for-
malizado por un decreto presidencial de necesi-
dad y urgencia, y no por una norma inferior emi-
tida por una secretaria ministerial. En atencién a
la magnitud de este derecho, su suspension de-
beria ser exteriorizada por la méxima autoridad
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politica del pais o, alo sumo, por la méxima auto-
ridad de la Cartera Laboral.

Sin embargo, ante el tamaro de la situacién sa-
nitaria y econémica, que requirié una rapida res-
puesta Estatal y una intensa actividad adminis-
trativa, la implementacion de la medida, delega-
da en el Ministerio de Trabajo, puede sostenerse
frente a cualquier objecién de corte formal.

En cuanto a su andlisis sustancial, la res. ST
489/20 —y sus respectivas prorrogas— tienen na-
turaleza juridica de normas de emergencia. La
doctrina define a los institutos de emergencia,
como instrumentos juridicos de prevencion, se-
guridad y remedio para contener, atenuar o sub-
sanar las emergencias. Tienen dos caracteristicas
fundamentales. Por un lado, acrecientan ciertas
competencias del poder, particularmente el Po-
der Ejecutivo. Por el otro, originan una restric-
cién a las libertades, derechos y garantias (3).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
por intermedio de diversos antecedentes, ha es-
tablecido una serie de requisitos de las normas
de emergencia, para efectuar el test de constitu-
cionalidad: a) la declaracién previa de la situa-
cién de emergencia, (Fallos 243:249, 243:467);
b) la necesaria posterior intervencién del poder
del Estado, a quien corresponde el ejercicio de la
potestad circunstancialmente ejercida por otro;
c) el caracter temporal o transitorio de las nor-
mas restrictivas del ejercicio de derechos indi-
viduales (Fallos 136:171, 200:450); d) la inalte-
rabilidad de la esencia de tales derechos (Fallos:

(3) YLARRI, Juan Santiago, “Coronavirus y Control
Judicial’, cita: RC D 1611/2020. Consultado en https://
cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/ART._68._MPPBA._
Coronavirus_y_control_judicial.pdf. El autor, al describir
las caracteristicas de los institutos de emergencia, cita a la
siguiente doctrina: BIDART CAMPOS, German J., “Trata-
do Elemental de Derecho Constitucional Argentino’, Ediar,
Buenos Aires, 1995, p. 301. BIDART CAMPOS, Germaén J.,
ob. cit., t. I, p. 301; PADILLA, Miguel M., “El control judi-
cial de las declaraciones de emergencia’; Revista Argentina
del Régimen de la Administracién Publica, vol. 283, p. 32;
LOIANNO, Adelina, “Estado de sitio y derechos humanos:
la excepcionalidad de la emergencia’; en SABSAY, Daniel
A. (dir.), Coleccién de Anélisis Jurisprudencial Derecho
Constitucional, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 609. En la
doctrina extranjera, ver entre otros GROSS, Oren, NI AO-
LAIN, Fionnuala, “Law in times of crisis: emergency pow-
ers in theory and practice’, Cambridge University Press,
Cambridge, 2006, ps. 58-59.

243:467) y e) la proporcionalidad entre la situa-
cién de emergencia y las medidas dictadas para
conjurarla (Fallos: 136:171, 200:450) (4).

Con una particular y novedosa mirada, Héc-
tor Garcia, en un reciente articulo publicado,
sostiene que en nuestro pais se ha evidenciado
el surgimiento de un “derecho del trabajo de la
Emergencia) el cual se encuentra sujeto a con-
diciones de extrema necesidad y temporaneidad
que lo justifican al mismo tiempo que lo limitan.
El autor entiende que no podra subsistir una vez
agotada la circunstancialidad excepcional que lo
motiva, sino a riesgo de corromper sus normas,
que se verian afectadas de validez inconstitucio-
nal, salvo aquellos supuestos que la legislacion
laboral decida mantener e incorporar (5).

Se trata pues de un instituto adoptado en un
contexto de emergencia, por cuanto suspende
derechos fundamentales sindicales, como el que
tienen los afiliados de elegir libremente a sus re-
presentantes. Pero este no es el inico aspecto de
la libertad sindical restringida: el hecho de no
poder efectuar Congresos o Asambleas supo-
ne una interferencia con varios de los derechos
institucionales de las asociaciones sindicales, ya
que estos son sus maximos 6rganos deliberativos
en donde surge la més fiel expresién de la volun-
tad colectiva.

Entiendo que la norma bajo andlisis resulta
razonable y cumple asi con los requisitos men-
cionados: previo al dictado de la norma, el Poder
Ejecutivo, en orden a su competencia, efectué la
declaracién de emergencia respectiva; la medi-
da es temporal, y existe proporcionalidad de la
situacién de emergencia sanitaria y la medida
adoptada, ya que estos actos suspendidos po-
drian implicar el aumento en la transmisién del
virus que tan intensamente y con criterio cienti-
fico se procura disminuir (6).

(4) CS, “Humberto Zenarruza y otros ¢/ Direccién Pro-
vincial de Recursos Hidricos- Estado Provincial s/ Recurso
de inconstitucionalidad’, 24/04/2004, SAIJ: SUW0001771.

(5) GARCIA, Hector O, “Meditaciones sobre el derecho
del trabajo de la emergencia sanitaria y algunas de sus in-
novaciones normativas’, DT 2020 (noviembre), 16.

(6) Entre sus considerandos, la res. ST 489/20 dice: “Que
es incuestionable que los paises que han mantenido en
niveles muy bajos la circulacién de personas han logrado
controlar la expansién del virus y asi reducir los riesgos
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Sin embargo, comparto la idea que, ante la su-
presion de un derecho colectivo fundamental, el
Estado debe dar soluciones concretas para ga-
rantizar la tutela de los sujetos protegidos por
ese derecho suspendido: los trabajadores. Esto se
vincula con el requisito de inalterabilidad de la
esencial del derecho suspendido.

En tal sentido, en el marco de la emergencia
sanitaria y econdmica, también el Estado debe
procurar la armonia en la sociedad civil, que se
logra garantizando el funcionamiento de las ins-
tituciones democraticas basicas. Entre ellas se
encuentran las asociaciones sindicales.

Los sindicatos son los principales mediado-
res en el conflicto entre el capital y trabajo. Su rol
resulta fundamental para proteger al sujeto més
débil de esa relacién, sobre todo en la actual cri-
sis econ6mica causada por la pandemia.

En base ello, la norma de emergencia otorga
cierta solucién temporal frente a la suspension
de los actos electivos sindicales: La prérroga del
mandato de las autoridades anteriores. Se trata
de un mecanismo juridico para garantizar la con-
tinuidad de funcionamiento y representacién de
todas las asociaciones sindicales que se encuen-
tran impedidas, por la norma de excepcidn, de
celebrar sus respectivos procesos electorales.
Con esto se garantiza que contintden funcionan-
do y cumpliendo con su objeto, dirigidas por re-
presentantes electos por los afiliados.

Sin embargo, si bien la norma resulta razo-
nable, esto dista de ser una solucién ideal. Para
consolidar el ejercicio de democracia interna, el
plazo de mandato es un tema de particular in-
terés. Al finalizar, los afiliados que no estén de
acuerdo con una determinada conduccién sin-
dical podrén efectuar una propuesta alternativa.
Por lo tanto, resulta evidente que la prérroga de
mandatos beneficia a las representaciones esta-
blecidas, y no da lugar para la renovacion.

de la transmisién de la pandemia. Que las disposiciones
adoptadas al ordenar el aislamiento, la abstencién de con-
currir a los lugares de trabajo y la prohibicién de circular
implican restricciones sobre una serie de derechos cons-
titucionales y se ha reconocido que si bien tales derechos
resultan pilares fundamentales de nuestro ordenamiento
juridico, los mismos estdn sujetos a limitaciones por razo-
nes de orden publico, seguridad y salud publica (art. 28,
CN)"

La res. ST 1199/2020 prorrogé hasta el
28/02/2021 la suspension de las elecciones sindi-
cales. Asimismo, ampli6 por el plazo de 180 dias a
partir del 28/02/2021, la prérroga de los mandatos
de los cuerpos directivos, deliberativos, de fiscaliza-
cién y representativos de las asociaciones sindica-
les, federaciones y confederaciones. Esta a su vez,
fue prorrogada por la res. ST 133/2021 ampliando
la suspension de los actos electorales hasta el 31
de agosto de 2021, y prorrogando nuevamente los
mandatos por 180 dias desde esa fecha.

Por lo tanto, las conducciones que debieron re-
validar sus mandatos en el marco de la pandemia
obtuvieron casi dos anos nuevos representando
a sus afiliados, no por imperio del voto, sino por
consecuencia de una norma administrativa.

Por todo lo expuesto, la suspension de las elec-
ciones sindicales establecida por la ST 489/20
—V sus sucesivas prorrogas—, debe ser solo una
solucién temporal, criterio fundamental de toda
norma de emergencia.

III. La res. ST 133/2021. Facultad de la DNAS
de autorizar actos sindicales

Lares. de la Secretaria de Trabajo 133/2021 am-
plia la suspensién de los actos electorales hasta
el 31 de agosto de 2021, prorrogando nuevamen-
te los mandatos por 180 dias desde esa fecha. En
lo sustancial, replica la estructura normativa de la
res. ST 489/20, ya que se trata de una segunda pro-
rroga de esta norma. Sin embargo, introduce una
facultad a cargo de la Direccién Nacional de Aso-
ciaciones Sindicales, que no habia sido incluida
en la res. ST 489/2020, ni en su primera prorroga
instrumentada por la res. ST 1199/2020.

El art. 5° de la nueva prérroga establece: Ins-
triiyase a la Direccion Nacional de Asociaciones
Sindicales, a analizar y autorizar, a peticion de las
entidades sindicales, la realizacion de las asam-
bleas, congresos o actos que fueren factibles lle-
var a cabo, y a coordinar las acciones necesarias
a fin de determinar los requisitos y cronogramas
que reunan las mejores condiciones sanitarias
y de seguridad, en el marco de la pandemia de
COVID-19, prestando especial atencion a las ra-
zones de salud puiblica que motivan la presente, la
situacion de cada jurisdiccion y el mantenimiento
de la regularidad institucional, administrativa y
contable de las entidades.
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Como se observa, la norma mantiene con ca-
racter general, la suspension de todos los actos
sindicales, identificados oportunamente en el
art. 1° de la res. ST 489/20, pero habilita como ex-
cepcidn, a peticidn de las asociaciones sindicales
y previa autorizacién de la DNAS, la realizacién
de los actos organicos que “fueren factibles de
llevar a cabo” segtin la situacién sanitaria en la
jurisdiccién respectiva.

Resulta ciertamente atinado posibilitar nor-
mativamente, ante una nueva proérroga de la sus-
pensién general de los actos, que puedan reali-
zarse aquellos actos sindicales, que no impli-
quen una aglomeracién masiva de personas, y
con los debidos protocolos sanitarios estableci-
dos por las autoridades competentes.

Sin embargo, la estructura normativa regulada
por la resolucién bajo anélisis deja lugar a algu-
nas dudas sobre su implementacién. En efecto,
no regula supuestos de hecho sobre los cuales la
autoridad competente deberia autorizar los ac-
tos peticionados, dejando al arbitrio discrecio-
nal de la DNAS la autorizacién respectiva para el
caso concreto. Ello pues, la norma no establece
ningun pardmetro o procedimiento concreto que
indique u oriente a las asociaciones sindicales si
el acto que pretenden realizar podria ser suscep-
tible de aprobacion por parte de la autoridad ad-
ministrativa bajo amparo de esta norma.

Aun asi, una interpretacién acorde a la letra
de la norma pareceria indicar que la habilitacién
de los actos dependera de la situacion sanitaria
a nivel jurisdiccional y del tipo de acto sindical
que se pretenda autorizar. Ciertamente no sera lo
mismo la realizacion de un acto en un sindicato
de actuacién local y con pocos afiliados, que en
uno de cardcter nacional.

Para ello, podria ser suficiente tener en cuenta
estos pardmetros: 1.- que la naturaleza del acto
no importe una masiva aglomeracién de perso-
nas; 2.-que se implemente un protocolo sanita-
rio disenado para el evento concreto por parte
de profesionales competentes en la materia, y,
3.- que las autoridades sanitarias locales de la ju-
risdiccién, en donde se pretenda llevar a cabo el
acto, hayan sido notificadas y, en su caso, auto-
ricen su realizaciéon con el protocolo especifico
implementado.

IV. La virtualizacion de los actos sindicales

La pandemia import6 la adaptacion de mu-
chos trabajos que tuvieron la posibilidad de efec-
tuarse por medios remotos. Asimismo, motivé la
correspondiente adaptacién normativa para re-
gular un fendmeno que, si bien ya existia antes de
la crisis sanitaria, se masifico al forzar la reconfi-
guracién de la modalidad de prestacidn de tareas
de miles de trabajadores. Asi, el Congreso de la
Nacién dict6 la ley 27.555 titulada “Régimen Le-
gal del Contrato de Teletrabajo’, con la salvedad
de que esta comenzd a regir luego finalizado el
aislamiento social, preventivo y obligatorio (7).

En el plano institucional sindical, se advier-
ten algunos cambios normativos que posibilitan
efectuar ciertos actos internos de forma remota.
Lares. dela Secretaria de Trabajo 489/2020 dio el
primer paso en tal sentido.

Su articulo cuarto establece: “Los actos insti-
tucionales emanados de los 6rganos directivos
de las asociaciones sindicales, necesarios para
el normal cumplimiento de la organizacién sin-
dical, podran materializarse de manera virtual,
por cualquiera de las plataformas utilizables a tal
efecto, debiendo los intervinientes suscribir los
registros correspondientes una vez finalizado el
plazo de vigencia del aislamiento social preven-
tivo y obligatorio”

Luego, con fecha 14/10/2020 la Direccién Na-
cional de Asociaciones Sindicales (DNAS) dic-
t6 la disp. 01/2020. Su primer art. dice: “Duran-
te el periodo de vigencia de la res. ST 1199/20 o
la que lo prorrogue en el futuro y en virtud de lo
dispuesto en el art. 4° de esa norma, las entida-
des sindicales podréan celebrar asambleas o con-
gresos a distancia a efectos de aprobar las me-
morias y balances de ejercicios vencidos, siem-
pre que se cumplan los recaudos minimos que se
enuncian”(8).

(7) El art. 19 de la ley 27.555 dice: “Art. 19.- Régimen de
transitoriedad. La presente ley entrara en vigor luego de
noventa dias contados a partir de que se determine la fi-
nalizacién del periodo de vigencia del aislamiento social,
preventivo y obligatorio”

(8) Entre los requisitos establecidos para la celebraciéon
virtual se destacan los siguientes: 1.- La organizacion sin-
dical deberd garantizar que el sistema elegido admita la
libre accesibilidad a la reunién de todos los afiliados con
voz y voto de acuerdo con las normas estatutarias y con
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Como toda norma sindical, son los propios tra-
bajadores y representantes —con base en la ex-
periencia en su aplicacién y funcionalidad— a
los que les corresponde juzgar sobre el valor de
esta. Ciertamente se tendran que recoger las ex-
periencias que se desarrollen a partir de estas
nuevas normas, para ponderar sobre su utilidad
préctica y sobre su mérito. Sin perjuicio de ello,
podemos destacar algunos aspectos que, a mi
entender, resultan relevantes para tener en con-
sideracion sobre estas normas.

En primer lugar, corresponde aclarar que, al
ser dos normas administrativas de emergencia,
ellas tienen caracteres temporales. Entre los con-
siderandos de la res. de la Secretaria de Trabajo
489/2020 se da cuenta de la situacién sanitaria,
describiendo la necesidad de adoptar “medidas
atipicas y extraordinarias para enfrentar la pan-
demia’ De ah{ al requisito de suscribir las respec-
tivas actas una vez finalizado el periodo de ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio. Por su
parte, la disp. 01/2020 de la DNAS, solo posibilita
efectuar Congresos o Asambleas por medios re-
motos mientras dure la vigencia de la resolucién
que suspende la celebracién de estos actos en
forma presencial.

Con respecto a la celebracion de reuniones de
Comisién Directiva en forma virtual, me parece
adecuado que la res. ST 489/2020 haya estable-
cido dicha posibilidad. Tal como se record6 en
el apartado anterior, el rol de los sindicatos es

validacion de identidad. 2.- La plataforma virtual debera
permitir la transmisién simultanea de sonido, imédgenes y
palabras en el transcurso de toda la reunién y la grabacién
integral (sin cortes ni ediciones) de aquella, con todos los
registros de eventos e intervenciones generadas durante
la misma y reporte de auditoria. 3.- Se deberd definir cual
serd el sistema utilizado para la realizacién de las votacio-
nes, el mismo debera contar con la posibilidad de emitir
el voto de manera clara y de facil contabilizacién ante
cada mocién. No podrdn realizarse Asambleas o Congre-
sos donde sea obligatorio el voto secreto.4.- En la comu-
nicacién de la convocatoria, por la via legal y estatutaria
correspondiente y respetando los plazos establecidos en
la normativa, se debe informar de manera clara y sencilla
cudl es el canal de comunicacién elegido y cual es el modo
de acceso a los efectos de permitir dicha participacion.
Deberd indicarse la pagina web y el medio electrénico del
que disponga la entidad para brindar informacién institu-
cional a efectos de que los participantes del acto, puedan
acreditarse y tengan acceso a la documentacion acerca de
la cual emitiran su voto.

fundamental en el conflicto estructural entre el
capital y trabajo, para proteger al sujeto mas dé-
bil de esa relacion. Por lo tanto, ante la necesi-
dad sanitaria de implementar el aislamiento so-
cial obligatorio, que el Estado haya posibilitado
al méximo érgano directivo de las asociaciones
sindicales efectuar actos necesarios de los o6r-
ganos directivos de forma virtual, constituye un
adecuado recurso normativo para garantizar que
estas instituciones continien cumpliendo con su
objeto legal: la defensa de los intereses de los tra-
bajadores.

Sin embargo, el cambio de la modalidad de
celebracién de las reuniones institucionales in-
ternas, impuesto por una norma administrati-
va, podria dificultar la adecuada sesién de los
cuerpos directivos. Habréd que ver si, en el caso
concreto, el método virtual utilizado posibilita
la plena y normal expresién de las opiniones di-
ferentes de los distintos integrantes, y su corres-
pondiente asiento en el acta respectiva. Por otra
parte, cuando se deben debatir ciertas cuestio-
nes que requieren el examen de documentacién
institucional en formato fisico y que se encuen-
tra en la sede sindical, la realizacién de la reu-
nioén virtual podria constituir un pleno obstaculo
para dicho fin.

Con respecto a la Disposicién que habilita ce-
lebrar Congresos o Asambleas en forma virtual
solo al efecto de “aprobar las memorias y balan-
ces de ejercicios vencidos’; podriamos encontrar
cierta objecion con respecto a la conveniencia y
oportunidad de la norma.

El tratamiento de la memoria y balance es un
acto de trascendental importancia para la vida
interna sindical. En tal oportunidad se pone a
consideracién ante el méximo érgano delibera-
tivo, la valoracién del desempeno de los 6rganos
directivos en la aplicacién de los recursos que
aportan los afiliados, las cuotas de solidaridad de
los no afiliados, y otros tipos de aportes que la en-
tidad puede recibir fundados en la normativa vi-
gente. De ahf a que laley 23.551 establezca que es
privativo de las Asambleas o Congresos, la apro-
bacion de tales instrumentos contables.

Con base en esta descripcidn cabe preguntarse
si la habilitacién establecida por la res. Secreta-
ria de Trabajo 1199/20, facilita que la considera-
cién sobre la memoria y balance sea tratada con
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transparencia y con suficiente transmision de la
informacidn respectiva, para que cada afiliado o
delegado congresal, segtn el caso, tome una de-
cision fundada. Asimismo, una cosa es celebrar
un Congreso de Delegados en forma virtual, y
otra muy distinta es celebrar una Asamblea de
afiliados, que en algunos casos pueden ser miles
de participantes.

En lo conceptual, sin tener en cuenta la emer-
gencia sanitaria, no resulta inadecuado posibili-
tar normativamente la virtualizacion de los actos
sindicales. Sin embargo, entiendo que deberian
ser los propios trabajadores que determinen, en
el seno de sus respectivas organizaciones, la in-
corporacién de esta modalidad y condiciones de
realizacién en los Estatutos organicos. Ello, con
el fin de que no exista una posibilidad discrecio-
nal de los cuerpos directivos de turno, de optar
repentinamente por la virtualidad del acto que
deben realizar o convocar, con el fin de utilizar-
los segiin su conveniencia politicay en desmedro
de la expresién de voces disidentes.

Tanto los miembros de los cuerpos directi-
vos, para participar en las reuniones respectivas,
como los afiliados o delegados congresales que
deben participar en las asambleas o congresos
deliberativos, deberian contar con las reglas de
participacién claras previamente establecidas
en el estatuto, con el fin de evitar los repentinos
cambios de modalidad de realizaciéon que po-
drian afectar la vigencia efectiva del principio de
democracia sindical.

A modo de ejemplo se podria incorporar en
los estatutos, que tipo de actos pueden ser efec-
tuados en forma virtual —si solo reuniones de
cuerpos directivos o también asambleas—, es-
pecificar los temas que pueden ser objeto de tra-
tamiento en forma virtual, establecer un quorum
0 una mayoria especial para la realizacién de los
actos virtuales, determinar claramente la forma
de convocatoria y prestablecer el orden de deba-
te en la reunién virtual asignando minutos a cada
participante. Ciertamente en las conocidas apli-
caciones virtuales, la opcién que tiene el “anfi-
trién” de silenciar a todos los participantes no se
coindice en absoluto con la dindmica que tiene
una asamblea sindical, mas all4 de las mociones
de orden, que suelen encontrar regulacién espe-
cifica en los estatutos aprobados por los propios
afiliados.

Ahora bien, esto no debe ser leido como oposi-
cién alaincorporacion de la tecnologia en la vida
sindical interna, sino como una fiel observancia
del principio de autonomia sindical: Las diferen-
tes asociaciones sindicales, de distinta tipologia,
alcance y grado, y que representan a diferentes
categorias profesionales, podrian encontrar ra-
zones diametralmente opuestas y totalmente va-
lidas para la incorporacién o no, de la virtualidad
de los distintos actos a realizarse por los cuerpos
organicos internos.

En tal sentido, entiendo que la virtualizacién de
los actos orgénicos de la vida interna sindical —so-
bre todo aquellos correspondientes a los maximos
6rganos deliberativos—, no deberia ser impuesto
por intermedio de una norma heterénoma. Esta
opinién debe ser leida en el contexto actual gene-
racional de adaptacién a la tecnologia. Probable-
mente dentro de algunos afos, con la renovacién
de la dirigencia sindical y el surgimiento de nuevos
representantes nacidos en el marco de la revolu-
cién tecnolégica que se ha verificado en los tiltimos
anos, el uso de los medios virtuales para realizar ac-
tos sindicales sea algo indiscutido en la totalidad
del dmbito gremial. Asimismo, no puede negarse
las virtudes que los nuevos medios tecnoldgicos
pueden tener para fortalecer a los rganos internos
de cardcter horizontal, como los plenarios de dele-
gados o plenarios de secretarios generales, en orga-
nizaciones de cardcter nacional.

En virtud de lo expuesto, considero que la po-
sibilidad de celebrar de forma virtual actos de
los cuerpos directivos, resulta adecuada frente al
contexto sanitario vigente como forma de garan-
tizar el funcionamiento de las asociaciones sin-
dicales, y siempre que esta modalidad no sea uti-
lizada en la practica como método para entorpe-
cer el ejercicio democratico interno.

Empero, la posibilidad de efectuar Asambleas
o Congresos al solo efecto de aprobar memorias
y balances podria considerarse excesiva o inne-
cesaria, en atencién a que se cambia la modali-
dad de realizacién del méximo dérgano delibera-
tivo de las asociaciones sindicales, para un acto
de suma trascendencia institucional, y que en si
mismo no resulta estrictamente necesario para
garantizar la continuidad de funcionamiento de
los entes sindicales en em marco de la emergen-
cia sanitaria. Igualmente, insisto que, correspon-
derd a los afiliados y representantes sindicales
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juzgar sobre el mérito de estas normas, con base
en las experiencias verificadas.

V. Criterio de aplicacion de la prérroga de
mandatos

Tal como mencionamos anteriormente, la res.
ST 489/2020 —y sus sucesivas prorrogas—, im-
port6 la supresién temporal de un derecho colec-
tivo fundamental por parte del Estado, otorgan-
do a su vez un mecanismo juridico para garan-
tizar que contintien funcionando los sindicatos.

Su articulo segundo establece: “ Prorréganse
desde el dictado de la presente y por 180 dias a
partir del 30/09/2020 los mandatos de los miem-
bros de los cuerpos directivos, deliberativos, de
fiscalizacién y representativos de las asociacio-
nes sindicales, federaciones y confederaciones
registradas ante la Direccién Nacional de Asocia-
ciones Sindicales dependiente del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social y los manda-
tos de los delegados de personal, comisiones in-
ternas y drganos similares que hubieran vencido
a posteriori del 16/03/2020" La res. ST 1199/20
ampli6 la prérroga de mandatos por 180 diasy a
partir del 28/02/2021.

Como se observa, el criterio utilizado por la nor-
ma para posibilitar la prérroga de los mandatos es
que ellos hayan vencido con posterioridad del 16
de marzo de 2020. En la préctica, el Ministerio de
Trabajo, a través de la Direcci6n Nacional de Aso-
ciaciones Sindicales, otorga nuevos certificados
“provisorios’, utilizando como fuente el certificado
anterior emitido por la autoridad administrativa.

Sin bien esto puede resultar de utilidad en la
practica administrativa, ocasiona algunos incon-
venientes, sobre todo con los sindicatos reciente-
mente inscriptos. Sucede que, a tales sindicatos,
al no tener certificado de autoridades previo, el
Ministerio de Trabajo no les emite un certificado
provisorio.

Al respecto corresponde recordar que el art. 14
bis de la CN, garantiza la “organizacién sindical
libre y democrdtica, reconocida por la inscrip-
cién en un simple registro especial” El art. 2° del
Convenio 87 de la OIT, reconoce el derecho a los
trabajadores de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, sin ninguna distincion ni
autorizacion previa.

Asi, el nacimiento de un sindicato no surge en
el seno del Ministerio de Trabajo. Surge median-
te una reunion o varias reuniones, de un grupo de
afiliados agrupados por un interés profesional co-
mun, en un proceso que culmina en una llamada
asamblea constitutiva. En dicha asamblea se deci-
de la formacién de un nuevo sindicato, se aprueba
el Estatuto Social que va a regir la vida interna sindi-
cal, se eligen las autoridades representativas que la
conducirdn, y hasta puede ser validamente deter-
minada la cuota sindical respectiva.

Para Ricardo Cornaglia: “[L]as actas constitutivas,
relacion circunstanciada de los actos asamblearios
cumplidos, con detalle de las autoridades elegidas
y el estatuto aprobado, son los documentos claves
para la gestién futura de la entidad. La prueba do-
cumental de su existencia, los limites reales de su
competenciay el instrumento para la registraciéon y
control democratico de la entidad” (9).

El sindicato, no “nace” con la resolucién ad-
ministrativa de inscripcion, sino que esta impor-
ta un mero reconocimiento. Asi se ha afirmado:
“[E]l acto de reconocimiento de la personeria ju-
ridica no constituye una creacién por parte de la
autoridad estatal, sino que registra una realidad
preexistente y cumplimenta una obligacién for-
mal de raigambre constitucional impuesta en ca-
beza de la autoridad administrativa” (10)

Una vez que el Ministerio de Trabajo dicta la
resolucion de simple inscripcion, en ella se sue-
le intimar a la entidad inscripta a “regularizar su
situacién institucional” convocando a elecciones
de los cuerpos orgénicos electivos.

Si bien esta préctica suele ser aceptada, ello
no impide su andlisis. Algunos sostienen que las
autoridades fundacionales, que fueron electas al
momento de fundar la asociacidn, y tienen man-
dato estatutario vigente al momento de obtener el
reconocimiento de inscripcidn, no deberian con-
vocar nuevamente a elecciones, sino que deben
terminar el mandato para el cual fueron electos en
el acto fundacional. Con base en dicho criterio, la

(9) Ricardo J., “Derecho sindical. Derecho colectivo del
trabajo’, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 206.

(10) Derecho colectivo del trabajo. Coordinacién general
de Lucas Caparros; Martin Golcman, dirigido por Juan Pablo
Mugnolo, Ediar, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2019,
12 ed., p. 265. Capitulo VIJ, titulo 5, por Mariela L. Fernandez.
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autoridad de aplicacién deberia reconocer el pla-
zo restante del mandato en el certificado respecti-
vo solicitado por la entidad inscripta.

Ahora bien, cuando un sindicato recientemen-
te inscripto no puede convocar validamente a
elecciones y cumplir en consecuencia con el cri-
terio ministerial de “regularizar su situacién’, en
razén que la propia autoridad administrativa sus-
pendi6 con cardcter general la realizacién de los
comicios por intermedio de una norma de emer-
gencia, nos encontramos ante una situacién nor-
mativamente difusa, que perjudica el pleno fun-
cionamiento de una asociacién sindical.

Ciertamente no es que el sindicato pierde su
regularidad, ya que continuara siendo conduci-
do por las autoridades fundacionales que fueron
oportunamente electas en el proceso constituti-
vo de la asociacién y que se encuentran debida-
mente plasmadas en la ya referida acta constitu-
tiva. Los sindicatos, a diferencia de las coalicio-
nes, tienen vocacion de permanencia, en defensa
de los intereses profesionales de sus representa-
dos. Esta circunstancia no va a mermar por los
impedimentos administrativos que puedan sur-
gir como consecuencia de la aplicacién de una
norma administrativa de emergencia.

Ante este panorama, resulta evidente que la
norma bajo andlisis —res. ST 489/2020 prorro-
gada por la ST 1199/20— se aplica también para
los sindicatos recientemente inscriptos y que no
tuvieron oportunidad de convocar a elecciones
de “regularizacién” por impedimento expreso de
la norma de emergencia, debiéndose otorgar la
certificacién provisoria a las autoridades funda-
ciones que surgen electas del acta constitutiva.

Reitero que una norma de emergencia debe
garantizar la continuidad de funcionamiento
de las instituciones basicas de la democracia. Si
para el caso de los sindicatos la solucién propi-
ciada fue la prérroga de los mandatos, se debe
efectuar una aplicacién practica de la norma que
ampare a la totalidad de las instituciones en acti-
vidad, y no solo a las que obtuvieron un certifica-
do de autoridades anterior.

En tal sentido, la res. ST 489/2020 no impone
como requisito para prorrogar el mandato la exis-
tencia de un certificado de autoridades emitido
con anterioridad. El presupuesto bésico de la nor-

ma es el vencimiento de los mandatos luego del
16/03/2020. Por lo tanto, una interpretacion ra-
zonable, aplicada a los sindicatos inscriptos en la
situacién ya descripta, es que el mandato de las
autoridades fundacionales se encuentra vencido
por la imposibilidad de convocar a elecciones en
el plazo establecido en la respectiva resoluciéon de
inscripcién, debiéndose aplicar el mecanismo de
prorroga de la norma de emergencia analizada.

Es una cuestién de interpretacion juridica ar-
monica, teniendo en cuenta la finalidad de la
norma (proteger la salud publica), los derechos
restringidos (celebrar actos organicos institucio-
nales) y la solucién propiciada para garantizar el
funcionamiento de las asociaciones sindicales
(prorroga de mandatos).

Como se recordd, uno de los requisitos de la CS
paralanorma de emergencia, es no alterar la esen-
cia de los derechos basicos suspendidos (11). La
falta de reconocimiento de certificacion de autori-
dades en los casos descriptos importa la virtual pa-
ralizacion de la actividad institucional del sindicato
recientemente reconocido y, en consecuencia, la
total supresion de la libertad sindical en todos sus
aspectos, hecho practico que tornarfa inconstitu-
cional a la norma para el caso concreto.

En virtud de lo hasta aqui analizado, la apli-
cacién del mecanismo de prérroga de manda-
tos no deberia ser efectuada con criterio suma-
mente restrictivo. Entiendo que se debe atender
con suma prudencia al caso concreto y optarse,
ante la duda, por un criterio amplio que asegure
el pleno funcionamiento de las asociaciones sin-
dicales. La aplicacién de la norma analizada no
deberia importar una actividad discrecional del
Ministerio de Trabajo, que coaccione el legitimo
ejercicio de los derechos colectivos fundamenta-
les en exceso a los estdndares basicos de consti-
tucionalidad de toda normativa de excepcion.

(11) CS, “Ruso Angel y otra ¢/ C. de Delle Donne E. s/
desalojo’; 15/05/1959, recordé: “La Corte Suprema ha re-
conocido, en situaciones de emergencia, la constituciona-
lidad de las leyes que suspenden temporalmente los efec-
tos de los contratos libremente convenidos por las partes
como los de las sentencias firmes, siempre que no se altere
la sustancia de unos y de otros, a fin de proteger el interés
publico en presencia de desastres o grandes perturbacio-
nes, de cardcter fisico, econémico o de otra indole.
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I. Introduccion

Las asociaciones sindicales que ejercen la re-
presentacion de los trabajadores en la negocia-
cién colectiva se encuentran hoy ante profundos
desafios que deberdn necesariamente atravesar
para sostener su influencia en el campo de las
relaciones de trabajo. No ahondaré aqui en tor-
no a los ya conocidos argumentos que justifican
la existencia misma de la participacion colectiva
de los trabajadores en la negociacion, pues exis-
te consenso en su imprescindible rol a través de
las diversas funciones que se le reconocen. Ra-
mirez Bosco la califica como un instituto espe-
cial del derecho del trabajo a través del cual se le
agrega a cada trabajador la capacidad negocial
de la que carece por separado (1). De Ferrari al
citar a Gaetan Pirou, sostenia que la fijacién co-
lectiva de las condiciones de trabajo no cumplia
la tinica funcién de corregir la desigualdad de
fuerza negocial en su forma individual sino tam-
bién la del establecimiento de reglas uniformes
de relacion cuya conveniencia es de interés para
el propio sector empresarial (2). Tal asi, que la
OIT la adopt6 junto con la libertad de asocia-

(*) Abogado (UBA), con especializacién en Derecho
del Trabajo (UCA). Ayudante de segunda en Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Catedra Maza-Pereira.

(1) RAMIREZ BOSCO, "Derecho del Trabajo", RODRI-
GUEZ MANCINI (dir.), Ed. Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 96.

(2) DE FERRAR], "Derecho del Trabajo" Volumen IV-
Las relaciones colectivas, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1971, p. 338.

cién y la libertad sindical como principios y de-
rechos fundamentales que los Estados Miembro
por el solo hecho de serlo deben respetar, pro-
mover y hacer realidad de buena fe. Por su par-
te el maestro y aqui homenajeado Rodriguez
Mancini la sefialaba como “el vehiculo idéneo
—por su cercania con las particularidades de la
relacién laboral— para radicar formas de discri-
minacién o de cualquier otro desvio del respeto
de los Derechos Fundamentales” Sostenia, con
gran criterio, que aun cuando la propia Consti-
tucién Nacional en su art. 14 bis reconociera el
derecho de la negociacién colectiva en el pa-
rrafo dedicado a los gremios, este no resulta ser
sino uno de los recursos o herramientas con que
cuenta la asociacidn sindical para lograr su fina-
lidad esencial, que es la de asegurar y mejorar
los derechos y los intereses de los trabajadores
alos que representa. Puesto asi, proseguia en su
argumento, lo colectivo adquiere consistencia
propia mediante la legitimacién que le otorga el
servicio que lo justifica, facilitando a sus repre-
sentados el desarrollo de los derechos propiosy
de sus personas. Resumia en una frase con una
sencilla férmula que se expresaba asi: “Si el sin-
dicato no sirve, el sindicato no sirve’, aprove-
chando la doble significancia del verbo servir,
en tanto si aquella organizacién no se encuentra
al servicio de la realizacién de los trabajadores
alos que representa, no posee razén de ser (3).

(3) RODRIGUEZ MANCINI, "Derechos fundamentales
y relaciones laborales”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, p.
154.
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Y es desde aquella premisa que comenzaré a
examinar algunas de las problematicas que en-
frentan actualmente los sujetos representantes
en la negociacién colectiva. Porque no es casual
que, pese a este casi universal reconocimiento
de la negociacién como mecanismo fundamen-
tal de didlogo y consenso social, exista una cre-
ciente desconfianza que la sociedad en general
y en particular los propios trabajadores y traba-
jadoras les profieren a los representantes gre-
miales, a los sindicatos como institucién y a la
negociacién colectiva a través de aquellos. Sino
que, por el contrario, obedece a una multiplici-
dad de factores que se han conjugado y expo-
nen las falencias de un sector que no ha sabido
adaptarse y que, bajo el amparo de estructuras
conservadoras, se ha petrificado careciendo hoy
de la necesaria flexibilidad que sus propios re-
presentados le demandan.

Como parte coyuntural de aquella crisis re-
presentativa, cabe agregar que ya desde la dé-
cada del 90" Richard Hyman advertia que el
sindicalismo (en realidad la actividad sindical)
ingresaria en una crisis en su principal postula-
do de “solidaridad mecéanica” debido a la cada
vez mayor heterogeneidad de la clase trabaja-
dora, la globalizacién y la pulsién hacia la des-
centralizacién y desregulacion de las relaciones.
Estos factores han evolucionado, se han conju-
gado y entrelazado de diversos modos que exa-
minaremos en aras de lograr dilucidar cudles
son los retos que deberd afrontar el sindicalis-
mo para sostener su funcionalidad y, por tanto,
su vigencia de cara al futuro. No resguardado en
un reconocimiento normativo, estatal o apoya-
do en su trayectoria pasada, sino sobre la base
de una representacion real, que contemple los
intereses de los trabajadores de modo concreto
y alli encuentre su sustento.

Como parte ineludible de la actualidad que
nos trasciende, es preciso evocar la modalidad
de teletrabajo que ha irrumpido en forma forzo-
samente masiva en las relaciones laborales. La
intima y necesaria vinculacién que posee con la
negociacién colectiva, debe ser objeto de ana-
lisis. La organizaciéon “flexible” del trabajo que
demanda su implementacién, conlleva un es-
tricto equilibrio que deberédn atravesar las aso-
ciaciones sindicales, para que su regulacién
convencional sea lo suficientemente contem-
plativa de la elasticidad que requiere la modali-

dad en la prestacion al tiempo que no claudique
en la proteccién de los trabajadores a los que
representa. Observaremos a través de los datos
empiricos de qué manera el teletrabajo conflu-
ye en una “tormenta perfecta” con los conflictos
anteriormente planteados y deja en evidencia
algunas de las problematicas que deberd en-
frentar la representacion sindical.

I1. Un breve acercamiento estadistico

Datos numéricos exponen un primer panora-
ma mundial preocupante: la tasa de sindicacién
mundial se ha reducido del 36% que ostenta-
ba en 1990 al 18% en el afio 2016. Un fendme-
no de tal magnitud no puede explicarse desde
la sencillez pues obedece a un conjunto de fac-
tores que inclusive es variable de acuerdo con
la regién en que se sitiie. Aun asi las primeras
argumentaciones sin duda giraran en torno a la
reorganizacién que ha padecido la economia
mundial y el desplazamiento del llamado “mer-
cado de trabajo” en el que se ha reducido sus-
tancialmente el sector industrial —mads proclive
a la actividad sindical— y ha crecido el sector
de servicios en general —con mayor tenden-
cia al individualismo—; el aumento del traba-
jo a tiempo parcial; las modalidades de trabajo
cambiantes al incorporarse la mujer al lugar de
trabajo, el aumento de la negociacién descen-
tralizada, y cambios de comportamientos ge-
neracionales, con un menor compromiso en la
actividad sindical por parte de los jévenes, entre
otros. Esta descripcién inicial no me pertenece,
sino que ha sido graficada y expuesta por He-
lle Visser en el Boletin de Investigacién Sindical
ano 2019 publicado por la OIT (4). Por su parte
una radiografia de la sindicacién en la Argenti-
narealizada por la Universidad Nacional de San
Martin expuso un dato llamativo: pese a la baja
del promedio mundial en la afiliacién, en nues-
tro pais se conserva una tasa del 28%, siendo el
segundo pais latinoamericano con mejor nivel.
Por otra parte, aporta un asterisco a la cuestién
y expone que aunque paises como Francia y
Alemania presenten tasas de afiliacion relativa-
mente bajas el alto nivel de protagonismo de los
sindicatos en aquellos paises deja en evidencia
que un dato no es vinculante con el otro, es de-

(4) JELLE VISSER, "El futuro del trabajo. Los sindicatos
en transformacion”, Boletin Internacional de Investiga-
cién Sindical de la OIT, 2019, p. 21.
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cir las asociaciones sindicales a través de diver-
sos mecanismos pueden continuar ejerciendo
su influencia en el campo de las relaciones de
trabajo pese ala poca participacién de los traba-
jadores (la aplicacién erga omnes del contenido
de los convenios, el establecimiento de cuotas
de solidaridad por parte de no afiliados son al-
gunas de ellas entre muchas otras posibles) (5).

Otro elemento por considerar es la ya men-
cionada e insoslayable brecha de género: el por-
centaje de mujeres que con el transcurrir de las
décadas ha comenzado a prestar tareas en rela-
cién de dependencia se ha incrementado sus-
tancialmente. Pese a ello, en la Argentina por
caso, pero también en otros paises la tasa de
sindicacién femenina es de las més bajas. Cabe
considerar que el género femenino es el que
mds alta participacion tiene en los empleos a
tiempo parcial debido en parte al contexto socio
cultural imperante que las coloca a cargo ma-
yormente de las denominadas “tareas no remu-
neradas” del hogar. El otro elemento que debe
merecer atencién es la cuestién generacional:
los jévenes menores de 25 afos registran tasas
de afiliacién extremadamente bajas, pasando
de un 21% al 11% de promedio mundial y nues-
tro pais en ese aspecto no ha sido la excepcion.
Por dltimo y no menos importante se encuen-
tran los trabajadores de la economia informal,
cuya participacién promedio oscila el 40% a es-
cala mundial y donde la falta de reconocimien-
to delarelacion laboral dependiente en muchos
sistemas juridicos los excluye de todo derecho
de agremiacidn a lo que se suma la légica ines-
tabilidad que padecen dado lo precario de su
contratacion. En relacién con estos datos, re-
sulta oportuno advertir que seguin datos oficia-
les de la Encuesta de Indicadores Laborales mas
del 90% de los teletrabajadores para el 2017 era
menor de 35 anos y que en paralelo, la tasa de
afiliacion sindical de los jovenes menores de 30
anos es de las mas bajas, lo que plantea un pro-
blema latente, o més bien un desafio para lograr
atraer a las nuevas generaciones hacia la defen-
sa colectiva de sus intereses a través del canal
sindical.

(5) TOMADA, SCHLESER y MAITO, "Radiografia de la
Sindicalizacién en Argentina", Universidad Nacional de
San Martin, octubre de 2018, http://noticias.unsam.edu.
ar/wp-content/uploads/2018/10/sindicalizacion.pdf

Para concluir esta primera parte expositi-
va, traigo a colacién dos encuestas de caracter
masivo. La primera llevada a cabo por Latino-
barémetro relevé que los sindicatos represen-
tan a nivel continental una institucién con un
bajo nivel de confianza popular, que para el afio
2018 en promedio rondaba el 27% y en nuestro
pais el 23%, ambos por debajo de los medios de
comunicacion y las entidades bancarias. La se-
gunda, realizada por la consultora Opinaia a ni-
vel nacional, relevé que 7 de cada 10 argentinos
no confian en los sindicatos; basta con dialogar
con trabajadores de distintos &mbitos para con-
firmar aquella tendencia.

Los factores objetivos basados en la organi-
zacién de la economia, los cambios de cardcter
socioldgicos, o la reestructuracién de las rela-
ciones laborales no explican per se la crisis de
representacion que padecen las asociaciones
sindicales sino que se le debe complementar la
falta de adaptacién que ha tenido la defensa co-
lectiva de los intereses de los trabajadores frente
a los cambios de paradigma que se han intro-
ducido en la realidad socioeconémica, en parte
ante lo que se ha denominado la “cuarta revolu-
cién industrial” con la masiva introduccién de
las tecnologias a las relaciones laborales e inter-
personales, lo que ha llevado el fenémeno de la
descentralizacién productiva al extremo de la
dispersién geografica. Esto no puede sino traer
aparejadas fuertes consecuencias en las me-
didas de accién de las asociaciones sindicales,
traduciéndose en pérdida del poder de presién
reivindicativo y de la fuerza negocial.

III. La descentralizacion productiva, la des-
localizacién y sus efectos en la negociacion
colectiva. La incorporacion del teletrabajo

Referirnos a la descentralizaciéon productiva
como un elemento novedoso del sistema eco-
némico serfa poco acertado pues en sus diver-
sas variables lo cierto es que este fendmeno ha
dado comienzo por lo menos en la década del
70. Aunque si podria decirse que atn el dere-
cho del trabajo no se ha adaptado a la dindmi-
ca propia de esta estrategia empresarial tanto
en el campo de lo individual como de lo colecti-
vo. Actualmente este sistema organizacional es
parte estructural de la actividad productiva en
el quela tradicional gran empresa ha dado lugar
auna “red” que subdivide las unidades de pro-
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duccién y propicia la subcontratacién a través
de la externalizacién o tercerizacién de activida-
des, la utilizacién de empresas proveedoras es-
pecializadas y la coordinacién de la principal de
todos estos componentes con el objeto de man-
tener el control del proceso. Este mecanismo se
lleva a cabo en ocasiones con la contratacién de
empresas auxiliares que cuentan con personal
propio o bien bajo la forma de una prestacién de
servicios por parte de personal presuntamente
auténomo o independiente. Alli la frontera del
derecho del trabajo no ha hallado las vias para
ingresar de un modo eficaz dada la dificultad
que ha tenido, en primer lugar, para calificar al-
gunos de aquellos vinculos bajo un paradigma
conceptual anterior a su evolucioén, en la que le
resulta complejo el discernimiento del cardcter
laboral dependiente o auténomo (méxime te-
niendo en cuenta que las relaciones han evolu-
cionado hacia vinculos que no transitan por los
extremos sino que conjugan elementos de cada
uno y confluyen en formas de compleja deter-
minacion, alas que someter al anélisis de “blan-
co o negro” resulta cuanto menos inapropiado).
Y en segundo lugar debido a la incapacidad
para, incluso en aquellos casos en que las rela-
ciones se encuentran reconocidas como labo-
rales, descubrir el entramado empresarial que
lo contiene en aras de determinar responsabi-
lidades alrededor de posibles incumplimientos.
Aun asi, no es la faceta individual la que se pre-
tende examinar aqui sino su repercusion en el
campo de lo colectivo.

El panorama en este aspecto tampoco es
alentador pues la disgregacién del conjunto de
trabajadores ha tornado mas dificultosa la inter-
vencion sindical y su efectividad. Esta, llevada a
cabo desde perspectivas basadas en el marco de
un paradigma que ya no existe, ha perdido lle-
gada a los trabajadores que intenta representar.
En ese marco, resulta ldgico y hasta esperable
que el nuevo escenario heterogéneo de trabaja-
dores le imparta prejuicios y manifieste su des-
confianza abiertamente en circunstancias que
tornan cada vez més compleja la determinacién
de intereses comunes, que en el pasado resulta-
ban mas palpables.

A su vez, se da una diferenciacién entre los
trabajadores pertenecientes a un mismo proce-
so productivo en el grado de proteccién gozado
en la que unos se encuentran enmarcados por

un convenio colectivo que brinda mayor seguri-
dad o mejores condiciones de trabajo que otros,
y en donde se fomenta la competitividad entre
unos y otros a través de estas diferencias, lo cual
repercute negativamente en la capacidad de in-
fluencia sindical. Asimismo, este mecanismo di-
visor opera como reductor de las dimensiones y
plantilla de trabajadores de las empresas lo que
genera una menor presencia de la representa-
cion sindical y mayor capacidad de control por
parte de la empresa empleadora en el desarrollo
de la actividad gremial (en nuestro sistema con
base en el art. 45 de la LAS).

A este contexto, ha venido a incorporarse el
teletrabajo como modalidad organizacional de
la prestacion con caracteristicas propias en la
que la descentralizacion se da a través de la des-
localizacién porque la prestacién no es llevada a
cabo dentro del establecimiento, lo que no hace
sino incrementar estas dificultades planteadas.
En primer lugar, debido a que los indicios clé-
sicos para determinar la existencia de un con-
trato de tipo laboral pueden no resultar del todo
orientativos y aportar a la confusién en torno a
su determinacién y en segundo lugar porque su
forma de organizacién tiende a intensificar la
dispersién geografica en el que muchas veces
el trabajo es prestado desde el hogar o un lugar
remoto aislado, como asi también la atomiza-
cién. Estos elementos ya estaban presentes en
el tradicional trabajo a domicilio, cuya agremia-
ci6n ha sido dificultosa lo que ha provocado un
estado de indefensién sobre las trabajadoras a
domicilio tal que su nivel de precariedad ha al-
canzado niveles extremos. Sobre la relacién de
esta modalidad con el teletrabajo podria hacer-
se un trabajo aparte dada la necesaria mirada
que debe tenerse del pasado para poder ana-
lizar el futuro sin embargo lamentablemente
excede el marco del andlisis por lo que limita-
remos a sostener que existe entre ambas mo-
dalidades un paralelismo que merece la pena
atender con el objetivo de corregir las falencias
que han tenido las organizaciones sindicales
para representar de modo efectivo los intere-
ses de aquellas (el género femenino no es casual
sino que obedece a la estadistica arrolladora
que nos dice que hasta el 85% del personal de
trabajo a domicilio eran mujeres, que han desa-
rrollado su labor bajo condiciones de explota-
cién). Aun asi, como dice Sellas Bengivut, cabe
reconocer que el teletrabajo presenta aspectos
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sociolégicos distintos al del trabajo a domicilio
de antano dada la insoslayable incorporacién
de la tecnologia y la mayor formacién de los te-
letrabajadores (6).

Por ultimo en el esquema de anélisis, el otro
elemento presente al que debe colocarse el foco
de atencién se encuentra en el hecho de que las
condiciones de trabajo y salario de las empre-
sas subcontratadas suele ser inferior a las de los
trabajadores de la empresa principal contratan-
te que deriva parte de su ciclo en estas activida-
des como bien sefiala el Informe Supiot, aunque
esta es una circunstanciaya conocida. Estono es
casual, sino que obedece, en parte, a una delibe-
rada intencién de “huir” del mayor nivel protec-
torio que suelen dar los convenios colectivos de
las empresas denominadas “principales”

De modo que frente a estas complejidades
que introduce la descentralizaciéon de la pro-
duccion, las principales herramientas o recur-
sos a los que el trabajador puede recurrir en
defensa de sus intereses son de cardcter colec-
tivo, esto es, a través de la accién sindical y la
negociacién, por lo que resultard trascendente
que los sujetos colectivos hallen recursos o vias
para intensificar la defensa del interés de todos
los trabajadores. Y es alli donde se presentan los
desafios gremiales dado que como dijera aque-
lla descentralizacién favorece la disgregacion
del conjunto de trabajadores reduciendo asi el
campo de accién y por tanto la efectividad de los
acuerdos alcanzados. Si a la mayor atomicidad
que introduce la externalizacién de procesos, se
le adiciona la dispersién geografica que natural-
mente posee la modalidad de trabajo a distancia
enlo que se ha denominado el “taylorismo digi-
tal” dado que las fases del proceso se externa-
lizan hacia lugares muy distantes a través de la
utilizacién de la tecnologia, el resultado redun-
dard inevitablemente en un debilitamiento de la
representacion sindical y por légica en un em-
peoramiento de las condiciones de trabajo.

Ante estas circunstancias tan complejas, de-
bera el sistema de derecho colectivo hallar me-
canismos que mantengan vigente el principio
protectorio por el que debe bregar. Algunas res-
puestas dadas por modelos en otros paises han

(6) SELLAS BENGIVUT, "El régimen juridico del tele-
trabajo en Espana", Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 94.

sido desde la constitucidon de unidades de nego-
ciacién para grupos de empresa y hasta la exis-
tencia de comisiones “intersindicales’, mientras
que en otros la respuesta ha ido por la imposi-
cion de criterios de igualdad en las condiciones
de trabajo de los empleados de las empresas
principales respecto de aquellas tercerizadas
que desarrollan su labor insertos en aquella
“red” Aun cuando esta ultima tesitura podria
presentar razonables oposiciones, nada obsta-
rfa a que dentro del marco de la amplia auto-
nomia colectiva de que se dispone se celebren
acuerdos que incluyan a las representaciones
sindicales y empresariales tanto de las empresas
principales como de las tercerizadas y que esta-
blezcan acuerdos minimos de igualacién.

El desafio de la representacion sindical se en-
cuentra en la superacién del clima “antisindi-
cal” que subsiste en las empresas contratistas
donde la precariedad y la “esperanza” del tra-
bajador en ser traspasado a la empresa princi-
pal donde pueda obtener mejores condiciones,
cumplen su objetivo de control de la actividad
gremial; para ello debe interiorizarse en las ne-
cesidades especificas, de igual modo que ocu-
rre en el caso de los “excluidos” del sistema de
relaciones del trabajo dada la contratacién de
personal auténomo al que por légica, al no serle
reconocida la relacion laboral, se lo excluye de
todo tipo de defensa colectiva. Allila accidén sin-
dical serd determinante para hallar el modo de
superar las barreras de dispersiéon que interpo-
ne la modalidad.

La creacién de nuevas formas de negociacion
que se adapten al fenémeno de la descentrali-
zacion resulta a su vez imprescindible. La trans-
versalidad serd un factor determinante, pues si
los sindicatos permanecen en posturas con-
servadoras correrdn el riesgo de profundizar la
precarizacién y desigualdad de las relaciones
laborales, alimentando asi la creciente descon-
fianza que los propios trabajadores les profie-
ren.

IV. El teletrabajo y su regulacién en la acti-
vidad sindical

Sabido es que en nuestro pais se sanciono re-
cientemente el Régimen Legal del Contrato de
Teletrabajo a través de la ley 27.555 y que alli se
incluyé numerosas disposiciones que remiten a
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la negociacién colectiva como fuente de regula-
cién especifica comenzando por su articulo pri-
mero en el que al fijar el objeto efectia en forma
expresa esta remision. También es dable sefna-
lar que en el articulo tercero la norma determi-
na que los convenios colectivos deben, acorde a
la realidad de cada actividad, prever una com-
binacién entre prestaciones presenciales y por
teletrabajo, dejando asi una directiva clara en
cabeza de los sujetos colectivos que llevan a
cabo aquella negociacidén. Por su parte en el ar-
ticulo octavo la remision a la regulaciéon conven-
cional es total dado que al delimitar el principio
de reversibilidad para aquellos casos que se
paute la modalidad de teletrabajo desde el ini-
cio, se estipula que un eventual cambio hacia
lo presencial operard de acuerdo con lo que se
establezca en la negociacion colectiva. De igual
modo se fij6 la compensacién por el uso de las
herramientas de trabajo.

A ello cabe agregar que los arts. 12 y 13 esta-
blecieron las bases de aquella negociacién. El
primero determiné el goce de todos los dere-
chos colectivos a los teletrabajadores quienes
deben ser considerados como parte del conjun-
to de trabajadores que se desempefan en for-
ma presencial; este primer principio habia sido
receptado ya en el Acuerdo Marco Europeo so-
bre Teletrabajo celebrado por diversos estamen-
tos gremiales y empresariales Europeos, al que
si bien Thibault Aranda le asigné el valor de un
“pacto de caballeros’, lo cierto es que sus bases
guiaron la regulacién de la modalidad no solo
en su implementacién en los paises integran-
tes de la UE sino también en América, por caso
nuestro pafs donde a través del PROPET se es-
timulé la celebraciéon de convenios que intro-
duzcan el teletrabajo en la negociacién. Para
asignar un marco juridico minimo fijaron pau-
tas basicas que fueron tomadas de aquel acuer-
do marco europeo en donde como dijera, se
establecié que los teletrabajadores poseen los
mismos derechos colectivos que el resto de los
trabajadores de la empresa y aclaré que no de-
bia obstaculizarse la comunicacién con los re-
presentantes de los trabajadores. La reciente
norma espanola del Real decreto ley 28/20 en
su art. 19.3 fue un paso mds alld y fijo la obliga-
ci6én para la empresa de suministrar a los repre-
sentantes sindicales elementos precisos para el
desarrollo de su actividad, entre ellos, el acceso
alas comunicaciones y direcciones electrénicas

de uso en la empresa y la implantacién del ta-
blero virtual, cuando sea compatible con la for-
ma de prestacién. Este elemento no es menor y
cabe sefnalar que al respecto nuestro régimen
legal nada dijo siquiera lo legé a la negociacién
colectiva en forma expresa, por lo que cabra
esperar si al respecto se expide el decreto re-
glamentario. La facilitacién de la actividad sin-
dical por parte de quien controla la plataforma
de trabajo resulta tan importante como permitir
el acceso del representante gremial al estable-
cimiento fisico y facilitar su labor. En un contex-
to de dificultad de acceso y dispersion fisica, no
parece desatinado prever en forma expresa una
responsabilidad empresarial de facilitar el acer-
camiento entre un trabajador y su representante
gremial. Sin embargo, para ello resultard preciso
que los sindicatos en nuestro pais den un paso
adelante en el manejo de sus comunicacionesy
vias de accién adaptando su conducta y anali-
sis al contexto de las nuevas relaciones labora-
les que demandan se contemple la utilizacién
de tecnologias y adecuacion de las herramien-
tas sindicales a los nuevos formatos de presta-
cion de servicios.

Por su parte en otro orden el art. 13 del ré-
gimen legal estableci6 que la representacién
sindical y por tanto el derecho de negociar co-
lectivamente serd ejercida por la asociacion
sindical de la actividad donde presta servicios
el teletrabajador. La negociacién por rama de
actividad reconoce su “generalizacién” a par-
tir de la década del 40 en nuestro pais, y sobre
ella fue estructurdndose la regulacién normati-
va cuyo repaso excede la capacidad de este tra-
bajo. Este diagrama organizativo estd basado en
que el conjunto de trabajadores a representar
se vincula con la actividad econémica en la que
se desempena cada trabajador, la que a su vez
depende de la actividad principal a la que esté
dedicado su empleador. Esto no presentaba ma-
yores dificultades en el esquema tradicional de
empresa bajo el modelo “fordista” sin embargo
la fragmentacion de los procesos productivos y
el avance de la subcontratacion o tercerizacion,
presenta dificultades dado que la diversifica-
cién del proceso de produccién genera que en
un mismo establecimiento coexistan multiples
actividades, tantos como empleadores forma-
les puedan haber y por tanto distintos encua-
dramientos sindicales lo que redunda en una
diferenciacion en las condiciones de labor que
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el esquema organizativo de negociacién norma-
do no alcanza a comprender. En ese contexto el
teletrabajo se incorpora como una variable de
necesaria consideracion dado que resulta insos-
layable como ya repasara anteriormente que la
modalidad es parte integrante de aquel proce-
so ya mencionado de descentralizacién y terce-
rizacion del proceso productivo. Alli, el sistema
de derechos colectivos (dentro del cual se inser-
ta el desarrollo de la negociacién) no ha hallado
respuesta adecuada para aquella probleméti-
ca que ha introducido desde la década del 90'
en nuestro pais mecanismos de precarizacion
en las condiciones de trabajo. Ello ha sido po-
sible en parte a través de la coexistencia ya sea
en un mismo establecimiento (en el caso de la
tercerizacién de tipo “interna”) o fuera del es-
tablecimiento pero como parte del mismo pro-
ceso de produccién y con control del proceso
de trabajo aunque sea en forma indirecta por
parte del principal (tercerizacién “externa), de
un conjunto de trabajadores con distintas con-
diciones de labor, no con base en su categoria,
puesto de trabajo o jerarquia sino en funcién del
modo en que se insertan en el proceso o de la
parte del proceso productivo en que se insertan,
lo que lleva a que su empleador pertenezca a
unarama o actividad o a otra, o bien que su con-
tratacién como ya expusiera se pueda dar en el
marco de una presunta prestacién de servicios
excluida del derecho laboral. Pese a que como
ya dijera, el conocimiento técnico que requiere
el teletrabajo lleva a que sus trabajadores atin
gocen de cierto minimo negocial, la continui-
dad en el tiempo de las circunstancias desfavo-
rables en el campo de la negociacién colectiva
llevard indefectiblemente a una precarizacién
de sus derechos.

Aun asi, la expresa determinacién del art. 13
del Régimen Legal (que mdas que nada pretende
dejar en claro que el teletrabajo no es una acti-
vidad o rubro en si mismo, sino que es una mo-
dalidad organizativa de la prestacién que puede
enmarcarse en distintas actividades o diver-
sos rubros) deja en evidencia cierta preocupa-
cién sindical por un éxodo de trabajadores que
no sintiéndose incluidos por el modo en que
se representan sus intereses, consideren una
representaciéon de otro tipo. Como indiqué, la
cuestion ha sido expresamente normada por lo
que cabrd a las asociaciones sindicales de activi-
dad en nuestro pafs hacer frente a los obstaculos

que presenta la realidad organizativa hoy, tomar
la responsabilidad que les ha sido delegada y
atender los intereses particulares de los trabaja-
dores que se desempeinien bajo esta modalidad
en funcién de las complejidades que presenta el
universo empresarial.

En cuanto al contenido de aquella negocia-
ci6n el Manual de Buenas Practicas para el Tele-
trabajo dela OIT, aconsejaba una serie de pautas
bdésicas para tener en consideracién: Voluntarie-
dad y reversibilidad, Remuneracién, Compen-
sacién adicional, Jornada de trabajo, Formacién
y capacitacién, Evaluacién y desarrollo profe-
sional, derecho de informacién, Comunicacién,
Instalacionesy equipamiento. Confidencialidad
y proteccién de los datos de la empresa, Protec-
cién de la salud, seguridad e higiene, Sistema de
control, proteccién del derecho a la intimidad
del teletrabajador y Visitas al domicilio del te-
letrabajador, sin que estos temas resulten taxa-
tivos o excluyentes de otros que puedan surgir.
Viviana Diaz (con reconocida trayectoria e in-
fluencia en el desarrollo de la modalidad en el
pais) (7) al respecto sostiene que la representa-
ci6on sindical debe transitar un cambio para lo-
grar el objetivo, lo que necesariamente implica
aprovechar las modernas vias de comunicacién
existentes para acceder a los trabajadores fisica-
mente aislados, atender y representar en forma
efectiva las demandas de las nuevas generacio-
nes de trabajadores como asi también del marco
heterogéneo que representan y generar una in-
teraccion constante, permeable al cambio, entre
el mundo “digital” y el presencial.

V. ;Prioridad o exclusividad? La nego-
ciacidon colectiva la ejerce quien ostenta la
personeria gremial y no debe eludir su res-
ponsabilidad para no dar lugar a la disgrega-
cién del sistema

En consonancia con la responsabilidad en la
negociacidon de que se ha tratado en el parra-
fo precedente, resulta dable sefalar que de un
tiempo a esta parte y reavivado recientemen-
te por la Sentencia dictada por la CS en el caso
“Ademus’, se ha dado lugar a un debate en torno
a la potestad del sindicato con personeria gre-

(7) DIAZ, Viviana, nota disponible en: https://noticias.
perfil.com/noticias/costumbres/como-sera-el-telesindi-
calismo.phtml
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mial para intervenir en las negociaciones colec-
tivas cuestionédndose si dicha prerrogativa debe
ser exclusiva o bien prioritaria respecto de otras
que poseen sindicatos por caso con la simple
inscripcién. La cuestion adquiere especial re-
levancia sobre el tema que aqui se trata, en es-
pecial dada la ya mencionada directiva que se
incluy6 en el Régimen Legal de Teletrabajo a
través de la cual se instruy6 para que determi-
nadas condiciones sean reguladas a través de
la negociacién colectiva. Esta delegacién no es
menor ni es del todo novedosa. Al respecto cabe
recordar que una situacién con algunas aristas
similares se dio con la sancién de la ley 24.013
que en su art. 24 establecid la expresa obliga-
cién de negociacién por parte de las comisio-
nes negociadoras (valga la redundancia) de los
convenios colectivos sobre diversas materias,
entre ellas, la incorporacién de la tecnologia, el
establecimiento de sistemas de formacién que
faciliten la polivalencia de los trabajadores, la
movilidad funcional y entre otras, la implemen-
tacion de las distintas modalidades de contrata-
cion previstas por la propia ley 24.013. Aunque
como bien ha sefialado Fernandez Campén al
comentar el articulo, negociar no es sinénimo
de acordar, por lo que la tltima frase del articulo
despeja toda duda al respecto al afirmar que la
falta de conclusiones en alguna de las materias
no obstard a la homologaciéon del convenio co-
lectivo (8). No es casual la analogia dado el posi-
ble paralelismo existente entre los mecanismos
de flexibilizacién en las condiciones de traba-
jo propiciadas por el Estado otrora en la déca-
da del 90' y la conminacién dada por la norma
precitada para que se negocien aquellas en las
comisiones negociadoras, con los requerimien-
tos flexibilizatorios que convoca la modalidad
del teletrabajo y nuevamente, este llamado legal
a que se acuerde parte de su implementacion
a través de la negociacién colectiva. Lo cier-
to, dejando prejuicios a un lado, es que relegar
ciertos aspectos regulatorios a la negociaciéon
colectiva permite llevar a cabo una mejor imple-
mentacién. Sabido es que la autonomia priva-
da colectiva posee entre sus ventajas, la mayor
especificidad por sobre la norma heterénoma.
Es decir, tiene la cualidad de poder atender con
mayor precision las particularidades que puede

(8) FERNANDEZ CAMPON, "Régimen Nacional de
Empleo", Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 49.

presentar cada sector en su desarrollo, de modo
que la instauracion de estas formas de organizar
el trabajo se adapte de mejor manera a cada una
de las relaciones laborales y respondiendo asi
con mayor eficacia a las necesidades de todas
las partes. Pero retomando la temética plantea-
da, cabe decir que no han sido pocos los espe-
cialistas en la materia que han cuestionado el
sistema de exclusividad que en forma expresa
determina el art. 31, inc. 3° de laley 23.551 a las
asociaciones sindicales con personeria gremial
para intervenir en las negociaciones colectivas.
Como bien ha sido reiteradamente sefalado, lo
cierto es que tanto el Comité de Libertad Sin-
dical de la OIT como la CEACR, han defendido
el reconocimiento de ciertas prerrogativas a las
organizaciones con mayor representatividad re-
conocida y a la vez han sostenido que estas no
deben exceder —en lo que nos atiene aqui— a
una prioridad en materia de representacion en
la negociacion colectiva (en contraposicién a
la exclusividad que estipula la ley argentina).
Esta doctrina ha sido citada por la CS en reite-
rados fallos (ATE 1, Rossi, ATE 2, Nueva Organi-
zacion de Trabajadores Estatales, entre otros) y
como cité anteriormente, el fallo emitido en el
caso Ademus no ha sido la excepcion, aunque
en particular el caso adquiere relevancia dado
que la postura mayoritaria ha fijado un limite
a la desestructuracién del modelo sindical ar-
gentino. El voto mayoritario, si bien ha soste-
nido la constitucionalidad del art. 31, inc. c, le
ha atribuido una significancia de “prioridad’,
en consonancia con los requerimientos de va-
lidez invocados por los organismos de la OIT
precitados, por sobre lo que el texto de la norma
literalmente dice. Por su parte el voto —en disi-
dencia— del Juez Rosatti abre una interrogante
sobre la cuestion. Alli planted la importancia de
las tres caracteristicas que debe tener el mode-
lo sindical para estar acorde con el art. 14 bis de
la CN, que son: libertad, democracia y desburo-
cratizacién. Con base en dicha premisa afirmé
que el régimen legal no puede “retacear” tales
derechos so pretexto de la mayor representativi-
dad del sindicato con personeria gremial dado
que esta debe expresarse en la composicién
cuantitativa de la mesa paritaria sin que ello ex-
cluya a los otros sindicatos. Como parte de su
tesitura aclaré que no es impedimento para su
sustento que los érganos de la OIT llamados a
interpretar sus disposiciones toleren la priori-
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dad en favor de un tipo de sindicato que en la
préactica signifique la exclusién de otros dado
que la propia constitucién de la OIT dice que
ningln convenio puede menoscabar norma al-
guna que garantice condiciones mas favorables
para los trabajadores y que el propio art. 75, inc.
22 de la CN establece que los tratados y conve-
nios internacionales no pueden ser entendidos
como derogatorios de derecho y garantia algu-
na comprendida en la primera parte de nuestra
norma fundamental. Esta postura no es del todo
novedosa en el campo doctrinario en el que va-
rios reconocidos juristas han objetado esta po-
testad, aunque su receptividad en un fallo (por
ahora en disidencia) emitido por la CS, pone de
relieve nuevamente la inquietud.

La relevancia del debate en torno a la temati-
ca aqui tratada es sustancial dado que pone en
advertencia a las asociaciones sindicales con
personeria gremial que bajo la presunta tran-
quilidad de ostentar aquella unicidad negocial
ejercen su labor sin una adecuada actualiza-
cion de contenidos. Datos oficiales publicados
por la Direccién de Estudios y Estadisticas de
Relaciones de Trabajo (dependiente del Minis-
terio de Trabajo) dejan en evidencia algunas
de estas falencias. El estudio del dltimo cuatri-
mestre del 2019 expone que, como ha sido una
constante en la negociacion colectiva de los tl-
timos tiempos, las cldusulas con mayor relevan-
cia han sido las salariales, presentes en el 69%
de los acuerdos y convenios. Resulta innega-
ble la trascendencia de la permanente actuali-
zacién remunerativa en un marco de continua
inflacién como la que se da en nuestro paifs, sin
embargo, eso no puede hacer a un lado la mo-
dernizacién o actualizacién del contenido de
los acuerdos en un marco muy dindmico como
el que impone la realidad social. Los datos pu-
blicados han informado que las clausulas que
establecen condiciones de trabajo en el estable-
cimiento (jornadas, licencias, etc.) tuvieron una
incidencia del 11%, las cldusulas de equidad de
género del 5%. Dentro de las primeras, las rela-
tivas a la capacitacion del personal rondé ape-
nas el 7%, siendo en un contexto de continua
evolucién tecnolégica imprescindible para los
propios trabajadores su continua readecuacion.
Ramirez Bosco refiere que en los ultimos vein-
te afos las negociaciones colectivas no tuvieron
casi mas contenido que las cldusulas salariales
o las vinculadas al financiamiento sindical. De

hecho, prosigue, en el medio nacional, las ne-
gociaciones mas que nada tuvieron el objeto de
corregir los efectos de la inflacién monetaria so-
bre las remuneraciones (9).

Una interrogante posible —sin pretensiéon de
respuesta certera— al voto de Rosatti es si efec-
tivamente una composiciéon mds heterogénea
en la mesa de negociacién redundaria en una
condicién mds favorable para los trabajadores
(sustento este dltimo utilizado al citar la Cons-
titucién de la OIT para justificar la prevalencia
del cardcter desburocratizado y libre del modelo
comprendido en el art. 14 bis de la CN por so-
bre las interpretaciones que han hecho las Co-
misiones de Expertos en torno al Convenio de
Libertad Sindical admitiendo como ya se dijera
ciertas prerrogativas en la materia). Sin embar-
go, aun cuando en el presente trabajo se inten-
ta destacar la responsabilidad que cargan los
sindicatos con personeria gremial y exponer
algunas de sus carencias, no puede dejar de re-
pararse que el Convenio 154 OIT sobre negocia-
cion colectiva, ratificado por nuestro pafs, en su
art. 3°, inc. 2°, previene que la inclusién de los
representantes de los trabajadores en la empre-
sa en las negociaciones no debe ser utilizada en
menoscabo de la posicién de las organizaciones
sindicales. Es decir, se prioriza alli la fortaleza
de la postura gremial por sobre la mayor hete-
rogeneidad como eje a tener en consideraciéon
pues es en dicha estructura en la que se apoya
nuestro modelo sindical para defender los in-
tereses de los trabajadores. Es justamente en el
fortalecimiento de la accidn colectiva donde se
efectiviza la igualacién negocial con la contra-
parte empresarial. Como bien subraya Pablo To-
pet (10), es la propia Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la OIT la que en una observacién a nuestro
pais dirigida en 1998 sobre el Convenio 87 refiri6
que “la multiplicidad excesiva de las organiza-
ciones sindicales puede debilitar al movimiento
sindical y menoscabar los intereses de los traba-
jadores” por lo que, sostiene, si acaso debe re-
formularse el sistema debe siempre realizarse la

(9) RAMIREZ BOSCO, ob. cit., ps. 100/101.

(10) TOPET, Pablo A., "Consideraciones sobre el caso
Ademus y los criterios de la CSJN sobre libertad sindical",
Revista La Causa Laboral disponible en http://www.la-
causalaboral.net.ar/doctrina-2.-topet.html
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modificacién preservando la unidad de repre-
sentacidén del interés colectivo, eje fundamental
del sistema y no debe claudicarse en su defen-
sa frente a los argumentos que bajo un halo de
liberalidad e igualdad, terminan propiciando la
fragmentacidon yla pérdida de la fuerza de nego-
ciacion del colectivo de trabajadores.

De tal manera, resultara trascendente que los
sujetos representantes de los trabajadores ejer-
citen la responsabilidad con que fueron dotados
por el modelo sindical argentino y no evadan la
negociacién sobre temas centrales que requie-
ren las relaciones de trabajo hoy, para no dar
lugar a cuestionamientos a los que resulta ra-
zonable receptar pero que adquirirdin mayor
contundencia en la medida en que las organi-
zaciones gremiales con capacidad para llevar
a cabo las negociaciones colectivas, no logren
reformularse para representar de manera mas
efectiva a los trabajadores y sus demandas en
las que el teletrabajo adquiere hoy una pre-
ponderancia inevitable. La adaptacién de los
Convenios Colectivos de Trabajo a las distintas
realidades que operan hoy sobre cada sector y
actividad es insoslayable y la omisién de las exi-
gencias de atencién sobre la recapacitaciéon de
trabajadores, adecuacién de la jornada en fun-
cion de situaciones particulares y demds condi-
ciones especiales que precisa la modalidad, no
puede sino acarrear consecuencias negativas
para cada uno de los actores sociales.

VI. Algunas reflexiones finales

El desarrollo de algunas de las problematicas
actuales que enfrenta el sujeto representante de
los trabajadores en la negociacién colectiva nos
ha dejado ante la evidente conclusién de que
el modelo precisa de reformas que se adapten
a los profundos cambios que han atravesado
las relaciones sociales y como parte integrante
de aquellas, las relaciones de trabajo. Sostener
una postura conservadora solo puede conducir
a retroalimentar la crisis que atraviesa la repre-
sentacion sindical en momentos en que se en-
cuentra en el eje del debate su participaciéon en
las relaciones laborales. Los ultimos tiempos se
han ahondado las grietas del modelo sindical y
ha expuesto parte de sus falencias; sin embar-
go, ello no debe conducir a su despedazamien-
to en nombre de una pretendida liberalidad
e igualdad. Por el contrario, las bases que sus-

tentan su funcionamiento no deben socavarse
sino fortalecerse, y allf radica la trascendencia
de que las representaciones gremiales asuman
la responsabilidad que conllevan a través de las
potestades que el Estado les reconoce. Para ello
es preciso que los sindicatos elaboren planes de
modernizaciéon no solo comunicacional, sino
también en el desarrollo de sus contenidos a
los que deberan adelantar a los dias que corren.
Para concluir habré de citar al maestro Rodri-
guez Mancini quien, precursor de los tiempos
venideros, ensefiaba: “[L]as transformaciones
de la sociedad en crisis deben ser acompana-
das por la actuacién sindical, evitando una po-
sicién conservadora que bajo la apariencia de
la defensa de las conquistas laborales conduce
a oponer obstaculos infranqueables al progreso
de la sociedad en la que el sindicato actia y en
la que los trabajadores representados deben ob-
tener los medios para su adecuada realizacion.
Para esto, se requiere una fuerte dosis de mo-
destia y seriedad para atreverse a actualizar las
estructuras juridicas adaptdndolas a las exigen-
cias de la sociedad en la que se desarrollala vida
de ese sindicalismo y a la que debe servir, como
instrumento de los que la comunidad dispone
para el logro del fin propio del hombre” (11). La
dindmica propia de las relaciones avanza a pa-
sos que las estructuras sindicales no logran se-
guir y el derecho del trabajo también posee alli
un desafio. El andlisis de los paradigmas actua-
les no puede llevarse a cabo bajo la sola éptica
del pasado, sino que debe contemplar el porve-
nir. En ese sentido, las relaciones de teletrabajo
presentan como hemos visto una serie de aris-
tas que no pueden soslayarse. Las demandas
sociales se inclinan hacia un reconocimiento
de la flexibilizaciéon que la modalidad requie-
re, pero con un sentido del equilibrio que, bajo
una pretendida conciliacién de la vida personal
y profesional, no lleve al aplastamiento de una
sobre otra. Nuevamente, el rol de los sindicatos
resultard determinante y para ello, es preciso no
solo que efectivamente lleven a cabo las directi-
vas de negociacién que la ley les ha impartido,
sino que logren establecer canales de comuni-
cacion con los propios trabajadores a los que ya
no tienen facil acceso en los establecimientos
centralizados. Asimismo, el desafio para el mo-

(11) RODRIGUEZ MANCINI, "La negociacién colecti-
va", Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 41.
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delo sindical y el derecho del trabajo estard en
la adaptacién que puedan llevar a cabo sobre la
estructural descentralizacién de la produccion.
Para lograr tan importante objetivo, serd vital
que la flexibilizacién arribe en primer orden a

las propias organizaciones sindicales que debe-
ran dejar de lado posturas de auto conservacién
para dar lugar a una modernidad a la que, quien
no se adapta, lo avasalla. El futuro del derecho
del trabajo dependera en parte de ello.
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Sindicatos con personeria gremial. Constituciona-
lidad de la facultad exclusiva de intervenir en las
negociaciones colectivas. Sentencia que declara
inconstitucional el art. 31, inc. a), de la ley 23.551.
Norma que no rige el caso. Procedencia del recur-
so extraordinario. Disidencia.

Con nota de Jorge J. Sappia

1. —

Se deja sin efecto la sentencia que declar6 la
inconstitucionalidad del art. 31, inc. a), de la
ley 23.551, sin advertir que no era esa la norma
que regia especificamente el caso y proporcio-
nando fundamentos que exhiben una notoria
distorsién de la doctrina constitucional esta-
blecida por la Corte Suprema en la materia. En
el caso se impugné la constitucionalidad de
una resolucién ministerial (2061/14) que ho-
mologo el Convenio Colectivo de Trabajo apli-
cable al personal de la Municipalidad de Salta
(1413/14 “E”), por cuanto en la celebracion de
este acuerdo no se les dio participacién a los
sindicatos simplemente inscriptos del sector.

La prerrogativa de los sindicatos con persone-
rfa gremial para “intervenir en las negociacio-
nes colectivas” no esta reglada en el art. 31, inc.
a) de la ley 23.551, como afirmd el juez, sino
especifica y concretamente en el inc. ) de ese
articulo. Respecto a este puntual precepto la
Camara no efectud ninguna objecién; en efec-
to, en ninguin tramo de su pronunciamiento lo
examing, a fin de discernir si resultaba compa-
tible con la Norma Fundamental. En esas con-
diciones, la linea argumental sobre la que se
asienta la conclusion del fallo estd claramente
desprovista de sustento, pues no ha sido desa-
rrollada en torno al texto legal que rige el caso.

Las observaciones y recomendaciones formu-
ladas por los organismos de consulta de la OIT
en las que la Corte Suprema ha asentado su
doctrina constitucional dan una inequivoca
respuesta a la situacion suscitada en el caso. El
art. 31, inc. ¢), de la ley 23.551, que reconoce
a los sindicatos mads representativos —esto es,
los que cuentan con personeria gremial— una
prioridad en la negociacién colectiva no resul-
ta constitucionalmente objetable. La misma
regla, contenida en el art. 1° de la ley 14.250
de CCT (texto vigente), mantiene, pues, toda
su eficacia como acertadamente ha observado
la recurrente en términos que el juez desechd
con erréneo fundamento. En consecuencia, la
concertaciéon del CCT 1413/14 “E” solo con el
sindicato con personeria gremial no merece

reproche alguno, por lo que carece de susten-
to la objecién constitucional formulada por la
Camara respecto de la res. 2061/2014 que lo
homologé.

Un modelo sindical libre es, desde la perspec-
tiva del trabajador, aquel que le ofrece la po-
sibilidad de pertenecer a uno, a mas de uno o
a ningun sindicato, no quedando el derecho a
trabajar supeditado a una afiliacién gremial;
desde la perspectiva institucional es un mode-
lo que desalienta la concentracién y el mono-
polio (del voto en disidencia del Dr. Rosatti).

Un modelo sindical democrético es el que se
organiza sobre la base de la representatividad
de sus administradores, la activa participacién
de los afiliados y el pluralismo, lo que involu-
cra la integracién de la minoria o las minorias
en la toma de decisiones (del voto en disiden-
cia del Dr. Rosatti).

Un modelo sindical desburocratizado es aquel
que reconoce los derechos gremiales constitu-
cionales a las organizaciones de trabajadores
—en tanto entidades llamadas a coadyuvar
en la promocidn del bienestar general— “por
la simple inscripcién en un registro especial”
(art. 14 bis, ler parr.), requisito que se cumple
con la registracion prevista en la ley 23.551 (del
voto en disidencia del Dr. Rosatti).

El régimen legal infraconstitucional no pue-
de retacear tales derechos justificindolo “en
la mayor representatividad” del sindicato con
personeria gremial. En el &mbito de la nego-
ciacién para celebrar convenios colectivos,
la “mayor representatividad” de un sindicato
debe expresarse en la composicion cuantitati-
va de la mesa paritaria, sin que ello autorice a
excluir a los sindicatos menos representativos.
De lo contrario se estaria desvirtuando —mi-
nisterio legis— el perfil democrético que la
Constitucién explicita en el art. 14 bis no solo
en referencia a la organizacién interna de los
gremios, sino también a la relacién intergre-
mial (del voto en disidencia del Dr. Rosatti).

CS, 03/09/2020. - ADEMUS y otros c. Municipalidad
de la Ciudad de Salta - y otro s/ amparo sindical.

[Cita on line: AR/JUR/34907/2020]

COSTAS

Por su orden en atencion a la indole de las cuestio-
nes debatidas.
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FSA 648/2015/CS1
Buenos Aires, septiembre 03 de 2020.
Considerando:

1°) Que la Agremiacién de Empleados Municipales
de Salta (ADEMUS), con la adhesion de la Asociacién
de Trabajadores Municipales de la Ciudad de Salta
(ATMCS) y el Sindicato de Trabajadores Municipales
de Salta (STMS), promovieron una accién de ampa-
ro contra el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social (MTEySS) y la Municipalidad de Salta con
el objeto de que: a) se declare la inconstitucionalidad
de la resolucién 2061/14, homologatoria del Conve-
nio Colectivo de Trabajo (CCT) 1413/14 “E” y de este
convenio, en especial de su art. 131 en cuanto conce-
de privilegios a las asociaciones con personeria gre-
mial; b) se ordene integrar la comisién renegociadora
del CCT con ADEMUS; c) se tenga a las demandadas
por incursas en “practicas desleales”; d) se dispon-
ga el cese de toda conducta antisindical respecto de
ADEMUS. Como medida cautelar, requirieron que
el municipio se abstenga de retener a los trabajado-
res representados por los mencionados sindicatos
el “Aporte Solidario” previsto en el art. 131 del CCT
1413/14 (fs. 15/35).

2°) Que el juez de primera instancia hizo lugar al
amparo. Entendié que el art. 31 de la ley 23.551 (de
asociaciones sindicales), en cuanto otorga derechos
exclusivos a los sindicatos con personeria gremial
para defender y representar ante el Estado y los em-
pleadores los intereses individuales y colectivos de los
trabajadores e intervenir en las negociaciones colecti-
vas, es inconstitucional dada su incompatibilidad con
los principios de libertad, pluralidad sindical y no ex-
clusién. Asimismo, consider6 arbitrario que no se le
hubiese permitido a la actora participar en la renego-
ciacién del convenio homologado (fs. 185/201).

La Unién de Trabajadores Municipales de Salta
(UTMS), tnico sindicato con personeria gremial del
sector que suscribi6é el CCT impugnado, tras solicitar
su incorporacién como tercero al proceso, apel6 esa
decision.

3°) Que la Sala IT de la Cdmara Federal de Apelacio-
nes de Salta desestimé el recurso. Para decidir de tal
modo consideré que:

a) debia desecharse lo argiiido acerca de que el de-
recho exclusivo de los gremios con personeria gre-
mial para negociar colectivamente no nace solo del
art. 31 de la ley 23.551, como se entendi6 en origen,
sino también del art. 1° de la ley 14.250 y fundamen-
talmente del art. 14 bis de la Constitucién Nacional;
la Comisién de Expertos en la Aplicacion de Conve-

nios y Recomendaciones de la OIT consider6 que ello
era compatible con el Convenio 87. En ese sentido
lo resuelto en primera instancia resultaba “conteste
con la doctrina asentada por..” esta Corte en “ATE”
(Fallos: 331:2499; 2008), reiterada en “Rossi” (Fallos:
332:2715; 2009), “ATE” (Fallos: 336:672; 2013) y, més
tarde, en CSJ 143/2012 (48-N)/CS1 “Nueva Organiza-
cién de Trabajadores Estatales c. Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
amparo” (fallo del 24 de noviembre de 2015);

b) en esos precedentes la Corte declar6 inconsti-
tucionales ciertas disposiciones de la ley 23.551 que
conceden a los sindicatos con personeria gremial pri-
vilegios que exceden de una prioridad en materia de
representaciéon en las negociaciones colectivas, de
consulta por las autoridades y de designacién de dele-
gados ante organismos internacionales, en detrimen-
to de la actividad de los simplemente inscriptos del
mismo dmbito de actuacién;

c) especificamente, en “ATE” (de 2013) la Cor-
te “declard la inconstitucionalidad del art. 31.a de la
ley 23.551 en cuanto impidié que la actora (ATE) re-
presentara los intereses colectivos invocados por
conside(rarlo) un derecho exclusivo de la asociacién
sindical con personeria gremial”;

d) “con arreglo a tales precedentes, no cabe sino
concluir que, contrariamente a lo que postula el re-
currente, con base...(en la normativa constitucional e
internacional)...y en las recomendaciones de la...Co-
mision de Expertos, el art. 31 inc. a) de laley 23.551 de
Asociaciones Sindicales, en cuanto establece que es
derecho exclusivo de la asociacién sindical con per-
soneria gremial defender y representar ante el Estado
y los empleadores los intereses individuales y colecti-
vos de los trabajadores, es inconstitucional. Ello, por
cuanto tal privilegio excede de una prioridad en ma-
teria de representacion en las negociaciones colecti-
vas”;

e) ningun peso tiene el argumento del recurrente
en el sentido de que dicha exclusividad también vie-
ne dada por el art. 1° de la ley 14.250 (t.0. 2004), pues
dicha norma... es anterior a la declarada inconstitu-
cional, porlo que ya no puede ser interpretada de ma-
nera aislada;

f) “en cuanto a lo manifestado por el recurrente en
el sentido de que el juez de grado no se expidi6 acerca
de la peticién de invalidez del art. 131 del CCT, res-
ta anadir que dicha omisiéon —tal como lo sefialara el
magistrado— fue consecuencia de la declaraciéon de
inconstitucionalidad de la Resoluciéon N° 2061, lo que
trae aparejada la inaplicabilidad del “aporte solidario”
previsto en la citada norma, por lo que a la luz de lo
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que aqui se resuelve dicha inaplicabilidad también
debe ser confirmada”.

4°) Que, contra tal pronunciamiento UTMS inter-
puso el recurso extraordinario de fs. 301/308, que fue
concedido a fs. 339/340 en cuanto cuestiona la validez
del art. 31 de la ley 23.551 y de la resolucién 2061/14
del MTEySS por ser contrarios al art. 14 bis de la Cons-
titucién Nacional y al Convenio 87 de la OIT.

En lo sustancial, el recurrente plantea que los
jueces de la causa se expidieron sobre la constitu-
cionalidad del art. 31, inc. a, de la ley 23.551 “jpero
lamentablemente esa no era la cuestion discutida en
autos! ... Es que, efectivamente, la Corte Suprema de-
clar6 la inconstitucionalidad (de dicha norma)... pero
las potestades alli acordadas no son las de celebrar
convenciones colectivas de trabajo, puesto que ellas
surgen del inc. c) del articulo, y son diametralmente
diferentes” (fs. 304).

5°) Que los agravios del apelante suscitan cuestion
federal bastante que habilita su tratamiento por la via
elegida pues el a quo consider¢ violatoria del princi-
pio de libertad sindical (art. 14 bis de la Constitucién
Nacional y Convenio 87 de la OIT) y, por lo tanto, in-
constitucional, la resolucién 2061/14 que homologd
el CCT 1413/14 “E” en virtud de que en la negociacién
de este fueron excluidos los sindicatos simplemente
inscriptos del sector, exclusién que entendi6 derivada
de la aplicacién del art. 31, inc. a, de la ley 23.551 nor-
ma que también reputd inconstitucional.

A efectos de dilucidar la cuestién traida solo se
abordarédn los puntos que resulten pertinentes para
la resolucién de la controversia, pues, como reitera-
damente lo ha puntualizado este Tribunal, los magis-
trados no estan obligados a tratar todos y cada uno de
los argumentos de las partes (Fallos: 300:522 y 1163;
301:602; 331:2077).

6°) Que el a quo ha ejercido la mas delicada de las
funciones encomendadas a un tribunal de justicia —
entendida como la ultima ratio del orden juridico—,
cual es la de declarar la inconstitucionalidad de un
precepto de jerarquia legal (Fallos: 328:2567 y 4542;
340:141, entre muchos mds), concretamente el art. 31,
inc. a, de la ley 23.551, sin advertir que no era esa la
norma que regia especificamente el caso y proporcio-
nando fundamentos que exhiben una notoria distor-
sion de la doctrina constitucional establecida por esta
Corte en la materia.

7°) Que, en efecto, mediante la presente accién de
amparo se impugno la constitucionalidad de una re-
solucién ministerial (2061/14) que homologé el CCT
aplicable al personal de la Municipalidad de Salta
(1413/14 “E”), por cuanto en la celebracién de este

acuerdo no se les dio participacién a los sindicatos
simplemente inscriptos del sector. Se formulé tam-
bién similar cuestionamiento a ciertas disposiciones
de tal convenio que conceden privilegios a las asocia-
ciones con personeria gremial. Los jueces de la causa
consideraron que la exclusion de los sindicatos sim-
plemente inscriptos del proceso negociador del con-
venio colectivo hallaba su origen en la previsién del
art. 31, inc. a, de laley 23.551 que confiere con carac-
ter exclusivo a las asociaciones sindicales con perso-
nerfa gremial el derecho de “defender y representar
ante el Estado y los empleadores los intereses indivi-
duales y colectivos de los trabajadores” Sostuvieron
que esa norma resultaba inconstitucional alaluz dela
doctrina de esta Corte establecida en los precedentes
“ATE’, “Rossi’, “ATE” y “Nueva Organizacién de Traba-
jadores Estatales” Sin embargo, tal razonamiento es
manifiestamente falaz.

La prerrogativa de los sindicatos con personeria
gremial para “intervenir en las negociaciones co-
lectivas” no esta reglada en el art. 31, inc. a, de la ley
23.551, como afirma el a quo, sino especifica y concre-
tamente en el inc. ¢ de dicho articulo... Mas respecto
a este puntual precepto —inc. ¢, valga la reiteracién—
la cdmara no efectud ninguna objecidn; en efecto, en
ningin tramo de su pronunciamiento, lo examiné a
fin de discernir si resultaba o no compatible con la
Norma Fundamental. En esas condiciones, la linea
argumental sobre la que se asienta la conclusiéon del
fallo esta claramente desprovista de sustento pues no
ha sido desarrollada en torno al texto legal que rige
el caso.

8°) Que resulta evidente, ademas, que el a quo ha
dado a la doctrina constitucional establecida por
esta Corte sobre la materia un alcance que no tiene.
Ciertamente, en ninguno de los precedentes citados
en apoyo de su decision fue puesta en tela de juicio
la potestad conferida a los sindicatos con persone-
ria gremial para negociar colectivamente, como lo ha
sido en el sub lite. En efecto, en la causa “Asociacién
Trabajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo” (Fa-
llos: 331:2499) se cuestiond la facultad reconocida a
ese tipo de sindicatos para convocar la eleccién de de-
legados de personal (art. 41, inc. a, de la ley 23.551);
en “Rossi, Adriana Maria c. Estado Nacional - Armada
Argentina” (Fallos: 332:2715), se impugno el otorga-
miento de proteccién especial a delegados y repre-
sentantes gremiales de sindicatos con personeria (art.
52 de la citada ley); en “Asociacién de Trabajadores
del Estado” (Fallos: 336:672) se discutié el derecho
conferido a las asociaciones referidas de representar
con exclusividad los intereses colectivos de los traba-
jadores ante el Estado y los empleadores (art. 31, inc.
a,1d.) en tanto que en CSJ 143/2012 (48-N)/CS1 “Nue-
va Organizacién de Trabajadores Estatales c. Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pen-
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sionados s/ amparo” (sentencia del 24 de noviembre
de 2015) se objetd la concesion de franquicias y licen-
cias especiales a delegados y dirigentes de sindicatos
con personeria (arts. 44y 48 ib.).

9°) Que especial significacion reviste el hecho de
que, en los casos referidos, la descalificacion consti-
tucional de las normas que consagran las potestades
exclusivas enunciadas hizo pie fundamentalmente en
las observaciones que tanto la Comisién de Expertos
en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
dela OITy el Comité de Libertad Sindical formularon
sobre la materia. Esas observaciones, lejos de otorgar
respaldo a la tesitura expuesta por el a quo —como
este lo subray6o—, la desacredita a la par que le dan
al problema planteado una clara respuesta en sentido
adverso al que surge del fallo recurrido. Efectivamen-
te, en el primero de los precedentes citados el Tribu-
nal puso de relieve que la Comisién habia recordado
al Estado argentino “que la mayor representatividad
no deberia implicar para el sindicato que la obtiene,
privilegios que excedan de una prioridad en materia
de representacién en las negociaciones colectivas, en
la consulta por las autoridades y en la designacién
de los delegados ante los organismos internaciona-
les” (Observacién individual sobre el Convenio so-
bre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacién, 1948 —num. 87—, Argentina —ratifica-
cion: 1960—, 2008) [confr. Fallos: 331:2499, conside-
rando 8° cita que ha sido reproducida textualmente
o se ha referenciado en los restantes casos; v. Fallos:
332:2715, considerando 6°, Fallos: 336:672, conside-
randos 3° y 5° del fallo dictado en la causa “Nueva Or-
ganizacion de Trabajadores Estatales”].

También en la sentencia mencionada esta Corte
destacé que en la misma linea de razonamiento de
la Comisién, el Comité de Libertad Sindical habia ex-
presado que “si bien a la luz de la discusién del pro-
yecto de Convenio N° 87y de la Constituciéon de la OIT
(art. 5.3), ‘el simple hecho de que la legislacién de un
pais establezca una distincién entre las organizacio-
nes sindicales mas representativas y las demas orga-
nizaciones sindicales no deberia ser en si criticable,
es ‘necesario’ que la distincién no tenga como conse-
cuencia ‘conceder a las organizaciones mas represen-
tativas [...] privilegios que excedan de una prioridad
en materia de representacién en las negociaciones
colectivas, consultas con los gobiernos, o incluso en
materia de designacién de los delegados ante orga-
nismos internacionales” (Libertad Sindical: Recopila-
cion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, Gi-
nebra, OIT, 42 ed. revisada, 1996, parr. 309) [confr. Fa-
llos: 331:2499, considerando 8°, y los restantes fallos
anteriormente referidos].

10) Que las observaciones y recomendaciones for-
muladas por los organismos de consulta de la OIT en
las que esta Corte ha asentado su doctrina constitu-
cional, como se adelantd, dan una inequivoca res-
puesta a la situacion suscitada en el caso. El art. 31,
inc. ¢, de la ley 23.551, que reconoce a los sindicatos
mas representativos —esto es, en nuestro sistema le-
gal, los que cuentan con personeria gremial— una
prioridad en la negociacién colectiva, no resulta
constitucionalmente objetable. La misma regla, con-
tenida en el art. 1° de la ley 14.250 de Convenciones
Colectivas de Trabajo (texto vigente), mantiene, pues,
toda su eficacia como acertadamente ha observado
la recurrente en términos que el a quo desech6 con
erréneo fundamento. En consecuencia, la concerta-
cién del CCT 1413/14 “E” solo con el sindicato con
personeria gremial no merece reproche alguno por
lo que carece de sustento la objecién constitucional
formulada por la Cdmara respecto de la resolucién
2061/2014 que lo homologé.

En tales condiciones se impone dejar sin efecto el
fallo apelado, pues media en el caso el nexo directo e
inmediato entre lo debatido y resuelto y las garantias
constitucionales que se dicen vulneradas.

Que el juez Lorenzetti suscribe la presente en la lo-
calidad de Rafaela, Provincia de Santa Fe, en virtud
de las medidas de aislamiento social preventivas dis-
puestas por las autoridades nacionales.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procura-
dor Fiscal, se declara procedente el recurso extraordi-
nario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Costas
por su orden en atencién a la indole de las cuestiones
debatidas. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin
de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo fa-
llo con arreglo al presente. Hagase saber y, oportuna-
mente, remitase. — Carlos FE Rosenkrantz. — Ricardo
L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. — Juan
C. Maqueda. — Horacio Rosatti (en disidencia).

Disidencia del doctor Rosatti
Considerando:

1°) Que la Agremiacién de Empleados Municipa-
les de Salta (ADEMUS), con la adhesiéon de la Aso-
ciacién de Trabajadores Municipales de la Ciudad de
Salta (ATMCS) y del Sindicato de Trabajadores Muni-
cipales de Salta (STMS), promovieron una accién de
amparo contra el Ministerio de Trabajo, Empleo y Se-
guridad Social (MTEySS) y la Municipalidad de Salta,
con el objeto de que se declare la inconstitucionali-
dad de la resolucién 2061/2014, homologatoria del
Convenio Colectivo de Trabajo (CCT) 1413/14 “E’, del
citado convenio —en especial de su art. 131— y de
toda otra norma que conceda privilegios a las asocia-
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ciones con personeria gremial incompatibles con los
arts. 14 bis y 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional, y
con los Convenios 87y 98 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo. Requiri6, ademds, que se ordenara
integrar las comisiones de negociacién colectiva en el
ambito municipal con el sindicato actor, se tuviera a
las demandadas por incursas en “practicas desleales”
y se dispusiera el cese de toda conducta antisindical
respecto de ADEMUS. Como medida cautelar, solicitd
que el municipio se abstuviera de retener a los traba-
jadores representados por ‘los mencionados sindica-
tos el “Aporte Solidario” previsto en el art. 131 del CCT
1413/14 (fs. 15/35).

Respecto de los aspectos facticos, el sindicato de-
mandante refirié que, al tomar conocimiento de que
la Municipalidad y la asociacién sindical Unién de
Trabajadores Municipales (UTM) estaban negocian-
do la renovacién del CCT 278/96, efectud presenta-
ciones ante el intendente y el Concejo Deliberante,
a fin de ser incorporado al proceso, sin obtener res-
puesta. Por ello, intim6 por cartadocumento a la mu-
nicipalidad y al Ministerio de Trabajo de la Nacién
para que cesara la negativa a su respecto de negociar
un nuevo convenio. Luego, dijo, remitié nueva co-
municacién postal solicitando que la autoridad ad-
ministrativa se abstuviera de homologar el convenio
colectivo por haber sido ilegitimamente excluido de
las negociaciones y por no haber sido aprobadas es-
tas por el Concejo Deliberante, exigencia obligatoria
conforme la Carta Orgénica Municipal (art. 35). Agre-
g6 que a fines del afio 2014 tom6 conocimiento de la
resolucién homologatoria cuestionada y de la deses-
timacién de sus impugnaciones por carecer ADEMUS
de personeria gremial y, con ello, de legitimacién para
intervenir en procedimientos colectivos.

Sobre el convenio colectivo homologado, puntua-
lizé que en su art. 131 establece una retencién del
1,5% de los haberes de los trabajadores que no estu-
vieran afiliados a UTM —"aporte solidario”— consa-
grando con ello una “afiliacién encubierta” violatoria
de lalibertad sindical de los afectados. Precisé que en
el mismo articulo —tercer y cuarto parrafos— se esti-
pula un aporte mensual de la municipalidad al sindi-
cato UTM equivalente al 1% del total de los haberes
remunerativos y no remunerativos de los trabajado-
res municipales alcanzados por el convenio —”"con-
tribucién solidaria”— clausula que consideré como
una subvencidn directa a dicha asociacién sindical en
desmedro de otras que actian en el mismo ambito y,
por tanto, lesiva de los principios de libertad y plurali-
dad sindical que rigen en el sector ptblico.

2°) Que el juez de primera instancia hizo lugar al
amparo. Entendié que el art. 31 de la ley 23.551 (de
asociaciones sindicales), en cuanto otorga derechos
exclusivos a los sindicatos con personeria gremial

para defender y representar los intereses individua-
les y colectivos de los trabajadores ante el Estado y los
empleadores e intervenir en las negociaciones colec-
tivas, era inconstitucional dada su incompatibilidad
con los principios de libertad, pluralidad sindical y no
exclusién. Asimismo, decretd la inconstitucionalidad
de la resolucién 2061/2014 del Ministerio de Traba-
jo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién en cuanto
impidié que la reclamante participara en las negocia-
ciones del convenio colectivo representando los inte-
reses de los trabajadores afiliados, vulnerando el art.
14 bis de la Constitucién Nacional, como asi también
normas internacionales y jurisprudencia que indivi-
dualizé.

En suma, juzg6 arbitrario y carente de sustento que
no se le permitiera al sindicato actor participar en la
negociacién o renegociacion del convenio colectivo, y
que se desestimara la peticiéon formulada con anterio-
ridad a la homologacién en el expediente administra-
tivo iniciado a tales efectos. Sobre esta base, resolvio
que el convenio colectivo impugnado era inaplicable
respecto de los afiliados de las entidades reclamantes.
Sentado ello, consideré inoficioso pronunciarse sobre
lavalidez del art. 131 del CCT 1413/14 “E”.

La Unién de Trabajadores Municipales de Salta
(UTMS), tnico sindicato con personeria gremial del
sector que suscribié el CCT impugnado, tras solicitar
su incorporacién como tercero al proceso, apel6 esa
decision.

3°) Que la Sala IT de la Camara Federal de Apelacio-
nes de Salta desestimo el recurso y confirmé la senten-
cia apelada. Para decidir de tal modo, consider6 que
debian desecharse los planteos de la recurrente en el
sentido de que el derecho exclusivo de los sindicatos
con personeria gremial para negociar colectivamente
nacia no solo del art. 31 de la ley 23.551 sino también
del art. 1° de la ley 14.250 y —fundamentalmente—
del art. 14 bis de la Constitucién Nacional. Entendid
que tampoco era de recibo que la Comisién de Ex-
pertos en la Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT hubiera considerado que ello era
compatible con el Convenio 87. En ese sentido, juzgé
que lo resuelto en primera instancia era conteste con
la doctrina de esta Corte en “Asociacion Trabajadores
del Estado c. Ministerio de Trabajo s/ ley de asocia-
ciones sindicales” (Fallos: 331: 2499); “Rossi, Adriana
M. c. Estado Nacional - Armada Argentina s/ suma-
risimo” (Fallos: 332:2715); “Asociacién Trabajadores
del Estado s/ accién de inconstitucionalidad” (Fallos:
336:672) y CSJ 143/2012 (48-N)/CS1 “Nueva Organi-
zacion de Trabajadores Estatales c. Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
amparo’, fallo del 24 de noviembre de 2015.
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El a quo record6 que la Corte habia considerado in-
constitucionales ciertas disposiciones de la ley 23.551
que conceden a los sindicatos con personeria gremial
privilegios que excedieran i) del reconocimiento de
una prioridad en materia de representacion en las ne-
gociaciones colectivas; ii) de consulta por parte de las
autoridades; y iii) de designacién de delegados ante
organismos internacionales, en detrimento de la acti-
vidad de los simplemente inscriptos del mismo dmbi-
to de actuacidén. En particular, sefialé que en el citado
caso “ATE’, de 2013, la Corte habia declarado la in-
constitucionalidad del inc. a del art. 31 delaley 23.551
en cuanto impedia que la actora representara los inte-
reses colectivos invocados por considerarlos exclusi-
vos de la asociacidn sindical con personeria gremial.

Sobre esa base jurisprudencial la alzada concluy6
que el art. 31, inc. a, de la ley 23.551 de Asociaciones
Sindicales, en cuanto establece que es derecho exclu-
sivo de la asociacién sindical con personeria gremial
defender y representar ante el Estado y los empleado-
res los intereses individuales y colectivos de los tra-
bajadores, era inconstitucional. Ello por cuanto tal
privilegio excedia de una mera prioridad en materia
de negociacién colectiva, para constituirse en una ex-
clusividad no autorizada por el art. 14 bis de la Cons-
titucién Nacional, los tratados internacionales con
igual jerarquia, el Convenio 87 de la OIT y en las reco-
mendaciones de la citada Comisién de Expertos. El a
quo sostuvo, en definitiva, que la doctrina de esta Cor-
te sustitufa el término “exclusividad” por el de “prio-
ridad”.

En tales condiciones, el tribunal rest6 peso al argu-
mento del recurrente en el sentido de que dicha ex-
clusividad también estaba presente en el art. 1° de la
ley 14.250 (t.0. 2004), pues dicha norma era anterior a
la declarada inconstitucional, por lo que ya no podia
ser interpretada de manera aislada, y confirm¢ la de-
cisién del juez de declarar inconstitucional la resolu-
cién 2061/2014 homologatoria del convenio colectivo
de trabajo.

Finalmente, descarté que el magistrado hubiera
omitido expedirse sobre la invalidez del art. 131 del
CCT, pues esto fue consecuencia de la declaraciéon de
inconstitucionalidad de la resolucién 2061/2014, que
trajo aparejada la inaplicabilidad del “aporte solida-
rio” previsto en la citada norma, medida que también
confirmd.

4°) Que, contra tal pronunciamiento la UTMS inter-
puso el recurso extraordinario de fs. 301/308.

En primer término planteé la existencia de una
cuestion federal directa en los términos del art. 14.1
de la ley 48, por cuanto la Camara confirm¢ la sen-
tencia que habia declarado la inconstitucionalidad

del art. 31 de la ley 23.551 y, consecuentemente, de
la resoluci6én 2061/14 del Ministerio de Trabajo de la
Nacién que homologé el CCT 1413/14 suscripto por
la apelante.

Afirmé que el a quo —no obstante el error en la
aplicacién del derecho que supuso la cita del inc. a
del art. 31 de laley 23.551— comparti los fundamen-
tos de inconstitucionalidad de las normas aplicables
expuestos en la sentencia de primera instancia y, con
ello, convalidé la inconstitucionalidad del derecho
concedido por la ley a los entes con personeria gre-
mial como unicos sujetos que, en representacion de
los trabajadores pueden suscribir convenios colecti-
Vos.

A renglén seguido, sostuvo que ademads de la cues-
tién constitucional enunciada, existe mérito para la
apertura de esta instancia excepcional por haberse
fundado la decisién apelada en argumentos falaces,
que otorgan al fallo solo una apariencia de formali-
dad, por lo que no constituye la adecuada resolucién
de las cuestiones sometidas al conocimiento de la al-
zada, todo ello en violacién del debido proceso y del
derecho de defensa.

En concreto, controvierte los alcances dados a
la doctrina de esta Corte en los precedentes “Aso-
ciacién Trabajadores del Estado c. Ministerio de
Trabajo” (Fallos: 331:2499); “Rossi, Adriana Ma-
ria c. Estado Nacional - Armada Argentina” (Fallos:
332:2715); “Asociacién Trabajadores del Estado”
(Fallos: 336:672) y CSJ 143/2012 (48-N)/CS1 “Nueva
Organizacién de Trabajadores Estatales c. Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pen-
sionados s/ amparo’; sentencia del 24 de noviembre
de 2015. Refiere que en los precedentes citados este
Tribunal declard la inconstitucionalidad del inc. a
del art. 31 de la ley 23.551, regla que no es aplicable
al caso sub examine en el que se debate el derecho a
suscribir convenciones colectivas de trabajo que la
ley concede a la organizacion sindical con persone-
ria gremial en el inc. ¢ del mismo articulo. Més atn,
afirma que en los mencionados fallos la Corte dejé
expresamente a salvo la constitucionalidad del inciso
citado en tltimo término y que tal criterio se mantuvo
en la causa “Orellano, Francisco D. c. Correo Oficial
de la Reptiblica Argentina SA s/ juicio sumarisimo”
(Fallos: 339:760, considerando 14).

En otro orden, aduce que lo decidido se aparta de la
legalidad impuesta porlaley 23.551 que adoptd el sis-
tema de mayor representatividad a la hora de acordar
derechos a las asociaciones sindicales, configurando
un caso de gravedad institucional.

5°) Que el recurso extraordinario fue denegado en
lo relativo a las invocadas causales de arbitrariedad y
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de gravedad institucional, y concedido en cuanto la
sentencia apelada interpreté que las normas en juego
colisionarian con la Constitucién Nacional y el Con-
venio 87 de la OIT.

Toda vez que no ha sido deducido recurso de hecho
por los agravios desestimados, la materia sometida a
la decisién de esta Corte se encuentra circunscripta a
los términos de la concesién. Por ello, no seran obje-
to de andlisis los planteos relativos a los defectos en
la fundamentacién de la sentencia —por un supues-
to error sobre el inciso que debi6 abordarse— y a las
caracteristicas del sistema adoptado por la ley de aso-
ciaciones profesionales en las que se sustentd la invo-
cacién de gravedad institucional.

6°) Que el recurso extraordinario ha sido correc-
tamente concedido, puesto que se ha cuestionado la
validez de una ley del Congreso y de una resolucién
emitida por autoridad federal (art. 31 de la ley 23.551
y la resolucién 2061/2014 del MTEySS), bajo la pre-
tensién de ser contrarias a la Constitucién Nacional
y el fallo definitivo del superior tribunal de la causa
ha sido adverso a los derechos invocados por el ape-
lante con sustento en dichas normas (art. 14, inc. 10,
ley 48).

Asimismo, cabe recordar que cuando se encuentra
en discusion la inteligencia que cabe asignar a una
cldusula de la Constitucion, la Corte no se halla limi-
tada por los argumentos del a quo o las posiciones de
las partes, sino que le incumbe formular una declara-
cion sobre el punto disputado segun la interpretaciéon
que rectamente le otorgue (Fallos: 307:1457; 308:647;
311:2688; 312:2254; 314:529; 323:1491; 329:4628;
330:2416; 331:1369, entre otros).

7°) Que la cuestion federal en juego refiere, direc-
tamente, a dos cldusulas de la Constitucién Nacio-
nal. En primer término, la que consagra el derecho
de toda persona a crear o participar en una “organi-
zacidn sindical libre y democrética, reconocida por la
simple inscripcion en un registro especial” (art. 14 bis,
primer parrafo). La segunda, y en el contexto de la an-
terior, la previsién que garantiza a los gremios “con-
certar convenios colectivos de trabajo” (art. 14 bis,
segundo parrafo).

Como ha sefialado esta Corte, el primer parrafo del
citado articulo de la Constitucién Nacional estableci
para nuestro pais, de manera concluyente, un modelo
sindical libre, democratico y desburocratizado (disi-
dencia del juez Rosatti en Fallos: 340:437; “Sindicato
Unico de Trabajadores Privados de la Libertad Ambu-
latoria SUTPLA y otro’, Fallos: 342:197, considerando
6°, y “Farfan, Julio Antonio y otros’, Fallos: 342:654).

Un modelo sindical libre es, desde la perspectiva
del trabajador, aquel que le ofrece la posibilidad de
pertenecer a uno, a mas de uno o a ningun sindicato,
no quedando el derecho a trabajar supeditado a una
afiliacion gremial; desde la perspectiva institucional
es un modelo que desalienta la concentracién y el
monopolio.

Un modelo sindical democrético es el que se orga-
niza sobre la base de la representatividad de sus ad-
ministradores, la activa participacién de los afiliados
y el pluralismo, lo que involucra la integracién de la/
las minorfa(s) en la toma de decisiones.

Un modelo sindical desburocratizado es aquel que
reconoce los derechos gremiales constitucionales
a las organizaciones de trabajadores —en tanto en-
tidades llamadas a coadyuvar en la promocién del
bienestar general (Fallos: 331:2499)— “por la simple
inscripcién en un registro especial” (art. 14 bis, pri-
mer parrafo), requisito que se cumple con la registra-
cién prevista en la ley 23.551.

El régimen legal infraconstitucional no puede reta-
cear tales derechos justificindolo “en la mayor repre-
sentatividad” del sindicato con personeria gremial.
En el &mbito de la negociacién para celebrar conve-
nios colectivos, la “mayor representatividad” de un
sindicato debe expresarse en la composicién cuan-
titativa de la mesa paritaria, sin que ello autorice a
excluir a los sindicatos menos representativos. De lo
contrario se estarfa desvirtuando —ministerio legis—
el perfil democrético que la Constitucion explicita en
el art. 14 bis no solo en referencia a la organizacién
interna de los gremios sino también a la relacién in-
tergremial.

8°) Que la télesis del art. 14 bis que antecede no en-
cuentra tension alguna con los precedentes de esta
Corte. En la causa “Asociacién Trabajadores del Es-
tado c. Ministerio de Trabajo” (Fallos: 331:2499) se
cuestion6 la facultad reconocida a ese tipo de sin-
dicatos para convocar la eleccién de delegados de
personal (art. 41, inc. a, de la ley 23.551); en “Rossi,
Adriana Marfa c. Estado Nacional - Armada Argenti-
na” (Fallos: 332:2715) se impugnd el otorgamiento de
proteccién especial a delegados y representantes gre-
miales de sindicatos con personeria (art. 52 de la ci-
tada ley); en “Asociacion de Trabajadores del Estado”
(Fallos: 336:672) se discutio el derecho conferido a las
asociaciones referidas de representar con exclusivi-
dad los intereses colectivos de los trabajadores ante el
Estado y los empleadores (art. 31, inc. a, id.), en tan-
to que en CSJ 143/2012 (48-N)/CS1 “Nueva Organi-
zacion de Trabajadores Estatales c. Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
amparo” (sentencia del 24 de noviembre de 2015) se
objeto la concesién de franquicias y licencias especia-
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les a delegados y dirigentes de sindicatos con perso-
neria (arts. 44 y 48 ib.).

En cuanto al caso “Orellano, Francisco D. c. Correo
Oficial dela Reptiblica Argentina SA” (Fallos: 339:760),
referido al ejercicio del derecho de huelga, esta Corte
establecio que el “gremio” al que alude el segundo pa-
rrafo del art. 14 bis era, precisamente, la organizacién
sindical libre y democrética reconocida por la simple
inscripcién en un registro especial. En efecto, sostu-
vo el Tribunal que “[c]oncretamente, corresponde en-
tender que los ‘gremios’ mencionados en el segundo
péarrafo del art. 14 bis como titulares del derecho de
declarar una huelga no son otra cosa que aquellas en-
tidades profesionales que surgen como fruto del des-
pliegue del derecho a la ‘organizacién sindical libre y
democrética’ reconocido a los trabajadores en el pé-
rrafo anterior, es decir, a las asociaciones sindicales
a las que la Constitucién habilita para el ejercicio de
derechos colectivos cuando satisfacen el requisito de
su ‘simple inscripcién en un registro especial”* (con-
siderando 8°).

Se comparta o no se comparta la doctrina judicial
emergente de los precedentes citados en este con-
siderando, lo cierto es que —a diferencia de lo que
sostiene el recurrente— han sido interpretados co-
rrectamente por el a quo y no entran en colisién con
la decisién de baja instancia.

9°) Que tampoco se opone a la conclusion expues-
ta la circunstancia de que pueda entenderse que en
el 4&mbito internacional la doctrina desarrollada por
los érganos llamados a interpretar sus disposiciones
(vgr. Comision de Expertos en la Aplicacién de Con-
venios y Recomendaciones de la OIT y Comité de Li-
bertad Sindical) toleren una “prioridad” en favor de
un tipo de sindicato (Observacién individual sobre el
Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacién, 1948 —num. 87—, Argentina
—ratificacién: 1960—, 2008) que apareje, en la précti-

ca, la exclusién de otros. Por lo demas, la propia Cons-
titucién de la Organizacion Internacional del Trabajo
estipula que “[e]n ningun caso podra considerarse
que la adopcion de un convenio o de una recomenda-
cién por la Conferencia, o la ratificacién de un conve-
nio por cualquier miembro, menoscabaréd cualquier
ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a
los trabajadores condiciones més favorables que las
que figuren en el convenio o en la recomendacién”
(art. 19.8).

Es preciso recordar que en el sistema constitucional
argentino las cldusulas de la normativa internacional
(y légicamente sus correlativas interpretaciones) no
pueden ser entendidas como una modificacion o res-
triccion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion Nacional. Asi lo expresa con claridad el
art. 75, inc. 22, de la Norma Fundamental al estable-
cer que aquellas normas “no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucién y deben en-
tenderse complementarios de los derechos y garan-
tias por ella reconocidos”.

En definitiva, el caso sub examine revela que postu-
lar que el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos es siempre mas tuitivo que el derecho
constitucional en la materia importa consagrar un
prejuicio antes que una regla de justicia.

Que el juez Rosatti suscribe la presente en la lo-
calidad de Santa Fe, Provincia de Santa Fe, en virtud
de las medidas de aislamiento social preventivas dis-
puestas por las autoridades nacionales.

Por ello, habiendo dictaminado el senor Procura-
dor Fiscal, corresponde declarar formalmente admisi-
ble el recurso extraordinario y confirmar la sentencia
apelada en cuanto declard la inconstitucionalidad del
art. 31 de la ley 23.551. Costas por su orden en aten-
cién a la indole de las cuestiones debatidas. Hagase
sabery, oportunamente, remitase. — Horacio Rosatti.
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El sujeto de la negociacion colectiva )

El 3 de septiembre del presente afio, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, dict6 senten-
cia en el juicio “Asociacién de Empleados Muni-
cipales de Salta c. Municipalidad de Salta” Este
pronunciamiento ha sido denominado caso
“ADEMUS’, por las siglas de la parte actora.

La Corte resolvi6 una cuestién central en el
admbito del derecho colectivo del trabajo em-
pezando a cerrar el circulo interpretativo del
segundo parrafo del art. 14 bis, al decidir sobre
la titularidad del derecho a negociar colectiva-
mente en vista de celebrar un convenio colecti-
vo de trabajo, desde el sector de los trabajadores.
Atribuyo esa facultad al sindicato con persone-
ria gremial, cuestién que estaba en términos de
entredicho en buena parte de la doctrina.

Paradojalmente esto estaba expresamente
mencionado en el art. 1° de la ley 14.250, que en
forma clara alude a los sindicatos de personeria
gremial, sin embargo, el tema habia merecido
muchas objeciones.

La paradoja estd en que el art. 2° de la ley
14.250, no ha resuelto con claridad lo referido a
la representacion de los empleadores, y, sin em-
bargo, no ofrece tanto material para el debate.

Considero que el tema bajo anélisis, ubicado
en el segundo parrafo del art. 14 bis de la CN,
exige que el examen del caso “ADEMUS’, debe
vincularse con el caso “Orellano’, relativo a la
mencién de quien es el titular del derecho de

(*) Exposicion en el Panel sobre Derecho Colectivo de
Trabajo, en las XIX Jornadas del Centro de la Reptiblica
de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, organiza-
das por la Asociacién Argentina de Derecho del Trabajoy
la Seguridad Social, Filial Cérdoba, 19/11/2020.

(**) Abogado (UNC). Titular del Estudio Juridico Sap-
pia y Asociados en Cérdoba. Exprofesor adjunto de De-
recho del Trabajo, Facultades de Derecho y Ciencias
Econémicas (UNC). Profesor consulto (UNC). Consultor
externo OIT en misiones realizadas en América Latina.

Jorge J. Sappia @

huelga, ambos relacionados con la postura que
se adopte frente a la mencionada norma cons-
titucional. Al final de esta exposicién plantearé
una cuestién que genera no pocas dudas.

Comienzo por referir el caso “Orellano”.
(Quiénes son titulares del derecho a la huelga,
o cualquier otra medida de accién directa en
nuestro pais?

Son los sindicatos, entidades formal e ins-
titucionalmente constituidos, o las represen-
taciones sindicales en la empresa, es decir, las
comisiones internas o los cuerpos de delegados.
O aun méds, simples colectivos de trabajadores
unidos en forma espontdnea frente a un estimu-
lo determinado para zanjar una cuestion que
motiva reclamos.

Parto en este andlisis de la idea que la huel-
ga se convoca para obtener un resultado, sea un
conflicto de interés para lograr una nueva re-
gulacién o de derecho para hacer cumplir algo
pactado desde antes.

No me caben dudas que la solucién del con-
flicto aparece cuando las partes negocian un
acuerdo superador del enfrentamiento, es decir,
los huelguistas consiguen en todo o en parte el
resultado buscado. Si el movimiento de fuerza
es realizado por una coalicién espontanea de
trabajadores, esta carece de personeria juridica
pararubricar el acuerdo y, entonces, la solucién
se convierte en una determinacién unilateral de
la patronal a la que no podréd denunciarse por
incumplimiento de un pacto que no existio.

Senalo que tampoco estaria determinado qué
cantidad de huelguistas o cual porcentaje del
universo afectado, se requeriria para otorgar re-
presentatividad a un nucleamiento espontdneo
de trabajadores.

Las objeciones que expongo en orden al ejer-
cicio de la huelga por conglomerados laborales
no institucionales, nos llevan a plantear situa-
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ciones no contempladas en el orden juridico
laboral vigente, y nos obligan a revisar la com-
prensién que se otorga al segundo parrafo del
art. 14 bis de nuestra CN. Esa norma no puede
ser analizada descontextualizando sus partes
constitutivas. La norma garantiza a los gremios,
tres derechos: La celebracién de convenios co-
lectivos, el recurrir a la conciliacién y al arbitraje
y el derecho de huelga. Afirmo que no es posible
desdoblar la inteligencia de la norma constitu-
cional, entendiendo que la alusién a los gremios
refiere a un concepto de actividad y no a una
organizacién institucionalmente constituida
cuando habla de la huelga, y atribuirle un alcan-
ce diferente, alusivo a una facultad inherente a
los sindicatos, cuando invoca la posibilidad de
celebrar convenios colectivos. O viceversa, es
decir, reconocer que cualquiera que no sea el
tenedor de la personeria gremial puede celebrar
convenios si se acepta que la huelga es patrimo-
nio del sindicato mds representativo. Es decir,
que cuando el art. 14 bis evoca a los gremios se
esta refiriendo a organizaciones formalmente
institucionalizadas, a las que concede la condi-
cion de titulares de ambos derechos colectivos,
hacer la huelga y celebrar convenios colectivos.

No puedo omitir recordar que el sistema de la
negociaciéon colectiva implica una delegacién
de potestades del Estado en las autonomias
sectoriales para que estas decidan un marco
normativo que regule sus relaciones laborales.
Considero que es imposible imaginar una de-
legacion de facultades estatales en una perso-
na difusa carente de institucionalidad propia,
como es un conglomerado espontdneo de un
grupo de trabajadores.

No obstante, la cuestién a nivel de pronun-
ciamientos judiciales empezé a quedar saldada
con el fallo “Orellano” de la Corte Suprema.

Sostuvo nuestro Maximo Tribunal, que el
ejercicio de la huelga provoca tensiones en re-
lacién con los derechos del empleador y los del
conjunto de la sociedad, cuyos miembros estan
protegidos por la Constitucién. Son los dere-
chos a la educacion, a la protecciéon de la salud,
adquisicion de bienes, etc. Esa situacién de ten-
si6n, para lograr una adecuada armonizacién
entre todos esos derechos exige algunos recau-
dos, entre ellos que la decisién de ejecutar la
huelga sea de una asociacién sindical. Citando

el art. 14 bis de la CN, la Corte senal6 que corres-
ponde entender que la mencién a los gremios
como titulares del derecho a declarar la huelga
en el segundo pérrafo de la norma, no puede ser
entendida, sino como referida a aquellas enti-
dades profesionales que surgen como fruto del
reconocimiento a los trabajadores del derecho
a la “organizacidn sindical libre y democratica”
segtn el primer parrafo del articulo. Se refiere
el fallo a las asociaciones sindicales a las que
la Constitucién habilita en el art. 14 bis para el
ejercicio de derechos colectivos cuando satisfa-
cen el requisito de su “simple inscripcién en un
registro especial’”

La Corte con “ADEMUS’, casi que cerro el cir-
culo que habia empezado a dibujar con el fallo
“Orellano” en cuanto a la definicién del sujeto
titular de dos de los derechos establecidos en
el art. 14 bis de la CN. Determind que solo los
sindicatos con personeria gremial son quienes
estdn facultados para celebrar convenios colec-
tivos. La Corte hizo mérito del art. 1° de la ley
23.551 que postula que las convenciones co-
lectivas de trabajo “que se celebran entre una
asociacién profesional de empleadores, un em-
pleador o un grupo de empleadores, y una aso-
ciacién sindical de trabajadores con personeria
gremial, se rigen por las disposiciones de la pre-
sente ley” El texto transcripto —corresponde
al primer parrafo del articulo— estd marcando
ab initio quienes son los sujetos signatarios de
los convenios en nuestro pais. Y por el sector de
los trabajadores, la norma refiere a un sindica-
to con personeria gremial, con lo cual se define
que solo esos sindicatos pueden ser signatarios
delos convenios colectivos en la Argentina, pero
no cualquiera, sino aquel que tiene personeria
gremial.

Esto implica que los sindicatos simplemente
inscriptos carecen de esta facultad. No obstan-
te, cito que el Grupo de Expertos —aquel que
el entonces ministro de Trabajo Carlos Toma-
da form¢ para examinar el orden juridico labo-
ral en nuestro pais— apunt6 que los sindicatos
minoritarios estdn en condiciones de celebrar
convenios cuando en el &mbito personal corres-
pondiente no existe una organizaciéon con per-
soneria gremial.

Esta postulacion se fundaba, segtin sus auto-
res, en la idea de que, permitiendo esa negocia-
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cién, por ausencia de sindicatos con personeria
gremial, las nuevas actividades no quedaran
privadas de un convenio colectivo.

Julio Simén, uno de sus miembros, habia pos-
tulado que tratdndose de cuestiones puntuales
cabe admitir la participacion del sindicato sim-
plemente inscripto en la formacién del conve-
nio colectivo de trabajo. Sin embargo, viene a
cuento recordar: “Los acuerdos suscriptos por
entidades sin personeria gremial no son conve-
nios colectivos de trabajo” Asi lo planteo la sala
VI dela CNTrab.” (1).

De cualquier manera, y en el plano de litigio
que nos ocupa, es dable afirmar que la cuestion
—al menos por un largo tiempo— ha quedado
saldada Corte Suprema mediante. En efecto, el 3
de setiembre de 2020, el Maximo Tribunal Fede-
ral resolvié que solo los sindicatos con persone-
ria gremial estdn atribuidos de capacidad legal
para celebrar convenios.

Resulta importante desde mi punto de vista
sefnalar que el Tribunal Supremo hizo una in-
terpretacion de su fallo en “ATE II, en tanto afir-
mo, que en ese precedente no se puso en tela de
juicio la potestad conferida a los sindicatos con
personeria gremial para negociar colectivamen-
te, sino que se discuti6 el derecho conferido a
las asociaciones referidas, de representar con
exclusividad los intereses colectivos ante el Es-
tado y los empleadores.

Recuerdo que en “ATE II” la Corte habia re-
suelto que los sindicatos minoritarios podian
ejercer los derechos colectivos que el art. 31, inc.
a) solo reconocia a los sindicatos con personeria
gremial, expresion que merecié mi més decidi-
da objecidn, pues le atribui intencién de desem-
barcar en el reconocimiento de la potestad de
llegar al convenio colectivo.

Celebré este acotamiento en “ADEMUS’, del
sentido de aquel decisorio, pues en su momen-
to lo cuestioné, desde la 6ptica que ahora es-
coge el Tribunal Supremo. Esa posibilidad la
misma Corte la ha abortado. Asilo expuso Lucas
CAPARROZ en “Reflexiones sobre el fallo
'ADEMUS", en Revista Doctrina Digital Rubinzal-
Culzoni, 10/09/2020.

(1) TSS, 03/11/1993, t. 1994, 82.

He sostenido en diferentes ocasiones que ad-
mitir la formacién de convenios colectivos refe-
ridos a un mismo colectivo laboral, producto de
diferentes negociaciones colectivas por distin-
tos sindicatos, deberia implicar necesariamente
resolver previamente algunos problemas, sobre
los que no hay respuestas. El primero de ellos
determinar a quienes comprende cada conve-
nio, si a los afiliados de cada sindicato, si a los
trabajadores que no estando afiliados mani-
fiesten su voluntad de someterse a uno de los
convenios celebrados. Y también el eventual re-
clamo de los dependientes de cambiar de ambi-
to de validez personal del convenio. Temas que
evidentemente no estdn planteados en la agen-
da de la legislacién laboral.

Pero, el asunto més delicado en mi éptica ra-
dica en que dos o més convenios colectivos,
producto de un sindicato con personeria gre-
mial y uno o mds sindicatos minoritarios, nece-
sariamente han de expresar diferentes modos
de tratamiento de la regulacion destinada a de-
finir las condiciones de ejecucién del contra-
to de trabajo. Posibilidad que se incrementara
cuando los convenios tengan distintas fechas
de vigencia. ;Cémo se resuelve la necesidad de
tratar en igualdad a trabajadores que, exhibien-
do iguales condiciones laborales, se encuentran
regidos por normas diferentes, que incluso pue-
den mostrar signos de discriminaciéon? O sim-
plemente de contradiccion.

En términos tedricos levantar el derecho de
los sindicatos simplemente inscriptos a ce-
lebrar convenios colectivos, puede significar
una afirmacién de fe democratica, pero en tér-
minos précticos seguramente pondrd de ma-
nifiesto distinto tratamiento a trabajadores
integrantes de un mismo colectivo, con iguales
tareas y responsabilidades, generando diferen-
cias irritativas. Es el escenario de muchos pai-
ses latinoamericanos, donde la puesta en acto
del concepto de la pluralidad sindical revela las
profundas desigualdades a las que son someti-
dos los trabajadores merced a la existencia de
varios sindicatos, cada uno con su propio con-
venio.

Cito el caso de Colombia, donde llevando a
cabo una misién encargada por la OIT, en en-
frenté con el caso de un banco muy importan-
te con 14 mil empleados, donde militaban tres
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sindicatos. Ninguno de los tres superaba los
trescientos afiliados por lo que pregunté si for-
maban convenios colectivos y como respuesta
se me informé que cada uno tenia su convenio,
el cual comprendia a sus respectivos afiliados.
;Y el resto de los trabajadores? Para ellos la em-
presa formaba una comisién de cinco trabaja-
dores y con ellos acordaba un pacto colectivo
que regulaba las condiciones laborales de mas
de trece mil trabajadores.

Estas distorsiones quedan al margen si se re-
conoce la potestad de ejercer la negociaciéon
colectiva al sindicato mayoritario mas represen-
tativo.

En este punto, podria alguien plantear que
debiera impulsarse la formacién de una suerte
de coalicién sindical entre todas las organiza-
ciones, segin modelo espanol. Es lo que propu-
so el ministro Rossatti en “ADEMUS’, una mesa
donde se integran todos, los sindicatos con per-
soneria gremial y aquellos que son simplemente
inscriptos, con representaciéon proporcional, tal
como lo determina la ley 24.185 para el sector
publico.

Advertimos dos situaciones. Una que deberia
abandonarse el sistema del sindicato mas re-
presentativo, pues careceria de sentido mante-
nerlo si se otorga iguales derechos al sindicato
minoritario. Otra que la experiencia nacional
expone que no existe en el sindicalismo vo-
cacién de colaboracién entre organizaciones
que atafien a un determinado colectivo de tra-
bajadores, sino una pulsién a ejercer el poder
en soledad, manifestada en las condiciones de
la representatividad, tal como se advierte en
las contiendas por el encuadramiento sindi-
cal. Por todo ello, coincido con Topet cuando
afirma que con “ADEMUS, se afirma la consti-
tucionalidad de un régimen que al reglamen-
tar el art. 14 bis, releva las variantes y escoge
la opcién de unificar en el sujeto la represen-
tacién del interés colectivo y la de reservar con
exclusividad el derecho de participar en nego-
ciaciones colectivas de alcance general, a los
sindicatos con personeria gremial. Y, por pri-
mera vez, acude a los criterios de los érganos
de control no para descalificar sino para con-
firmar la constitucionalidad de un articulo de
la Ley de Asociaciones Sindicales. La Corte Su-
prema de Justicia en materia de negociaciéon

colectiva, al reconocer la constitucionalidad
del art. 31, pone fin al activismo de los dltimos
afos y considera legitimo un atributo del mo-
delo sindical que no considera descalificar (2).

Ademas, debo sefnialar que una cosa es admitir
la pluralidad sindical en el sector ptiblico, don-
de existe un unico empleador, el Estado, y otra
de los convenios de actividad donde los em-
pleadores son varios y diferentes, lo cual puede
dar lugar a la interferencia de intereses diferen-
tes sino contrapuestos, que incidan en los térmi-
nos de la negociacién a través de la imbricacién
de los distintos integrantes de cada representa-
cién. En los convenios de empresa la situaciéon
se tornaria mds compleja, pues es evidente que
el simplemente inscripto estd ahi para dispu-
tar la mayor representatividad al que goza de
personeria gremial y esa lucha de poder cierta-
mente ha de conspirar contra el buen resultado,
pues es obvio que el sindicato mas representati-
vo impondr4 en la constitucién proporcional su
voluntad contra del simplemente inscripto, con
lo cual la mesa propuesta por la minoria en la
Corte se vuelve quimérica.

En cuanto a la cuestién nodal del litigio bajo
andlisis, la Corte reivindicé su consid. 8° del de-
cisorio recaido en “ATE I” reiterando: “[L]a ma-
yor representatividad no deberifa implicar para
el sindicato que la obtiene, privilegios que ex-
cedan de una prioridad en materia de repre-
sentacién en las negociaciones colectivas, en la
consulta por las autoridades y en la designacién
de los delegados ante los organismos interna-
cionales” Record6 que ese criterio fue expues-
to con cita del Comité de Libertad Sindical de
la OIT (3) con idéntico contenido. El Tribunal
cimero, concluy6 que el art. 31, inc. c) de la ley
23.551 que reconoce a los sindicatos mas repre-
sentativos —que detentan personeria gremial—
una prioridad en la negociacién colectiva no
resulta constitucionalmente objetable. Agregé
con contundencia: “La misma regla, contenida
enel art. 1° de laley 14.250 mantiene toda su efi-
cacia..””

(2) TSS, 03/11/1993, t. 1994, 82.

(3) TOPET, Pablo, "El derecho a intervenir en las nego-
ciaciones colectivas", Revista Doctrina Digital Rubinzal-
Culzoni, 3128/2020.
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A modo de colofén quiero decir que, sin em-
bargo, existe una incongruencia que la Corte
no disipa. Advierto que en “Orellano” atribuy6
a los sindicatos minoritarios potestad de ejer-
cer el derecho de huelga. Y, entonces, me inte-
rrogo: ;Como puede concebirse que, haciendo
la huelga, los simplemente inscriptos lleguen
a un acuerdo que puede asumir condicién de
convenio colectivo, si les estd vedado negociar
colectivamente? Ya lo dije antes, las huelgas se
hacen para obtener un resultado y ese resultado
es un acuerdo que se firma y se ejecuta y que,
entonces, asume naturaleza de convenio colec-

tivo, sobre todo cuando el Ministerio de Trabajo
lo homologa.

Aqui se advierte una contradiccion flagrante
entre lo resuelto en “ADEMUS” y lo que se habia
admitido en “Orellano” ;Podré la autoridad de
aplicacién homologar un acuerdo que ponga fin
a una huelga llevada adelante por un sindicato
simplemente inscripto? No parece por lo menos
facil, y menos légico.

Queda pues, desde “ADEMUS’, una cuestién
pendiente.
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Cuota sindical solidaria inconstitucional. Trabaja-
dores municipales afiliados a un sindicato de pri-
mer grado. Ley provincial. Autonomia municipal.

Con nota de Pablo A. Topet
1.— El acuerdo paritario impugnado, en cuanto
impone, sin una adecuada justificacién, una
cuota solidaria a los trabajadores municipa-
les que ya tienen una afiliacién al sindicato
accionante vulnera su libre eleccién sindical y
el principio de no injerencia estatal; y resulta
contrario al art. 14 bis de la Constitucion Nacio-
naly alos arts. 3°,inc 2°,y 8°, inc 2°, del Conve-
nio 87 de la OIT (del dictamen del Procurador
Fiscal que la Corte hace suyo).

El pago obligatorio de la cuota solidaria consti-
tuye una interferencia arbitraria ya que no en-
cuentra adecuada justificacién en la potestad
exclusiva de negociacién de convenios colec-
tivos, de alcance provincial, de la federacién
demandada. No se trata de imponer la cuota
solidaria a trabajadores sin afiliacién sindical
alguna que se benefician con un acuerdo de
alcance general, sino de obligar al pago de esa
cuota a trabajadores afiliados a una entidad
sindical que disputa, precisamente, la exclu-
sividad en la representacion, y que, conforme
a la normativa nacional debe ser admitida en
ese ambito de negociacion colectiva (del dic-
tamen del Procurador Fiscal que la Corte, por
mayoria, hace suyo).

La exclusividad de representacién que dispo-
ne la ley 9996 en favor de la demandada para
representar a los trabajadores municipales de
la Provincia de Santa Fe en la Comisién Parita-
ria, cuyas resoluciones y acuerdos seran apli-
cables en todos los municipios de la Provincia,
contradice el principio de pluralidad de repre-
sentacion en el sector publico (art. 15 de la ley
10.052 de la provincia de Santa Fe, modificado
por la ley 12.750, res. 255/2003 del MTE y SS
y los arts. 4 y 6 de la ley 24.185); y se opone al
art. 35 de la ley 23.551 que establece una pre-
ferencia por el sindicato de primer grado para
representar los intereses colectivos de los tra-
bajadores por sobre la asociaciéon de segundo
grado (del dictamen del Procurador Fiscal que
la Corte, por mayoria, hace suyo).

La exclusividad que la ley provincial establece
en favor de una entidad de segundo grado para
representar a los trabajadores municipales de
la Provincia de Santa Fe en la unidad de nego-

ciacién —cuyas decisiones se aplican a todos
los municipios de la provincia—, en términos
de la organizacién federal del pais, menoscaba
el principio de autonomia municipal estable-
cido por los arts. 5° y 123 de la Carta Magna
(del voto de la mayoria al cual no adhieren los
Dres. Rosenkranz y Highton de Nolasco).

La falta de adaptacién de la Constitucién de
la Provincia de Santa Fe, vigente desde 1962,
al standard del art. 123 de la Constitucién
Nacional, importa —entre otras consecuen-
cias— mantener formalmente la vigencia de
leyes que, como la ley de la Provincia de Santa
Fe 9996, no operan como garantias de funcio-
namiento y autodeterminacién sino como un
valladar de la autonomia. La conformacién de
una comisién paritaria para toda la provincia,
integrada por 8 representantes de intendentes
y comunas e idéntico nimero de representan-
tes de los trabajadores designados por la fe-
deracién de actuacién provincial (art. 132 bis
de la ley provincial 9286, agregado por la ley
9996/1986), conspira contra la posibilidad de
que los distintos municipios negocien colecti-
vamente, en su cardcter de empleadores, con
sus trabajadores, sustrayéndole atribuciones
minimas de gestiéon y administraciéon de sus
asuntos locales (del voto de la mayoria al cual
no adhieren los Dres. Rosenkranz y Highton de
Nolasco).

CS, 29/10/2020. - Asoc. Pers. Munic. las Colonias c.
Fed. Sind. Trab. Munic. Festram y otros s/ accién de
amparo.

[Cita on line: AR/JUR/52900/2020]
CSJ 5299/2014/RH1

Suprema Corte:

_I-

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Santa Fe anuld la decisién de la cdmara laboral local
que habia admitido la demanda iniciada por la Aso-
ciacién del Personal Municipal del Departamento Las
Colonias (APM) y del sefior Esteban Rios —en caréc-
ter de afiliado—, contra la Federacién de Sindicatos
de Trabajadores Municipales de Santa Fe (FESTRAM)
y el Ministerio de Trabajo de esa provincia, con el ob-
jeto de que se declare la invalidez constitucional del
acta paritaria del 4 de noviembre de 2008 que impuso
a los trabajadores afiliados a la actora un aporte soli-
dario en beneficio de dicha federacion (fs. 475/483).

Resalt6 que la ley provincial 9996 de Paritarias es-
tablece la facultad de la Comisién Paritaria para el
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personal municipal y comunal integrada por ocho re-
presentantes de los municipios y comunas y ocho de
la FESTRAM— de negociar convenios colectivos de
eficacia general para todo el ambito provincial, y la
actora no cuestiond la validez de esa norma.

Al respecto estim6 que esa facultad de negocia-
cién colectiva otorgada a una entidad con personeria
gremial de segundo grado refuerza el criterio de con-
centracién y unificacién de sujetos que caracteriza al
modelo sindical argentino. Ademds, sefial6 que, ante
la posibilidad de que se produzca un conflicto laboral
que colisione con el interés general o el bien comun,
la ley 9996, al agregar el articulo 132 bis a la ley 9286
—Estatuto y Escalafén del Personal de Municipalida-
des y Comunas de la Provincia de Santa Fe—, estable-
cié que la FESTRAM sea la entidad sindical legitimada
para representar a los trabajadores en las negociacio-
nes paritarias, por ser la mas representativa del sector.

Considerd que no resulta irrazonable imponer una
cuota solidaria a los trabajadores no afiliados, en vir-
tud de que la demandada, en el proceso de negocia-
cioén colectiva, representa, ademds de los intereses
de sus afiliados, los de todos los trabajadores com-
prendidos en el convenio. En ese sentido, sostuvo
que esa posicién para negociar acuerdos paritarios
con alcance general habilita a la FESTRAM a reque-
rir contribuciones solidarias siempre que se respeten
los recaudos de razonabilidad, temporalidad y equi-
valencia, y que los contribuyentes aprovechen los be-
neficios y mejoras convencionales obtenidos por la
entidad requirente.

Por ello, concluyé que no se encuentra acreditado
en autos que el acta paritaria cuestionada vulnere la
libertad sindical y, en consecuencia, la decision de la
camara no resulta una derivacién razonada del dere-
cho vigente a las circunstancias comprobadas de la
causa.

-1I-

Contra esa decisién, la Asociaciéon del Personal
Municipal del Departamento Las Colonias interpuso
recurso extraordinario federal (fs. 487/502), que fue
contestado (fs. 506/512) y rechazado (fs. 524/525), lo
que motivo la presente queja (fs. 48/53 del cuaderno
respectivo).

Senala que existe cuestion federal que habilita la
instancia ya que el acuerdo colectivo cuestionado,
que impuso un aporte solidario de pago mensual del
1% a trabajadores no afiliados a la demandada —pero
si ala actora—, vulnera el principio de libertad sindi-
cal reconocido en el articulo 14 bis de la Constitucién
Nacional y en el Convenio 87 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) de jerarquia constitucio-

nal. A su vez, sostiene que la ley local 9996, en cuanto
otorga la exclusiva potestad de representar los intere-
ses de todos los trabajadores municipales y comuna-
les de la provincia de Santa Fe a FESTRAM, vulnera
el principio de no injerencia y es contraria al articu-
lo 35 de la ley 23.551 de Asociaciones Sindicales, que
reconoce preeminencia para representar a trabajado-
res de determinado dmbito —territorial o de empre-
sa— a la entidad sindical con personeria gremial que
actuare en primer grado respecto de la federacién.

Sobre esa base, resalta que la decision cuestionada
revocd la sentencia que habia declarado la inconstitu-
cionalidad de esa normay, en consecuencia, es con-
traria al derecho federal invocado.

En ese sentido, considera que la imposicion de la
cuota solidaria al no afiliado restringe la voluntad de
desafiliacion de los trabajadores con respecto a FES-
TRAM. Ademds, afirma que afecta la libre eleccién
sindical de los trabajadores y viola la neutralidad del
ordenamiento juridico ante las disputas inter-sindica-
les, ya que, al otorgar ventajas o privilegios, induce a
la conveniencia de pertenecer a una asociacion deter-
minada y ello implica una injerencia indebida en la
vida institucional, tanto del gremio de base como de
la federacion.

Ademds, plantea que FESTRAM carece de legitima-
cion activa para reclamar aportes solidarios, pues no
afilia trabajadores sino gremios de primer grado, y,
por ello, no podria reclamar a los trabajadores, sino a
las entidades sindicales.

Agrega que la demandada no logré un beneficio
para los trabajadores ya que la APM obtuvo un au-
mento salarial mayor que ella. Por ello, considera in-
justificado imponer el cobro de una cuota solidaria a
los afiliados a la actora.

Concluye que la decision se apoya en la autonomia
legislativa provincial cuando la regulacién del dere-
cho colectivo esté reservada al Congreso de la Nacién
por imperio de la Constitucién Nacional (art. 14 bis y
75, inc. 12 de la Constitucién Nacional).

-I11-

A mi modo de ver, el remedio federal intentado fue
mal denegado por el a quo toda vez que media sen-
tencia definitiva y se cuestion6 la validez de una ley
provincial, y de un acta paritaria celebrada en virtud
de ella, bajo la pretension de ser contrarias a la Cons-
titucién Nacional y a otras normas federales, y la deci-
sién del superior tribunal provincial ha sido a favor de
su validez (art. 14, inc. 2, de la ley 48).
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En efecto, el superior tribunal anulé la decisién de la
camara laboral local que habia declarado la inconstitu-
cionalidad delaley 9996 de la provincia de Santa Fe y del
acta paritaria del 4 de noviembre de 2008 por estimarlas
contrarias al articulo 14 bis y al Convenio 87 de la OIT.

Por lo expuesto, considero que corresponde rea-
lizar una declaratoria sobre el punto efectivamente
disputado, puesto que, cuando esta en discusién una
norma de cardcter federal, la Corte no se encuentra
limitada por los argumentos de las partes o del a quo
(Fallos: 308:647, 310:2200, 329:3373, entre otros)

-IV-

En cuanto a los agravios que cuestionan la validez
del acta paritaria del 4 de noviembre de 2008 por vio-
lar el derecho a la libertad sindical opino que le asiste
razon a la recurrente.

En mi entender, el acta paritaria cuestionada, al im-
poner el pago de una cuota solidaria a trabajadores afi-
liados a la actora, produce una severa interferencia en
la actividad sindical que no encuentra adecuada justi-
ficacién en la potestad exclusiva de la demandada para
negociar convenios colectivos de alcance provincial.

En efecto, a fin de ponderar esa interferencia, bas-
ta sefialar que, como consecuencia del acta paritaria,
los afiliados a la actora, deben abonar, ademés de la
cuota sindical a la entidad gremial que eligen, la cuo-
ta solidaria a la demandada. Por el contrario, los afi-
liados a una entidad adherida a la demandada solo
abonaran la cuota sindical, pero no la solidaria. Por
lo tanto, los trabajadores municipales se ven induci-
dos a desafiliarse de la entidad actora, y afiliarse a una
entidad adherida a la FESTRAM, o bien a no afiliarse
aningun sindicato y abonar solo la cuota solidaria. En
conclusiodn, los afiliados a la APN tendran una carga
econdmicasuperiory,conformelodispuestoporelarticu-
lo 1 de la ley 9996 —que agrega el articulo 132 bis a
la ley 9286—,en la negociacién paritaria, s6lo podran
ser representados por la FESTRAM, de modo que ob-
tendrdn los mismos beneficios y mejoras laborales
que los demas trabajadores municipales.

En este punto, es importante sefalar que el derecho
alalibertad sindical, en el plano individual, esta recep-
tado por el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional
que establece el derecho del trabajador a afiliarse en la
organizacion de su eleccidn, desafiliarse o no afiliarse
A suvez, el Convenio 87 de la OIT, de jerarquia consti-
tucional en virtud de su inclusién en el articulo 8.3 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (Fallos: 331:2499, “ATE”), en su articulo
3, inciso 2, reconoce el derecho de los trabajadores a
sindicalizarse sin realizar distincién alguna respecto al
tipo o grado de la asociacién y establece la obligacién

de las autoridades publicas de abstenerse de toda in-
tervenciéon que tienda a limitar este derecho o a entor-
pecer su ejercicio legal. Ademas, el articulo 8, inciso 2,
sostiene que “La legislaciéon nacional no menoscabara
ni serd aplicada de suerte que menoscabe las garantfas
previstas por el presente Convenio” Esta prohibicién
se complementa con la obligacion estipulada en el ar-
ticulo 11 de ese instrumento de adoptar las medidas
necesarias y apropiadas para preservar el ejercicio del
derecho de sindicacién.

Con respecto a ello, la Corte sostuvo en el caso
“ATE” (Fallos: 331:2499) que la afiliacién libre y cons-
ciente no puede verse herida con supuestas razones
de interés sindical y bien comtn (Considerando 7).
En ese precedente sefial6 que quienes estdn bajo la
proteccién de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos tienen no sélo el derecho y la libertad
de asociarse libremente con otras personas, sin inter-
vencion de las autoridades ptblicas que limiten o en-
torpezcan el ejercicio del respectivo derecho, lo que
representa, por lo tanto, un derecho de cada indivi-
duo, sino que, ademads, gozan del derecho y la liber-
tad de buscar la realizacién comun de un fin licito, sin
presiones o intromisiones que puedan alterar o des-
naturalizar su finalidad (Considerando 6).

Ademés, al reproducir lo expuesto por el Comité de
Libertad Sindical, puntualizé que “de manera gene-
ral, la posibilidad para un gobierno de conceder una
ventaja a una organizaciéon determinada, o de reti-
rérsela para beneficiar a otra, entraia el riesgo, aun-
que no sea esa su intencién, de acabar por favorecer o
desfavorecer a un sindicato frente a otros, cometien-
do un acto de discriminacién. Es mads, favoreciendo
o desfavoreciendo a determinada organizacién fren-
te a otras, los gobiernos pueden influir en la decisién
de los trabajadores cuando elijan una organizacién
para afiliarse, ya que es indudable que estos ultimos
se sentiran inclinados a afiliarse al sindicato mas apto
para servirlos, mientras que por motivos de orden
profesional, confesional, politico u otro, sus preferen-
cias los hubieran llevado a afiliarse a otra organiza-
cion” (Considerando 8).

En este marco normativo, cabe destacar que, en el
sub lite, el acuerdo paritario otorga una ventaja eco-
némica que favorece a la demandada y, en parale-
lo, impone una desventaja que perjudica a la actora,
condicionando la libre eleccién de los trabajadores
municipales de la provincia respecto de su afiliacién
sindical. Todo ello produce una grave injerencia en la
vida sindical que contradice el principio de neutrali-
dad estatal en esta materia.

A su vez, el pago obligatorio de la cuota solidaria
constituye una interferencia arbitraria ya que no en-
cuentra adecuada justificacién en la potestad exclusi-
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va de negociacién de convenios colectivos, de alcance
provincial, de la federacién demandada. A diferencia
de lo que sostiene el a quo, no se trata de imponer la
cuota solidaria a trabajadores sin afiliaciéon sindical
alguna que se benefician con un acuerdo de alcance
general, sino de obligar al pago de esa cuota a trabaja-
dores afiliados a una entidad sindical que disputa, pre-
cisamente, la exclusividad en la representacion, y que,
conforme a la normativa nacional debe ser admitida en
ese ambito de negociacién colectiva. En efecto, la aso-
ciacién actora es un sindicato de primer grado con per-
sonerfa gremial preexistente (fs. 13/17) que actiia en
el mismo ambito de representacién que la federaciéon
demandada, tiene capacidad de constituir patrimonio
(art. 37 de la ley 23.551) y recobrd sus facultades para
negociar colectivamente (art. 31 de la ley 23.551) en
virtud de su desafinacion a ella (fs. 9/12).

Sobre esa base, la exclusividad de representaciéon
que dispone la ley 9996 en favor de la demandada
para representar a los trabajadores municipales de la
Provincia de Santa Fe en la Comisién Paritaria, cuyas
resoluciones y acuerdos serdn aplicables en todos los
municipios de la Provincia, contradice el principio
de pluralidad de representacion en el sector publico
(art. 15 de la ley 10.052 de la provincia de Santa Fe,
modificado por laley 12.750, Resolucién 255/2003 del
MTEy SSylos arts. 4y 6 de la ley 24.185). Ademas, se
opone al articulo 35 de laley 23.551 que establece una
preferencia por el sindicato de primer grado para re-
presentar los intereses colectivos de los trabajadores
por sobre la asociacién de segundo grado.

En suma, estimo que el acuerdo paritario del 4 de
noviembre de 2008, en cuanto impone, sin una ade-
cuada justificacién, una cuota solidaria a los trabaja-
dores municipales del departamento de Las Colonias
afiliados al sindicato accionante, vulnera su libre elec-
cion sindical y el principio de no injerencia estatal.
Por tal motivo, resulta contrario al articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional y a los articulos 3, inciso 2, y 8,
inciso 2, del Convenio 87 de la OIT.

V-

Por lo expuesto, opino que corresponde admitir la
queja, declarar procedente el recurso extraordinario y
revocar la sentencia apelada. Buenos Aires, 4 de no-
viembre de 2016. — Victor Abramovich.

CSJ 5299/2014/RH1

Buenos Aires, octubre 29 de 2020.

Considerando:

Que la cuestion propuesta por la apelante encuen-
trarespuesta en el dictamen del sefior Procurador Fis-

cal a cuyos fundamentos y conclusiones cabe remitir,
en lo pertinente, por razones de brevedad.

Que, por lo demds y en cuanto permite esclarecer
los alcances de la solucién que se propone, cabe ad-
vertir que la exclusividad que la ley provincial esta-
blece en favor de una entidad de segundo grado para
representar a los trabajadores municipales de la Pro-
vincia de Santa Fe en la unidad de negociacién —cu-
yas decisiones se aplican a todos los municipios de
la provincia— se encuentra en tensién con dos clau-
sulas constitucionales. Por un lado, afecta la unidad
normativa reglada por el art. 75 inc. 12 de la Constitu-
cién Nacional al oponerse a la prioridad que el art. 35
de laley nacional 23.551 otorga al sindicato de primer
grado (art. 35); por otro, y esto es relevante en térmi-
nos de la organizacidon federal del pais, menoscaba el
principio de autonomia municipal establecido por los
arts. 5°y 123 de la Carta Magna.

Es preciso recordar que la reforma de 1994 recono-
cié expresamente a los municipios de provincia (art.
123) y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art.
129) el cardcter de sujetos inexorables del régimen
federal argentino, agregdndose al Estado Nacional y
a las provincias. En lo atinente a los municipios, es-
tablecio el standard de autonomia para todos ellos,
derivando a cada provincia la especificacion del con-
tenido y los alcances de esa especifica capacidad de
derecho publico “en el orden institucional, politico,
administrativo, econémico y financiero” La magna
asamblea constituyente aclaré que “no puede haber
municipio auténomo verdadero si no le reconoce-
mos explicitamente entidad politica o le retaceamos
la capacidad de organizar su administracién y reali-
zar los actos administrativos necesarios para el cum-
plimiento de sus funciones o lo privamos del sustento
econdmico-financiero indispensable para que preste
aquellos servicios publicos que la provincia le asigne,
inherentes a su existencia o le impedimos ejercer su
autonomia institucional (Convencién Constituyente
Nacional, sesién del 8 de agosto de 1994, intervencién
del Convencional Merlo)” (Fallos: 337:1263).

La falta de adaptacion de la Constitucion de la Pro-
vincia de Santa Fe, vigente desde 1962, al standard
del art. 123 de la Constitucién Nacional, importa —
entre otras consecuencias— mantener formalmente
la vigencia de leyes que, como la que es materia de
andlisis en la causa, no operan como garantias de fun-
cionamiento y autodeterminacién sino como un va-
lladar de la autonomia. En efecto, la conformacién de
una comisién paritaria para toda la provincia, inte-
grada por 8 representantes de intendentes y comunas
e idéntico ndmero de representantes de los trabaja-
dores designados por la federacién de actuacién pro-
vincial (art. 132 bis de la ley provincial 9286, agregado
por la ley 9996/1986), conspira contra la posibilidad
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de que los distintos municipios negocien colectiva-
mente, en su caracter de empleadores, con sus tra-
bajadores, sustrayéndole atribuciones minimas de
gestién y administracién de sus asuntos locales.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado, se
resuelve: 1) Hacer lugar a la queja, declarar proce-
dente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la
sentencia apelada con el alcance indicado. Con cos-
tas (art. 68 del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).
Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo fallo con arre-
glo al presente. 2) Exhortar a las autoridades provin-
ciales a dictar las normas necesarias para el debido
cumplimiento del mandato que emerge del art. 123
de la Constitucién Nacional. Agréguese la queja al
principal, notifiquese y, oportunamente, devuélva-
se. — Carlos E Rosenkrantz (por su voto). — Ricardo
L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de Nolasco (por su
voto). — Juan C. Maqueda. — Horacio D. Rosatti.

Votos de los doctores Rosenkrantz y Highton de No-
lasco

Considerando:

Que la cuestién propuesta por el apelante encuen-
tra suficiente respuesta en el dictamen del sefior Pro-
curador Fiscal a cuyos fundamentos y conclusiones,
con excepcion de los parrafos penultimo y antepe-
nultimo, cabe remitir, en lo pertinente, por razones de

brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado, se
hace lugar a la queja, se declara procedente el recur-
so extraordinario y se deja sin efecto la sentencia ape-
lada con el alcance indicado. Con costas (art. 68 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Vuelvan los au-
tos al tribunal de origen para que, por quien corres-
ponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo al presente.
Agréguese la queja al principal, notifiquese y, opor-
tunamente, devuélvase. — Carlos E Rosenkrantz. —
Elena I. Highton de Nolasco.

Contribuciones de solidaridad:
/Se pueden imponer a personas
afiliadas a otra organizacion
con personeria gremial?

Pablo A. Topet ©

Sumario: I. Introduccion.— II. Los antecedentes.— III. Las caracteris-
ticas particulares del caso en examen.— IV. La libertad sindical indivi-

dual.— V. Comentarios finales.

I. Introduccién

El caso sobre el que se indaga introduce en el
debate juridico un aspecto novedoso respecto
de las llamadas “contribuciones de solidaridad’,
es que la cldusula que motivé las actuaciones

(*) Profesor de Derecho del Trabajo de la Universidad
de Buenos Aires.

impone la carga econdmica a un trabajador “afi-
liado a una asociacién con personeria gremial
con representacion colectiva en el &mbito en el
que se desempena’, a diferencia de los casos re-
gistrados en los repertorios en los que la situa-
ci6én se vincula con trabajadores o trabajadoras
“no afiliados a ninguna organizacién” , o en su
caso “con afiliacién a una organizacién con sim-
ple inscripcién sin el derecho reconocido para
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intervenir en negociaciones colectivas” La deci-
sién de la Corte Suprema de Justicia incorpora
como criterio la descalificacién constitucional
del primer supuesto.

II. Los antecedentes

En la provincia de Santa Fe, la ley 9996, pre-
vé un procedimiento de negociacién colectiva
para canalizar en una tnica instancia los acuer-
dos de las condiciones de trabajo y empleo de
los trabajadores y las trabajadoras que prestan
tareas en los municipios y comunas de toda la
provincia. El esquema lo establecen las leyes
9286 y 9996 (que incorpord el art. 132 bis al texto
de la primera y es el que establece la conforma-
cién de la unidad de negociacién) para ser apli-
cado a quienes se encuentran encuadrados en
el Estatuto Escalafén del Personal de Municipa-
lidades y Comunas ley 9286. El marco contem-
pla una unidad de negociacién que por el sector
estatal (los municipios y comunas) incluye 8 re-
presentantes y para la representacion sindical la
participacién exclusiva de la Federaci6n de Sin-
dicatos de Trabajadores Municipales de Santa
Fe (FESTRAM) que agrupa a los sindicatos loca-
les de cada municipio (1).

Hay que observar, que la entidad individuali-
zada en el marco legislativo, no agrupa a la to-
talidad de entidades de primer grado, como se
desprende del dictamen del Procurador Fiscal,
puesto que uno de los actores del amparo es la
Asociacién del Personal Municipal del Depar-
tamento Las Colonias (APM) entidad de pri-
mer grado que obtuvo la personeria gremial en
el ano 1975, bajo el nimero 1431, y que en 2008
de feder6 en la Federacién de Sindicatos Muni-
cipales de Santa Fe (FESIM), otra entidad de se-

(1) "Se establece la formacion de la Comisién Paritaria
para el personal Municipal y Comunal comprendidos en
la ley 9286, que estara integrada por ocho [8] represen-
tantes de los intendentes y presidentes Comunales, por
una parte, y por la otra ocho [8] representantes de la Fe-
deracién de Sindicatos de Trabajadores Municipales de
la Provincia de Santa Fe (FESTRAM). Las resoluciones,
acuerdos y convenios que fije esta Comisién serdn de
aplicacion en todas las Municipalidades y Comunas de la
Provincia. Dicha Comisién serd coordinada por el Secre-
tario de Accién Comunal o representante que este desig-
ne, teniendo voz en el seno de esta, pero careciendo de
voto en lo que respecta a las decisiones de la paritaria".
Este articulo fue incorporado al texto legal por medio de
laley 9996 sancionada el 29/12/1986.

gundo grado con simple inscripcién y dmbito de
actuacion territorial en la provincia de Santa Fe.

Sin embargo, como se adelantara, el marco
adjetivo instituido prevé una tnica unidad de
negociacién “que abarca en el &mbito de apli-
cacién personal al conjunto de personas que
se desempefian en municipalidades o comu-
nas sin distinciones’, este se adopté antes de la
reforma de la Constituciéon Nacional de 1994 y
puede objetarse, como lo hacen dos miembros
del Alto Tribunal, que horadan el principio de
las autonomias municipales, aunque ello puede
ser objeto de un debate més robusto.

Con este andamiaje normativo e institucional
en el ano 2008, se suscribe un acta acuerdo, con
la firma de las representaciones indicadas en la
ley mencionada. En una de las cldusulas se acor-
dé un aporte mensual del uno por ciento (1%)
de la remuneracién percibida por todo concep-
to para los trabajadores y las trabajadoras que se
beneficiaran del acuerdo colectivo y no estuvie-
ran afiliados o afiliadas a una organizacion de
primer grado federada.

La Asociacién del Personal Municipal del
Departamento Las Colonias (APM), se habia
desfederado de FESTRAM, segln esta misma re-
conoce en las actuaciones, por esta razoén, por
derecho propio y con un trabajador presentan
una accién de amparo en el que solicitan la de-
claracién de inconstitucionalidad del acuerdo y
del acto administrativo que lo homologa, al en-
tender que la imposicién de una cuota violen-
taba derechos y garantias constitucionales (2).

(2) En el voto del Dr. Sebastian Copolletta, integrante
de la Cdmara Laboral de Santa Fe, en los autos en que se
pronunci6 la Corte Suprema se indicé que: "La Asocia-
cién del Personal Municipal del Departamento Las Colo-
nias es una entidad (Expte. N° 59 - Afio 2012) sindical de
primer grado con personeria gremial (N° 1431) y &mbito
de actuacion territorial en el departamento Las Colonias
desde el dia 11/12/1975 (conf. Resol. M.T. N° 401 y 379,
fs. 14/17 y fs. 220/221). La Federacién de Sindicatos de
Trabajadores Municipales de la Provincia de Santa Fe
(FESTRAM) es una entidad sindical de segundo grado
con personeria gremial (N° 1363) y &mbito de actuacion
territorial en todo el territorio de la Provincia de Santa Fe
desde el dia 17 de mayo de 1973 (conf. Resol. M.T. N° 253,
fs. 191/192). La Federacién de Sindicatos Municipales
de Santa Fe (FESIM) es una entidad sindical de segundo
grado con simple inscripcién registral desde el dia 11 de
marzo de 2008 (Conf. Resol. M.T. N° 190, fs. 218/224)."
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El caso transita las instancias provinciales, el
juez de primera instancia acoge el amparo, la
Camara laboral de Rosario confirma la decisién
por el voto de dos de sus integrantes y el Tribu-
nal Superior de Justicia de la Provincia de Santa
Fe, la revoca y rechaza el recurso extraordinario
interpuesto. El caso llega a la Corte Suprema de
Justicia por un recurso de queja ante la denega-
toria del recurso extraordinario interpuesto ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Santa Fe.

El Alto Tribunal resuelve hacer lugar a la que-
ja, declarar procedente el recurso extraordinario
y dejar sin efecto la sentencia apelada con el al-
cance indicado. En la sentencia recoge los fun-
damentos del dictamen del Procurador Fiscal
al que remiten sin aditamentos los vocales Ro-
senkrantz y Highton de Nolasco y los miembros
Rosatti, Maqueda y Lorenzetti, agregan en tres
parrafos consideraciones que consideran opor-
tunas para esclarecer los alcances de la solucién
que proponen, sobre el régimen de autonomia
municipal y el nuevo texto constitucional (3).

IIL. Las caracteristicas particulares del caso
en examen

El caso tiene aristas particulares porque in-
volucra a dos asociaciones con personeria gre-
mial con dmbitos de representaciéon que “ante
una primera aproximacién” se autorizaria a sos-
tener que en el &mbito de la Municipalidad de
La Esperanza “ambas tenian representacién co-
lectiva reconocida” aunque sin confluir en una
unidad de negociacién como sucede en el am-

(3) En particular: "La falta de adaptacién de la Cons-
titucién de la Provincia de Santa Fe, vigente desde
1962, al standard del art. 123 de la CN, importa —entre
otras consecuencias— mantener formalmente la vi-
gencia de leyes que, como la que es materia de analisis
en la causa, no operan como garantias de funciona-
miento y autodeterminacién sino como un valladar de
la autonomia. En efecto, la conformaciéon de una co-
misién paritaria para toda la provincia, integrada por
8 representantes de intendentes y comunas e idéntico
nimero de representantes de los trabajadores desig-
nados por la federacién de actuacién provincial (art.
132 bis de la ley provincial 9286, agregado por la ley
9996/1986), conspira contra la posibilidad de que los
distintos municipios negocien colectivamente, en su ca-
rdcter de empleadores, con sus trabajadores, sustrayén-
dole atribuciones minimas de gestion y administracion
de sus asuntos locales”.

bito de la administracién publica nacional. Ello
por el particular marco institucional que adopté
la provincia que, como se explicitara “excluye” a
las asociaciones de primer grado enla represen-
tacién paritaria al reconocer la “exclusividad”
de la asociacién de segundo grado como repre-
sentacion del colectivo de “todos los municipios
y las comunas”.

En un esquema en el que se podria conjetu-
rar, no contemplé la hip6tesis de una federacién
que no reuniera a la totalidad de las asociacio-
nes que, en caso de haberse conformado, ago-
taran el universo de representacién posible de
quienes se desempefaran en los municipios y
comunas de la provincia. Pero esta no era la si-
tuacion, al momento de presentar la accién de
amparo, puesto que por lo menos una asocia-
cion (la actora) se habia desfederado y contaba
con personeria gremial y se habia federado a otra
asociacion de segundo grado con simple inscrip-
cion gremial (4).

(4) Sobre la nocién de representatividad y la repre-
sentacién de las federaciones sostiene Héctor Omar
Garcia "En estos casos, la autoridad de aplicacién ha
interpretado —acertadamente a mi juicio— que el sin-
dicato de primer grado con personeria gremial que se
ha desafiliado de la federacién que integraba, no se
desprende de su propia personeria gremial sino que
continta portdndola —en tanto constituye un atributo
inescindible de su condicién juridico institucional— e
ingresa con ella a los nuevos entes de segundo o de ter-
cer grado a los cuales se incorpore o constituya. grado
se refleja en la federacién o —descripto, en otros tér-
minos— la personeria del primero irradia de manera
ascendente hacia la segunda, de modo tal que la decla-
racion administrativa emitida a favor de la personeria
gremial solicitada por la nueva federacién —siempre
acotada a los ambitos en que los sindicatos que la in-
tegran aportan sus respectivas personerias— tiene, en
puridad, el caracter de un reconocimiento mas que el
de un otorgamiento. En otras palabras, el acto adminis-
trativo dictado por el Ministro de Trabajo, que resuelve
a favor la peticién de personeria gremial para el nuevo
ente federativo, tendria efecto declarativo, no constitu-
tivo, como se considera que ocurre en la generalidad de
los demas supuestos de otorgamiento de personeria”
con citas del texto de RIAL, Noem{ y SIMON, Julio César,
"Problemas Actuales en la Negociacién Colectiva", DT,
2006 (junio), 801. Negociacion colectiva y representa-
cion sindical jnecesidad de cambios? Tercer seminario:
Puntos de tensién en la negociacién actual, presenta-
cién El encuadramiento sindical, un conflicto intersin-
dical por la representacion de los trabajadores en la em-
presa. Fundacién Friedrich Ebert, Buenos Aires, 2013,
ps. 115 y ss. Sobre la posibilidad de constituir mas de
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Quiza si el caso se hubiera planteado desde
esta perspectiva la solucién no apareceria con
aspectos controversiales puesto que no hay en
la actualidad debate acerca del derecho prima-
rio de las asociaciones sindicales de primer gra-
do a concertar convenios colectivos de trabajo,
facultad exclusiva, de acuerdo con el art. 31,
inc. c¢), pero “delegable” en instancias superio-
res por expresa prevision normativa del art. 34
delaley 23.551 (5).

Asi, la inexistencia de vinculo asociativo en-
tre la asociacion sindical y la federacion (ambas
con personeria gremial), imposibilitaria pactar
un acuerdo en el que se exigiera el pago de una
cuota solidaria a quienes no se podrian “consi-
derar comprendidos en el &mbito de represen-
tacion” en el caso de la federacién; ademas el
mismo texto del convenio, “lo presupone” al in-
dicar que la carga se aplicaria a quienes “no es-
tuvieran afiliados o afiliadas a una organizacion
de primer grado federada”

Pero, como por imperio de la ley provincial,
la inexistencia de vinculo asociativo entre en-
tidades de diverso grado apareceria como una
exigencia irrelevante a los efectos integrar la
unidad de negociacién en la que se desarrolla la
negociacién colectiva, las actuaciones se aboca-
ron en determinar la licitud de las clausulas, ob-
jeto del reproche por afectar “libertad sindical
individual” De todos parece incontrastable que
no deberia haberse considerado representado
en las negociaciones el universo “representa-
do por la entidad de primer grado desfedera-
da” y por ello inaplicable el convenio colectivo
que impuso las contribuciones de solidaridad.
Sin embargo, la Corte Suprema consideré que
el convenio no era invélido, aunque un de sus
clausulas.

una federacién en un dmbito de representacién de una
categoria profesional semejante y la "representaciéon
efectiva” de cada una en el sistema de la ley 23.551 véa-
se, TOPET Pablo Arnaldo, "Las organizaciones sindica-
les", en el Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, GOLDIN, Adrién (dir.) y ALIMENT]I, Jorgelina F.
(coord.), La Ley, 2012, p. 745.

(5) Art. 34 "Las federaciones con personeria gremial po-
dran ejercer los derechos que la presente ley acuerda a las
asociaciones de primer grado con personeria gremial, con las
limitaciones que en relacién con los respectivos sindicatos y
federaciones establezcan los estatutos de las mismas. |...].

IV. La libertad sindical individual

Efectuadas las aclaraciones, repasemos los ar-
gumentos del tema que en definitiva se exami-
no: la libertad sindical individual.

El primer argumento del dictamen, que el
Méximo Tribunal hace suyo, se vincula a la re-
cepcién en la Constitucién Nacional de la liber-
tad sindical en el art. 14 bis, al afirmar que en
ella estan reconocidos los derechos a afiliarse,
desafiliarse y no afiliarse. Ahora bien, es plau-
sible interpretar que el alcance del texto tiene
esos alcances, al individualizar como derecho
“del trabajador” el de ser representado por una
“organizacidn libre y democrética, reconocida
por la simple inscripcién en un registro espe-
cial’; por lo que se garantiza su derecho a fun-
darla o integrarse a una preexistente de modo
consistente con el Convenio 87 sobre libertad
sindical y derecho de asociacién (1948) (6).

El Convenio 87 es considerado como una nor-
ma de jerarquia constitucional, aunque no esté
incorporado en la enumeracién de la Constitu-
cion Nacional, si lo estdan el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y ambos lo inclu-
yen en su articulado, el primero en el art. 8.3 y
el segundo en el art. 22. (7). Aunque, no debe
soslayarse que dicho convenio, no reconoce la
libertad negativa a texto expreso, al igual que el
Pacto que lo incorpora, ello obedece a un con-
junto de razones axioldgicas y politicas. Y por
cierto, puede objetarse que de la “propia Cons-
tituciéon Nacional” surjan los derechos de no
afiliarse o desafiliarse, pero no hay que acudir
a ninguna exégesis para ubicar su garantia en
la ley de asociaciones sindicales que si los con-
templa en el art. 49, inc. b), con las aperturas que
contemplan restricciones (sin habilitar su des-
conocimiento) que la propia ley efecttia al con-
siderar las fuentes del patrimonio en el art. 37,
inc.a) y las que también contempla la ley 14.250
enel art. 8 in fine.

(6) Ratificado por la ley 14.932, el 29/12/1959.

(7) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, "Derecho Consti-
tucional y Derecho Colectivo", en Tratado de Derecho
Colectivo del Trabajo, SIMON, Julio C. (dir.) y AMBES]I,
Leonardo (coord..), Tomo 1, Ed. La Ley, 2012, p. 74.
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Luego, una, siempre en la linea de evaluar el
“respeto o la violacion de la libertad sindical in-
dividual” se referencia al Considerando 7, de la
causa “ATE1’, en el que se afirmé:

“Asi puso una precisa y definitoria impron-
ta: ‘organizaciéon sindical libre y democratica’
La libertad, en el plano individual, enunciada
a fin de que el trabajador sin ataduras dispon-
ga afiliarse, desafiliarse o no afiliarse y, de ser lo
primero, en la organizacién que escoja” y lue-
go otro parrafo del Considerando 6 en el que se
sostuvo: “Que todo el corpus iuris de los dere-
chos humanos pone de resalto el contenido del
derecho de asociacion sindical las dos insepa-
rables dimensiones de este: individual y social.
Segun lo juzgd la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, los términos del art. 16.1 de la
Convencién Americana establecen “literalmen-
te” que “quienes estdn bajo la proteccién de la
Convencioén tienen no sélo el derecho yla liber-
tad de asociarse libremente con otras personas,
sin intervencién de las autoridades publicas que
limiten o entorpezcan el ejercicio del respecti-
vo derecho, lo que representa, por lo tanto, un
derecho de cada individuo’, sino que, “ademas,
gozan del derecho y la libertad de buscar la rea-
lizacién comuin de un fin licito, sin presiones ni
intromisiones que puedan alterar o desnatura-
lizar su finalidad” (“Caso Huilca Tecse vs. Pert’)
cit. parr. 69 y su cita)”.

Por ultimo, el marco normativo bajo el que se
encuadra el caso, culmina con otra referencia al
antecedente citado, en esta ocasion al Conside-
rando 8, y una cita del Comité de Libertad del
Consejo de Administracién de la OIT “de ma-
nera general, la posibilidad para un gobierno
de conceder una ventaja para una organizacion
determinada, o de retirdrsela para beneficiar
a otra, entrana el riesgo, aunque no sea esa su
intencién, de acabar por favorecer o desfavo-
recer a un sindicato frente a otros, cometiendo
un acto de discriminacién. Es mds, favorecien-
do o desfavoreciendo a determinada organiza-
cién frente a otras, los gobiernos pueden influir
en la decisién de los trabajadores cuando elijan
una organizacién para afiliarse, ya que es indu-
dable que estos ultimos se sentiran inclinados
a afiliarse al sindicato més apto para servirlos,
mientras que por motivos de orden profesional,
confesional, politico u otro, sus preferencias los
hubiera llevado a afiliarse a otra organizacion”.

Luego, concluye que de este modo el “acuerdo
impugnado” reconoce una ventaja econémica
(cuota solidaria) que favorece a la demandada
y desfavorece a la actora, en forma indirecta al
“desestimular “ la afiliacién a su organizacion;
al operar de esta manera el resultado es el pro-
ducto de la inexistencia de “neutralidad esta-
tal” que “prefiere “ a una organizacién a la que
individualiza “a texto expreso en la ley” y luego
al convalidar el resultado de un proceso de ne-
gociacién que culmina con un acuerdo como el
que se reprocha, todo ello constituye una “grave
injerencia” Se observa cierta confusién sobre la
llamada doble imposicidn, no se trata de obligar
a pagar doble cuota de afiliacién a quienes es-
tan afiliados a la asociacién no federada, no es
asimilable “la cuota de solidaridad” con la “co-
tizaciones ordinarias” de quienes son parte de
la membresia; aunque, como en general “se exi-
me” del pago de aquellas a quienes “se encuen-
tran afiliados a la organizacién que suscribe el
convenio” en términos practicos, si el monto es
igual o semejante (nunca mayor) podria asimi-
larse desde el resultado (8).

De manera que se consideran violentados
dos principios que estdn protegidos tanto por
la Constitucién Nacional en el 14 bis de la CN,
como en el Convenio 87 de la OIT (incorporado
con idéntica jerarquia en el art. 75, inc. 22, por
lo previsto en el Pacto de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, art. 8° y Civiles y Politicos,
art. 22, en los art. 3°, inc. 2°,y 8°, inc. 2°: el de no
injerencia estatal y el de libre eleccion sindical.

Al enhebrar estos fundamentos y aunque no se
la explicite, se incorpora una distincién que me-
rece destacarse, cual la de considerar que no es
idéntica la situacion de “los trabajadores y tra-
bajadores afiliados y afiliadas una organizacién
sindical con personeria gremial en ejercicio del
derecho de negociacion colectiva (art. 31, inc. c)’
de la “quienes estdn en la misma condicion,

(8) Justo Lépez, al respecto sefiala "En nuestra ley no se
trata de contribuciones que solo deban pagar los no afi-
liados, sino de contribuciones que precisamente deben
pagar los afiliados aparte de su cuota sindical; o sea que,
los afiliados tienen que pagar su cuota como afiliados y
ademas la contribucién que impone el convenio a todos
los trabajadores comprendidos en su ambito de aplica-
cién" en "Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo",
dirigido por Julio C. Simén y coordinado por Leonardo
Ambesi, Ed. La Ley, 2012, t. I, p. 229.
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pero el vinculo asociativo es con una asociacién
con simple inscripcion (que carece del estatus
que la ley exige para intervenir en negociacio-
nes colectivas)”.

Sobre el derecho a intervenir en negociacio-
nes colectivas la propia Corte en la causa “Ade-
mus, ratificé la constitucionalidad del régimen
vigente que limita el derecho a quienes tienen la
personeria gremial (9). Ahora bien, este criterio
puede ser soslayado por las autonomias provin-
ciales y municipales (10), como lo confirma le
experiencia en materia de negociacién colectiva
en la provincia de Buenos Aires.

Si se comparte esta interpretacién, no se ha-
bria alterado la senera doctrina de la propia
Corte Suprema de Justicia respecto de la cons-
titucionalidad de las llamadas cldusulas de so-
lidaridad, en el régimen de la ley 14.250, que
en 1972 se estableci6 en los autos “Potenze,
Pablo Luciano c. Federacion de Empleados de
Comercio”(11), al sostener en aval de la legiti-
midad de su incorporacién al texto de un con-
venio colectivo “S6lo cuadra entenderla, pues,
en relacidn con la circunstancias concretas del
caso, y en la medida en que dicha norma fun-
de la obligatoriedad —aun para quienes no es-
tan afiliados a las entidades profesionales— de
las contribuciones que, como en el sub lite, han
sido establecidas en ejecucién de un régimen
convencional homologado, que contempla soli-
dariamente el interés de todos los trabajadores
del gremio, y al que se ajustan, sin excepcion,
las contrataciones individuales de estos tltimos,
pertenezcan o no a la entidad promotora’

(9) Aunque hay un supuesto que estd contemplado
en la ley de asociaciones sindicales que lo autoriza, en
efecto, en el art. 23, inc. b), se reconoce el derecho de las
simplemente inscriptas a intervenir en negociaciones co-
lectiva en los casos de inexistencia de una asociacién con
personeria gremial con dmbito de representacién reco-
nocido. Sobre el punto son de consulta las observaciones
de RIAL, Noemiy SIMON, Julio César, "Problemas Actua-
les en la Negociacion Colectiva", DT, 2006 (junio), 801.

(10) El régimen para la negociacién colectiva de los
municipios de la provincia de Buenos Aires, instituido
por la ley 14.656, es un ejemplo de negociaciones que
incluyen en algunos casos, en la mesa de negociacién a
asociaciones con simple inscripcién.

(11) Fallos 251.258

El estdndar solo hacia referencia a traba-
jadores “beneficiados” por el resultado del
instrumento (al que se consideraba como sina-
lagmadtico) (12) que no estaban afiliados a algu-
na asociacion sindical con personeria gremial o
simple inscripcion.

El nuevo estandar distingue la situacién de
alguien beneficiado por un convenio colectivo,
que esté afiliado a una asociacion con persone-
ria gremial que afirme su derecho a participar
en la negociacion colectiva que comprenda en
el &mbito de aplicacién su relacién de trabajo.
Como se advierte, el caso no incluye la hipétesis
abordada en “Potenze” y parece dejar por fuera
del alcance del criterio la situacién de quienes
estan “afiliados a una asociacién con simple ins-
cripcion’”. Es el parecer que sostuvo con claridad
en su voto el integrante de la Cdmara Laboral de
Rosario, Daniel Machado:

“En sintesis, entiendo que los trabajadores
que han decidido incorporarse a asociaciones
sindicales distintas de la que celebré el conve-
nio colectivo de trabajo en el que se fijaron con-
tribuciones solidarias en su favor, abonando por
ende la cuota del sindicato de su libre eleccidn,
no deben ser alcanzados por aquella imposi-
cién, al menos cuando, como en este caso, el
sindicato al que adhiri6 cuenta con aptitud de
representacion negocial colectiva derivada de
su personeria gremial”(13).

Los criterios de los 6rganos de control de la
OIT, respecto de las injerencias estatales, son
concluyentes en cuanto la inadmisibilidad de
favoritismos o discriminaciones que afecten el
derecho de afiliacién (14). Pero ello admite al-

(12) "4°) Que, como se destaca en el mismo dictamen,
el apelante no alega ni demuestra que la contribucién
de que se trata se haya establecido auténomamente,
con independencia de otras previsiones sinalagmaticas
de interés comun que rigen en la actividad [....] de cuyo
juego armonico resulta el mérito y la eficacia total y final
del convenio colectivo que determina las condiciones de
trabajo” Cit. 7.

(13) "Asoc. Pers. Munic. Las Colonias ¢/ Fed. Sind.
Trab. Munic. FESTRAM vy otros s/ apelacién” (Expte. 59
- Fo. 101 - Ano 2012).

(14) El Comité de Libertad Sindical del Consejo de Ad-
ministraciéon sostiene "517. Al favorecer o desfavorecer
a determinada organizacion frente a las demas, los go-
biernos podrian influir en el dnimo de los trabajadores
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guna matizacién cuando se trata de la negocia-
cion colectiva, en cuyo caso se habilita acudir al
criterio del sindicato més representativo, siem-
pre ajustando la seleccién a pautas objetivas y
preestablecidas, para identificar al sujeto habi-
litado para integrar la mesa de negociacion. Y,
en estas hipdtesis, no se estima contrario a los
convenios de la libertad sindical, el establecer
una “cuota de solidaridad’; con salvaguarda de
ciertos pardmetros bien prefijados, en razén de
sostener la fortaleza de la entidad que negocia o
del beneficio de la actividad sindical para quie-
nes se encuentran comprendidos en el &mbito
de aplicacién personal del convenio colectivo.
Claro estd que, como la libertad negativa no ha
sido reconocida en el Convenio 87, las restric-
ciones no pueden ser de fuente legal y solo el
reenvio a la autonomia colectiva se constituye
en la Unica via posible para el desconocimiento
o las restricciones de aquella. Respecto del de-
recho de negociacién colectiva, no debe desco-
nocerse que en el sistema interamericano sélo
se encuentra mencionado en la Carta de la OEA,
quiza ello explique la falta de desarrollo de los
estandares en el &mbito regional.

El propio Comité de Libertad Sindical lo acla-
ra:

“559. En relacién con un caso en que la ley
autoriza al sindicato, en forma unilateral, a fi-
jar y a percibir de los trabajadores no asociados

o los empleadores cuando eligen la organizacién a que
piensan afiliarse. Un gobierno que obrase asi de manera
deliberada infringiria ademads el principio contenido en
el Convenio nim. 87, de que las autoridades publicas de-
ben abstenerse de toda intervencién que tienda a limitar
los derechos otorgados por este instrumento o a entorpe-
cer su ejercicio legal, y también, aunque mas indirecta-
mente, el principio que prevé que la legislacién nacional
no menoscabard ni serd aplicada de suerte que menosca-
be las garantias previstas por el Convenio. Si el gobierno
desea dar ciertas facilidades a las organizaciones sindica-
les o de empleadores, convendria que las trate a este res-
pecto en pie de igualdad. (Véanse Recopilacion de 2006,
parrafo 340; 342° informe, Caso nim. 2317, parrafo 863;
343° informe, Caso nim. 2426, parrafo 283; 348° informe,
Caso nam. 2254, pérrafo 1316; 350° informe, Caso num.
2254, parrafo 1668; 351° informe, Caso niim. 2618, parra-
fo 1305; 359 informe, Caso nim. 2254, parrafo 1289; 362°¢
informe, Caso nim. 2842, parrafo 419; 367° informe, Caso
num. 2911, parrafo 1099; y 370° informe, Caso nim. 2951,
péarrafo 190 y Caso niim. 2961, parrafo 490.) Repertorio de
decisiones del Comité de Libertad Sindical del Consejo
de Administracién. Ginebra, Edicién. 2018.

el monto de la cuota extraordinaria establecida
para miembros, por concepto de solidaridad y
por motivo de los beneficios obtenidos en una
convencion colectiva, el Comité concluyd que
para ajustarse a los principios de la libertad sin-
dical, seria conveniente que la ley estableciera la
posibilidad de que las partes de comiin acuerdo
—y no el sindicato unilateralmente— pacten en
los convenios colectivos la posibilidad del cobro
a los no asociados, en virtud de los beneficios
que estos hubieren percibido (Véase 290 infor-
me, Caso ndm. 1612, parr. 27)" Recopilacién de
decisiones del Comité de Libertad Sindical, OIT,
Ginebra, Edicién 2018.

La Comisiéon de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, sostiene en
idéntica interpretacién del Convenio 87:

“A juicio de la Comisién y de conformidad
con los trabajos preparatorios del Convenio,
el art. 2° deja a la préctica y a la reglamenta-
cién de cada Estado la tarea de decidir si con-
viene garantizar a los trabajadores el derecho
de no adherirse a una organizacién profesio-
nal o, al contrario, de autorizar y, en su caso,
regular el uso de cldusulas y practicas de segu-
ridad sindical. La Comisién considera que estas
cldusulas son compatibles con el Convenio, a
condicién de que sean el resultado de negocia-
ciones libres entre las organizaciones de traba-
jadores y empleadores, incluidos los empleados
publicos”(15).

En el régimen nacional aplicable a las rela-
ciones privadas, la propia ley 14.250, prevé la
posibilidad en el art. 8°: “.. Las clausulas de la
convencion por las que se establezcan contri-
buciones a favor de la asociacién de trabajado-
res participante, seran vélidas no sélo para los
afiliados comprendidos en el &mbito de la con-
vencién” Criterio que es recogido en la ley de
asociaciones sindicales 23.551, al contemplar
en el art. 37, inc. a) como origen del patrimo-
nio “..y las contribuciones de solidaridad que
se pacten en los términos de la ley de conven-

(15) Estudio General, Dar un rostro humano a la glo-
balizacién, Estudio sobre los convenios fundamentales
relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Decla-
racién de la OIT sobre la justicia social para una globali-
zacion equitativa, 2008. Oficina Internacional del Traba-
jo, Ginebra, 2012, p. 39.

50 « DT « DERECHO INDIVIDUAL Y COLECTIVO - DossIer LIBERTAD SINDICAL - COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES



Pablo A. Topet

ciones colectivas” Sin embargo, este marco no
es aplicable integralmente a los supuestos de
negociacién en el sector publico provincial; en
estos el régimen se encuentra dentro las faculta-
des no delegadas y podria no habilitar cldusulas
de solidaridad (16). En el caso en estudio, este
tipo de clausulas se encontraban permitidas por
la norma provincial. Pero con la distincion in-
corporada en la sentencia en estudio, estas cldu-
sulas no podrian ser impuestas a una asociacion
que también tiene personaria gremial y que no
ha delegado su derecho a intervenir en la nego-
ciacion colectiva (17).

(16) Lucas Caparrds, resena las leyes que la posibili-
dad de convenirlas: "La ley 14.250 no es, sin embargo, la
tnica ley de convenciones colectivas de trabajo. La ley
23.929 de "negociacién colectiva para los trabajadores
docentes” y la ley 24.185 de "convenciones colectivas
para la Administracién Publica Nacional", establecen
en sus arts. 14 y 13, respectivamente, que las cldusu-
las de los acuerdos por las que se establezcan "cuotas
de solidaridad" a cargo de los trabajadores y a favor de
las asociaciones sindicales participantes en la negocia-
cién, podran tener validez para todos los trabajadores
afiliados o los no afiliados, comprendidos en la conven-
cién...", en Derecho Colectivo del Trabajo, dirigido por
Juan Pablo Mugnolo y coordinado por Martin Golcman
y Lucas Caparr6s, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2019,
p. 253.

(17) En el ambito de la administracién ptblica nacional
se introdujo el procedimiento de la negociacién colectiva
en la ley 24.185 y la Resolucién del Ministerio de Trabajo
255, habilit6 el otorgamiento de personerias gremiales a
mads de una asociacién con idéntico o con superposicién
parcial de representacion en dicho d&mbito. El pluralismo
en la representacion encontré reconocimiento estatal y
por "las unidades de negociacion incluyen sujetos plura-
les enlarepresentacion de los trabadores y trabajadoras”.

V. Comentarios finales

:Se ha modificado el criterio de interpreta-
cién constitucional de la legitimidad de esta-
blecer contribuciones de solidaridad? No con
caracter general, aunque se introduce una dis-
tincién inexistente en los registros de los reper-
torios de doctrina y jurisprudencia. Si bien no se
pone en entredicho la posibilidad de pactar en
los convenios colectivos normas que incluyan
“contribuciones de solidaridad’, siempre ajus-
tadas a ciertas pautas (cuantia y extension en el
tiempo), incorpora como una excepcion la de
aquellas hipdtesis (menos probables en nuestro
sistema de relaciones colectivas) en las que dos
asociaciones sindicales concurran con vocacién
de representar en ejercicio de su capacidad no
delegada de intervenir en negociaciones colec-
tivas (18). En estos casos las contribuciones de
solidaridad serfan invéalidas, por afectar dispo-
siciones constitucionales (art. 14 bis) y conven-
cionales de jerarquia constitucional (CIT 87).

(18) Luis Ramirez Bosco, anota la solucién de un caso
de aristas similares durante la vigencia de la ley 14.455:
"El problema con la superposicion es que, si en condi-
ciones normales la personeria gremial conllevaba el
monopolio de representaciéon convencional, el sistema
no podia funcionar habiendo dos sindicatos con preten-
siones de monopolio. En esta circunstancia se debia dar
la representacién para negociar las convenciones colec-
tivas a ambos en conjunto o bien se elegia al mayoritario.
La jurisprudencia, en el tinico caso registrado, opté por
la solucién de la unidad a favor del mayoritario, sobre la
base de que la ley 14.455 atribuia la capacidad conven-
cional no a la asociacién con personeria gremial, sin a
la asociacidn "mads representativa”, calificacién que solo
cabfa a la mayoritaria.", en Convenciones Colectivas de
Trabajo, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1985, p. 67.
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ASOCIACIONES DE TRABAJADORES
SIMPLEMENTE INSCRIPTAS

Distincion irrazonable en la retencién de cuotas
sindicales que excluye a las asociaciones simple-
mente inscriptas. Inconstitucionalidad del el art.
38 de la ley 23.551.

Con nota de Juan Pablo Mugnolo
1.— El art. 38 de la ley 23.551, en cuanto excluye
en forma arbitraria a las asociaciones simple-
mente inscriptas del régimen de retencién de
aportes a sus afiliados, lesiona la libertad sin-
dical, en su faz individual y colectiva, por lo
que resulta inconstitucional (del dictamen del
Procurador Fiscal que la Corte hace suyo).

La extension de los supuestos de retenciéon de
la cuota sindical a las asociaciones de trabaja-
dores simplemente inscriptas no afecta a los
empleadores ni les impone una carga excesiva,
pues el procedimiento para implementarla res-
pecto de los trabajadores afiliados a los sindi-
catos simplemente inscriptos es el mismo que
utilizan para los trabajadores afiliados al sindi-
cato con personeria gremial (del dictamen del
Procurador Fiscal que la Corte hace suyo).

El sistema de retencién de cuotas sindicales
del art. 38 de la ley 23.551 constituye un pri-
vilegio para las asociaciones con personeria
gremial en detrimento de las simplemente ins-
criptas, que produce una disparidad de trato
irrazonable entre los dos tipos de organizacio-
nes (del dictamen del Procurador Fiscal que la
Corte hace suyo).

Elrégimen de retencién de cuotas sindicales, tal
como estd regulado en el art. 38 de laley 23.551,
menoscaba la libertad sindical de las entidades
simplemente inscriptas, pues, al encontrarse
con mayores obstdculos para el ingreso de las
cuotas, ven limitadas su sostenibilidad y capa-
cidad de acciény, con ello, sus posibilidades de
representar a los trabajadores y de sumar nue-
vos afiliados que les permitan, eventualmente,
disputar la personeria gremial (del dictamen
del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo).

La exclusién de los sindicatos simplemente
inscriptos del régimen de retencién de cuotas
sindicales previsto en el art. 38 de la ley 23.551
configura una injerencia del Estado que redu-
ce injustificadamente la capacidad de estas
entidades de desarrollar funciones propias
relativas a la promocion, ejercicio, defensa, fo-

mento y proteccién de intereses legitimos de
orden gremial (del dictamen del Procurador
Fiscal que la Corte hace suyo).

El recurso extraordinario, cuya denegaci6n
origind la queja, es inadmisible (art. 280 del
Céd. Proc. Civ. y Com.) (del voto en disidencia
del Dr. Lorenzetti).

CS, 04/03/2021. - Asociacién del Personal Superior
de Autopistas e Infraestructura APSAI c. Autopistas
del Sol S.A. s/ acciéon de amparo.

[Cita on line: AR/JUR/1204/2021]

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara la inconstitucionalidad del art. 38 de la
ley 23.551.

CNT 083140/2016/1/RH001
Dictamen del Procurador Fiscal:
I-

La Sala VII de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo confirmé la sentencia de primera ins-
tancia que habia hecho lugar al amparo deducido
por el sindicato Asociacién del Personal Superior de
Autopistas e Infraestructura (APSAI), y habia decla-
rado la inconstitucionalidad del articulo 38 de la ley
23.551 de Asociaciones Sindicales, por ser contrario al
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional y al Con-
venio 87 de la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT). En consecuencia, ordend a Autopistas del
Sol S.A. que, en forma inmediata, proceda a retener
la cuota sindical por planilla salarial respecto de los
afiliados de APSAI y cese en toda obstaculizacién al
accionar gremial de la actora (fs. 232/235).

La Cdmara compartid los argumentos del juez de pri-
mera instancia referidos a la supralegalidad del men-
cionado Convenio 87 de la OIT y al caracter vinculante
de las opiniones de la Comisién de Expertos en Apli-
cacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de
dicha organizacidn. En ese sentido, record6 que los 6r-
ganos de control y aplicacién de la OIT han efectuado
reiteradas observaciones al articulo 38 de la ley 23.551
—que impone obligaciones en materia de retencién de
aportes sindicales—, sefialando que establece privile-
gios discriminatorios en favor de las asociaciones con
personeria gremial. Ademads, cit6 precedentes propios
en los cuales ya habia sostenido que lo dispuesto en el
referido articulo 38 implica un cercenamiento de la li-
bertad sindical y del libre ejercicio de los derechos de
los trabajadores, quienes expresamente decidieron op-
tar por determinada entidad, permitiendo sus aportes
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el desarrollo de las actividades necesarias de la organi-
zacién gremial.

-11-

Contra esa resolucién, Autopistas del Sol S.A. in-
terpuso recurso extraordinario federal (fs. 237/246),
cuya denegatoria (fs. 253/254) dio origen a la presente
queja (fs. 29/33 del cuaderno correspondiente).

Para sustentarlo, invoca la doctrina de la arbitrarie-
dad, por entender que el fallo no es una derivacién 16-
gica y razonada de las constancias de la causa y del
derecho vigente.

Sostiene, en lo sustancial, que el articulo 38 de la
ley 23.551 resulta muy claro al imponer la obligacién
alos empleadores de retener aportes inicamente res-
pecto de asociaciones sindicales con personeria gre-
mial Al respecto, afirma que la sentencia se aparta de
la aplicacién de dicha norma -y, en consecuencia, del
derecho vigente- limitdndose a declararla inconsti-
tucional, sin tener en cuenta que la parte actora no
habria demostrado un perjuicio real. En ese sentido,
argumenta que el hecho de no actuar como agente de
retencion no vulnera ningiin derecho de APSAI ni le
provoca ningtn impedimento a sus afiliados, sino alo
sumo la “incomodidad” de tener que arbitrar los me-
dios para pagar la cuota sindical en persona.

Alega también que la Cdmara omiti6 tener en cuen-
ta lo dispuesto por el decreto 467/88, reglamentario de
la ley 23.551. Refiere que para que la obligacién de re-
tener les resulte exigible, la asociacién sindical debe
tener personeria gremial, mediar resolucién del Minis-
terio de Trabajo disponiendo la retencién, y comunicar
al empleador la resolucién de la autoridad de aplica-
cién con una antelacién no menor a diez dias al pago.

Expresa que en nada afecta al sub lite lo resuelto
por la Corte Suprema en el precedente “Asociaciéon
Trabajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo si
Ley de Asociaciones Sindicales” (Fallos: 331:2499),
puesto que se traté de un caso de aristas facticas dife-
rentes, en que el méximo tribunal declar6 la inconsti-
tucionalidad exclusivamente del articulo 41 de la ley
23.551, no del resto de las disposiciones de esa ley.

-1I1-

Considero que los agravios suscitan una cuestion
federal suficiente pues se ha cuestionado la validez
constitucional de una ley del Congreso (ley 23.551),
y la decisién ha sido contraria a su validez (art. 14,
inc. 1, ley 48).

-IV-

La cuestion federal radica en determinar si el ar-
ticulo 38 de la ley 23.551, al establecer que los em-

pleadores estan obligados a actuar como agente de
retencién de las cuotas sindicales Unicamente res-
pecto de trabajadores afiliados a sindicatos con per-
sonerfa gremial, vulnera la libertad sindical de las
entidades simplemente inscriptas.

A fin de abordar este asunto corresponde senalar
que el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional es-
tablece que el trabajo, en sus diversas formas goza-
ra de la proteccién de las leyes, las que aseguraran al
trabajador la organizacién sindical libre y democrati-
ca, reconocida por la simple inscripcién en un registro
especial (art. 14 bis, primer pérrafo, en sentido concor-
dante Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, arto 16.1, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, arts. 22.1y22.3 y Pacto Internacional de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales, art.8).

Por su parte, el Convenio 87 de la OIT, denominado
“Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacién” (aprobado por ley 14.932 y ra-
tificado el 18 de enero de 1960), de jerarquia constitu-
cional en virtud de su inclusién en el articulo 8.3 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales y 22.3 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, reconoce a los trabajadores
y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autori-
zacion previa, el derecho de constituir las organizacio-
nes que estimen convenientes, asi como el de afiliarse
a estas organizaciones (art. 2). Estipula que estas orga-
nizaciones tienen el derecho de redactar sus estatutos
y reglamentos administrativos, elegir libremente sus
representantes, organizar su administraciéon y activi-
dades y formular su programa de accién, e impone a
las autoridades publicas el deber de abstenerse de toda
intervencién que tienda a limitar estos derechos o a
entorpecer su ejercicio legal (art. 3). Ademas, el articu-
lo 8, inciso 2, sostiene que “La legislacion nacional no
menoscabara ni serd aplicada de suerte que menosca-
be las garantias previstas por el presente Convenio” y el
articulo 11 dispone el deber de los Estados de “adoptar
las medidas necesarias y apropiadas para preservar el
ejercicio del derecho de sindicacién”.

En materia de libertad sindical de las entidades
simplemente inscriptas, la Corte Suprema fijé doc-
trina, entre otros, en los precedentes “Asociacion Tra-
bajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo s/ Ley
de Asociaciones Sindicales” (Fallos: 331:2499), “Ros-
si, Adriana Maria c. Estado Nacional - Armada Argen-
tina s/ Sumarisimo” (Fallos: 332:2715) y “Asociaciéon
de Trabajadores del Estado s/ accién de inconstitu-
cionalidad” (Fallos: 336:672). Estos precedentes, aun
cuando versaron sobre la validez de otras disposicio-
nes de la ley 23.551 -las condiciones exigidas para ser
designado delegado del personal (Fallos: 331:2499),
la tutela sindical (Fallos: 332:2715) y la legitimacién
procesal de una asociacién simplemente inscripta
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(Fallos: 336:672)- establecieron principios constitu-
cionales que resultan aplicables al sub lite.

En el caso “ATE” (Fallos: 331:2499) la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion destacé que quienes es-
tan bajo la proteccién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos tienen no solo el derecho
y la libertad de asociarse libremente con otras perso-
nas, sin intervencion de las autoridades publicas que
limiten o entorpezcan el ejercicio del respectivo de-
recho, lo que representa, por lo tanto, un derecho de
cada individuo, sino que, ademads, gozan del derecho
y la libertad de buscar la realizacién comun de un fin
licito, sin presiones o intromisiones que puedan alte-
rar o desnaturalizar su finalidad (considerando 6°), y
senalé que “la afiliacién libre y consciente no puede
verse herida con supuestas razones de interés sindical
y bien comun”. Expres6 también que la libertad sindi-
cal “tiene el propdsito de que los sindicatos puedan
realizar sus actividades sin obstdculos o limitaciones
del Estado que reduzcan, injustificadamente, las fun-
ciones que les son propias, esto es, la promocion, ejer-
cicio, defensa, fomento y proteccion de los intereses
legitimos de orden gremial” (considerando 7°).

Al reproducir lo expuesto por el Comité de Libertad
Sindical puntualizé: “de manera general, la posibili-
dad para un gobierno de conceder una ventaja a una
organizacion determinada, o de retirarsela para bene-
ficiar a otra, entrana el riesgo, aunque no sea esa su
intencion, de acabar por favorecer o desfavorecer a un
sindicato frente a otros, cometiendo un acto de discri-
minacién. Es més, favoreciendo o desfavoreciendo a
determinada organizacion frente a otras, los gobier-
nos pueden influir en la decisién de los trabajado-
res cuando elijan una organizacién para afiliarse, ya
que es indudable que estos tltimos se sentirdn incli-
nados a afiliarse al sindicato més apto para servirlos,
mientras que por motivos de orden profesional, con-
fesional, politico u otro, sus preferencias los hubieran
llevado a afiliarse a otra organizacién” (considerando
8°, en sentido analogo “Rossi’, considerando 5°, y dic-
tamen de esta Procuracién General de la Nacién en
CSJ, 5399/20141RH1 “Asoc. Pers. Municipal Las Colo-
nias c. Fed. Sind. Trab. Munic. FESTRAM y otros s/ac-
cién de amparo, del 4 de noviembre de 2016).

Con cita de ese érgano sostuvo, asimismo, que, si
bien la legislacién nacional puede establecer una
distincién entre las asociaciones sindicales mds re-
presentativas y las demés organizaciones, esa dife-
renciacién no puede privar a las organizaciones sin
personeria gremial “de los medios esenciales para
defender los intereses profesionales de sus miembros
ni del derecho de organizar su gestién y su actividad”.
Y remarcé que “esa distincién no puede tener como
consecuencia conceder a las asociaciones con ma-
yor representatividad privilegios que excedan de una
prioridad en materia de representaciéon en las nego-

ciaciones colectivas, en la consulta por las autorida-
desy en la designacion de delegados ante organismos
internacionales” (Fallos: 331: 2499, considerando 8°,
en igual sentido se pronunci6 al resolver in re “Nue-
va Organizacién de Trabajadores Estatales el Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pen-
sionados s/amparo’; N. 143. XLVIII. RHE, sentencia
del 24 de noviembre de 2015).

A la luz de estos principios constitucionales, en-
tiendo que la exclusién de los sindicatos simple-
mente inscriptos del régimen de retencién de cuotas
sindicales previsto en el articulo 38 de la ley 23.551,
configura una injerencia del Estado que reduce injus-
tificadamente la capacidad de estas entidades de de-
sarrollar funciones propias relativas a la promocion,
ejercicio, defensa, fomento y proteccién de intereses
legitimos de orden gremial.

En efecto, los aportes de los afiliados a una organi-
zacion sindical, que integran su patrimonio (art. 37 de
ley 23.551), “son un medio esencial para la defensa de
sus intereses profesionales’, en tanto resulta la fuen-
te de financiamiento que contribuye a sostener en el
plano econdémico las actividades del sindicato. En tal
sentido se ha expresado: “La autonomia e indepen-
dencia financiera de las organizaciones de trabajado-
res y de empleadores, al igual que la proteccién de sus
fondosy bienes, constituyen elementos esenciales del
derecho a organizar libremente su administracién”
(OIT, “Dar un rostro humanos a la globalizacién’; 101
a Conferencia de la Organizacién Internacional del
Trabajo, 2012, ILC.101/I1I/101B, parr. 109).

Cabe remarcar que, para los sindicatos de reciente
fundacion, las cuotas sociales aportadas por los afilia-
dos son casi siempre su fuente principal de ingresos.
En este orden de ideas, la adecuada canalizacién de
los aportes resulta determinante para que las organi-
zaciones de trabajadores desplieguen regularmente
su gestion y su actividad gremial, y por ello el dere-
cho colectivo del trabajo instrumenta formas promo-
cionales o preferenciales de recaudacion, tendientes
a asegurar su puntual y efectiva percepcion, evitando
que la concrecién de los pagos quede librada exclusi-
vamente a la iniciativa de los asociados.

Al mismo tiempo, el agil acceso a los recursos pre-
supuestarios fortalece la autonomia del sindicato
frente al Estado y al sector empresario. De alli que re-
sulte inocuo proclamar la autonomia de las entidades
gremiales para fijar su programa de accién y su estra-
tegia con miras al cumplimiento de sus fines, si no se
les asegura al mismo tiempo la disponibilidad de los
medios econdémicos indispensables para su funciona-
miento y su actividad externa.

Bajo este prisma, el régimen de retencién de cuotas
sindicales, tal como estd regulado en el cuestionado
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articulo 38, menoscaba la libertad sindical de las en-
tidades simplemente inscriptas pues al encontrarse
con mayores obstaculos para el ingreso de las cuotas,
ven limitadas su sostenibilidad y capacidad de accién
y, con ello, sus posibilidades de representar a los tra-
bajadores y de sumar nuevos afiliados que les permi-
tan, eventualmente, disputar la personeria gremial.

Ademads, desde otra perspectiva, este régimen de re-
tencién de cuotas puede influir de forma indebida en la
decision de los trabajadores de afiliarse a una determi-
nada asociacion sindical, pues la facilidad que brinda el
descuento automaético de los aportes favorece la opcion
en favor de aquellas asociaciones que cuentan con esa
prerrogativa, mas alla de su ideario politico y gremial. Es
decir, el mecanismo de cobro fijado en la ley puede ope-
rar en la practica como un incentivo o desincentivo para
la afiliacién, que afecta la libre eleccién por el trabajador
del sindicato al que desee asociarse.

A su vez, el sistema de retencién de cuotas sindica-
les del articulo 38 constituye un privilegio para las aso-
ciaciones con personeria gremial en detrimento de las
simplemente inscriptas, que produce una disparidad
de trato irrazonable entre los dos tipos de organiza-
ciones.

En primer lugar, no se logré acreditar la existencia de
un interés publico imperioso que resulte necesario res-
guardar y justifique, en consecuencia, la exclusion de
las asociaciones simplemente inscriptas de un medio
esencial para la defensa de sus intereses gremiales.

En segundo lugar, el privilegio legal no es de aque-
llos que pueden otorgarse alas organizaciones masre-
presentativas en tanto no se vincula con su prioridad
de representacién en las negociaciones colectivas, en
la consulta por las autoridades o en la designacién de
delegados ante organismos internacionales, Unicas
prerrogativas admitidas en el Convenio 87 de la OIT,
segun lo ha sostenido esa Corte Suprema.

Al respecto, la Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones de la Organizacién
Internacional del Trabajo (CEACR) -cuyos criterios
han sido tenidos en cuenta por el méximo tribunal fe-
deral para interpretar el alcance de los convenios vi-
gentes en nuestro pais- (Fallos: 331:2499, considerando
8°% Fallos: 332:2715, considerando 6°; Fallos: 336:672,
considerando 4°) se ha pronunciado ya sobre la mate-
ria puesta en tela de juicio en las presentes actuacio-
nes. En particular, manifest6 que el articulo 38 de la ley
23.551, que solo permite a las asociaciones con perso-
nerfa gremial la retencién en némina de las cuotas sin-
dicales, otorga un privilegio que perjudica y discrimina
indebidamente a las organizaciones simplemente ins-
critas (observacién “Asociaciéon del Personal Superior
de Autopistas e Infraestructura APSAI el Autopistas
del Sol S.A. si amparo” adoptada en 2010, Publicacion:

100° reunién CIT (2011); observacién adoptada en
2011, Publicacién: 101° reunién CIT (2012); observa-
cién adoptada en 2012, Publicacién: 102° reunién CIT
(2013), entre otras, en sentido similar CLS, Caso 2878
(El Salvador), Informe definitivo 365, 2012, Caso 3095
(Tanez), Informe provisional 378, Junio 2016).

Por dltimo, estimo que la extensién de los supues-
tos de retencién de la cuota sindical que se deriva
de la postura que aqui propicio, no afecta a los em-
pleadores ni les impone una carga excesiva, pues el
procedimiento para implementarla respecto de los
trabajadores afiliados a los sindicatos simplemente
inscriptos es el mismo que utilizan para los trabaja-
dores afiliados al sindicato con personeria gremial.

En consecuencia, a mi entender el articulo 38 de la
ley 23.551, en cuanto excluye en forma arbitraria a las
asociaciones simplemente inscriptas del régimen de
retencion de aportes a sus afiliados, lesiona la libertad
sindical, en su faz individual y colectiva, por lo que re-
sulta inconstitucional.

V-

Con el alcance expuesto, opino que corresponde
hacer lugar a la queja, rechazar el recurso extraordi-
nario y confirmar la sentencia recurrida. Buenos Ai-
res, agosto de 2019. - Victor Abramovich

Buenos Aires, 4 de marzo de 2021
Considerando:

Que la cuestién planteada en el sub lite encuentra
adecuada respuesta en el dictamen del sefior Pro-
curador Fiscal a cuyos fundamentos y conclusiones
corresponde remitir a fin de evitar repeticiones inne-
cesarias.

Por ello, y lo dictaminado, se hace lugar a la que-
ja, se declara procedente el recurso extraordinario y
se confirma la sentencia apelada. Con costas. Agré-
guese la queja al principal. Reintégrese el depésito de
fs. 1 bis. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase. -
Carlos E Rosenkrantz. - Elena I. Highton de Nolasco. -
Juan Carlos Maqueda. - Horacio Rosatti. - Ricardo L.
Lorenczetti (en disidencia).

Disidencia del doctor Lorenzetti
Considerando:

Que el recurso extraordinario, cuya denegacién ori-
giné esta queja, es inadmisible (art. 280 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Por ello, se desestima la presentacién directa. De-
clarase perdido el depdsito de fs. 1 bis. Notifiquese y,
oportunamente, archivese. - Ricardo L. Lorenzetti
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La invariable direccionalidad
deconstructiva sobre el modelo
sindical y la obligada revision
sistéemica de las relaciones
colectivas de trabajo en clave
de libertad sindical

Juan Pablo Mugnolo *

Sumario: I. Respecto a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién y el dictamen de la Procuracién.— II. La deconstruccién
del modelo sindical y el rol del legislador: esta vez, sobre sus alcances.

I. Respecto a la sentencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién y el dictamen de la
Procuracién

Un nuevo y reciente fallo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, en autos “Recurso de
hecho deducido por la demandada en la causa
Asociacién del Personal Superior de Autopistas e
Infraestructura APSAI ¢/ Autopistas del Sol SA s/
accién de amparo’; ha declarado la inconstitucio-
nalidad del art. 38 de la ley 23.551 de Asociacio-
nes Sindicales.

En la sentencia bajo estudio la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién se limita a hacer suyo el
dictamen de la Procuracion. El dictamen de la
Procuracion se limita a hacer suyos los argumen-
tos sostenidos por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en los sucesivos fallos ATE I, Rossi
y ATE II (1). En dichas sentencias la Corte a su

(*) Doctor en Derecho por la Universidad de Granada,
Espana. Profesor e investigador, Facultad de Derecho de la
UBA y Universidad de San Andrés.

(1) CS, “Asociacién de Trabajadores del Estado ¢/ Mi-
nisterio de Trabajo’, 11/11/2008, AR/JUR/10649/2008; CS,
“Rossi, Adriana Maria ¢/ Estado Nacional - Armada Ar-
gentina s/ sumarisimo’; 09/12/2009, AR/JUR/45472/2009;

vez hizo suyos los principios emitidos por los 6r-
ganos de control de la OIT, los cuales la llevaron
a concluir en una impugnacién a la constitucio-
nalidad del singular régimen legal sindical de la
Argentina (2).

La jurisprudencia del méximo tribunal en ma-
teria de libertad sindical ha tenido como centro
del debate la cuestidn relativa a la representacién
del sujeto sindical y las eventuales alternativas de
representacion colectiva de los gremios, sindica-
tos simplemente inscriptos y sindicatos con per-
soneria gremial en el marco delimitado por la re-
gulacion legal sindical en la argentina. Todo ello,

CS, “Asociacion de Trabajadores del Estado s/ accién de
inconstitucionalidad’; 18/06/2013, AR/JUR/22557/2013.

(2) Vid. GOLDIN, Adridn O., “El sindicato tnico en
la Argentina: un modelo agotado’, DT 1992-A, 395; Vid.
GOLDIN, Adrian O., “El trabajo y los mercados’; Eudeba,
Buenos Aires, 1997; Vid. GARCIA, Héctor O., “La libertad
sindical en las condiciones de su vigencia;, DT 2008 (di-
ciembre), 1084; Vid. MEGUIRA, H., “El “Fallo Rossi” y la
estabilidad de todos los representantes de los trabajado-
res’, DT 2010 (febrero), 209; Vid. MUGNOLO, Juan Pablo,
“El Aleph de la Corte’, RDLSS diciembre de 2008, N 23;
Vid. MUGNOLO, Juan Pablo, “Orellano...alli donde no
huelgan las palabras’, Revista Trabajo y Seguridad Social,
agosto 2016, Nro 8.
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alaluz de lo establecido en el articulo 14 bis de la
CNy el Convenio 87 de la OIT relativo a la libertad
sindical y a la proteccién del derecho de sindica-
cién, el cual ostenta jerarquia constitucional (3).

Ante la cuestion de fondo, no tengo otra opcién
que reiterarme y sefialar que la representatividad
del sujeto sindical en la Argentina ha sido cons-
truida desde la norma infraconstitucional y anti-
constitucional, tributaria de la preferencia esta-
tal por asignar la representacidn el sujeto sindi-
cal mds representativo al cual, en tal virtud, se le
otorga un cumulo de prerrogativas exclusivas (4)
que definitivamente lo consagran en el tnico
actor colectivo con capacidad suficiente para el
ejercicio de defensa de los intereses de clase, re-
signando asi al sindicato menos representativo
(no por ello “no” representativo) a un rol “pseu-
dosindical” (5).

Mediante la dotacién estatal de dichas prerro-
gativas exclusivas, se configura en la Argentina un
régimen legal de sindicato inico impuesto porley
y habilitado por el Estado (6). Y es dicha accién
de imposicién la que justamente genera contro-
versias, pues, mas alla de las valoraciones respec-
to a un régimen de unidad o pluralidad sindical,
el cuestionamiento recae sobre la imposicién por

(3) Cfr. MUGNOLO, Juan Pablo, “El Convenio 87 en el
sistema de fuentes del Derecho del Trabajo’; Revista de
Derecho Laboral y Seguridad Social, LexisNexis, noviem-
bre de 2004, N° 22, p. 1659 y ss.

(4) Dichas facultades exclusivas implican el derecho a
negociar colectivamente, a ejercer el derecho de huelga, a
contar con proteccidn especial para los representantes de
los trabajadores a €l afiliados, el cobro de las cuotas sindi-
cales por descuento en la planilla de sueldos, exenciones
impositivas.

(5) Dichos sindicatos menos representativos son con-
denados a los mandatos marginantes de la norma legal; es
que la ley los “habilita” tan solo a peticionar y representar
a solicitud de parte los intereses individuales de sus afilia-
dos (o los intereses colectivos “solo” ante la inexistencia
de sindicato con mayor representatividad en la actividad o
categoria) y a otras acciones menores que nada agregan a
la actividad sindical, tales como promover la formacién de
sociedades cooperativas y mutuales, el perfeccionamiento
de la legislacion laboral y de la seguridad social, imponer
cotizaciones a sus afiliados y realizar reuniones o asam-
bleas sin “necesidad de autorizacion previa’

(6) Cfr. GOLDIN, Adrian, “El Trabajo y los mercados.
Sobre las relaciones laborales en la Argentina’; Eudeba,
Buenos Aires, 1997, p. 54.

parte de la ley estatal de un tipo organizacional
exclusivo y excluyente que coarte la libertad de
eleccién de alternativas organizacionales dife-
rentes por parte de los trabajadores (7). Tal liber-
tad de eleccién encuentra sustento en la garan-
tia constitucional contemplada en el art. 14 bis
(“organizacion sindical libre y democrética”) (8),
norma que ostenta unala notable ausencia de re-
ferencias a la unidad sindical como principio, lo
cual inhabilita a equipararlo como tal con la no-
cién de libertad sindical (9). En otras palabras, la
libertad sindical es condicién primera y garantia
fundamental a efectos de posibilitar que los tra-
bajadores se organicen en sindicatos Unicos, si
asi lo estimaran conveniente.

Es en dicha linea que discurre el andlisis de
la Procuracidn, ya a estas alturas reiterativo, por
cierto, y por ello confirmatorio de la inconsisten-
cia que ostenta el régimen legal sindical frente
al programa constitucional proyectado desde el
art. 14 bis y ratificado tras la reforma constitucio-
nal del afio 1994 mediante la incorporacién del
convenio 87 de la OIT con jerarquia constitucio-
nal y en las condiciones de su vigencia.

No cabe duda de que el art. 38 de la Ley de Aso-
ciaciones Sindicales (LAS), tal como sostiene la
Corte, encuadra en los supuestos de afectacién
alalibertad sindical tras configurarse el derecho
a imponer obligaciones en materia de retencién
de aportes sindicales solo en favor de las asocia-
ciones con personeria gremial. Tan claro e indis-
cutible resulta el tema que, més alld o, mejor di-
cho, en virtud de los constantes sefialamientos
efectuados por los Organos de Control de la OIT,
el propio Estado Argentino, junto a las centrales
sindicales y empresarios, reconociéndolo, ha-

(7) Cfr. GOLDIN Adrian, “La representacién en la em-
presa y la tutela sindical. A partir de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, DT 2011
(febrero), 219.

(8) Vid. MUGNOLO Juan Pablo, “Tratado de los dere-
chos constitucionales’, RIVERA, Julio C. - GROSSMAN,
Elias y LEGARDE (dirs.), “Analisis critico sobre el tra-
tamiento constitucional del derecho colectivo del traba-
jo”; Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, t. III, ps. 121-173.

(9) En sentido contrario Vid. RECALDE, Mariano,
“El sistema sindical argentino ylalibertad sindical’, DT 2004
(agosto), 1030; VALDOVINOS, Oscar “La libertad sindical,
la negociacién colectiva y los derechos fundamentales de la
persona del trabajador’, DT 2004 (diciembre), 1595.
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bian logrado un acuerdo sobre la necesaria mo-
dificacion legal del art. 38, 1a cual se proyect? alla
por el afno 2000, a partir de la conformaciény ac-
cién de una comisién tripartita “reformista’; en
una norma que finalmente no fue (10).

Ahora bien, més alld de la remisiones y reitera-
ciones vertidas en el dictamen de la Procuracién
que la Corte hace suyos, se detecta una particu-
lar focalizacién sobre un tema paradigmatico del
sistema de relaciones colectivas del trabajo en la
Argentina. Me refiero a los medios de financia-
cién con que cuentan los sindicatos, siendo ellos
habilitados desde el Estado y contenidos en la
normativa legal.

Senala la Procuracién: “.. [E]l 4gil acceso a los
recursos presupuestarios fortalece la autonomia
del sindicato frente al Estado y al sector empre-
sario. De alli que resulte inocuo proclamar la au-
tonomia de las entidades gremiales para fijar su
programa de accioén y su estrategia con miras al
cumplimiento de sus fines, si no se les asegura al
mismo tiempo la disponibilidad de los medios
econémicos indispensables para su funciona-
miento y su actividad externa” (11). Sobre c6mo
se les deberia asegurar a los sindicatos —en el
sector privado (12)— los medios econémicos

(10) Recuérdese la visita al pais —en mayo del 2000—
de expertos internacionales como Jean Claude Javillier (di-
rector del Departamento de Normas Internacionales del
Trabajo); Bernard Gernigon (jefe del Servicio de Libertad
Sindical); Horacio Guido (funcionario de aquel departa-
mento), y Guillermo Pérez, del equipo técnico multidisci-
plinario, que interactuaron junto con la Comisién Tripar-
tita Mixta (creada en el marco de la gestién del Ministerio
de Trabajo de la Nacidén) a fin de adecuar la normativa
nacional en clave de libertad sindical regulada en los ins-
trumentos internacionales.

(11) Del dictamen de la Procuracién suscrito por Victor
Abramovich en autos “Asociacién del Personal Superior
de Autopistas e Infraestructura APSAI el Autopistas del Sol
S.A. s/ amparo” (p. 7, parr. 2°).

(12) Como mencionara en mi “Andlisis critico sobre la
configuracién técnico-juridica de las cuotas de solida-
ridad en la experiencia argentina’; en Temas de Derecho
Laboral y de la Seguridad Social, Ed. Errepar, noviembre
2019, p. 1033, nota aparte requieren las mal llamadas cuo-
tas de solidaridad en el régimen de negociacion colectiva
de la Administracion Publica Nacional (ley 24.185, art. 13)
y que su dec. regl. 447/93 establece que se trata de “aporte
que el empleador especificamente otorgue ... a los sindi-
catos signatarios” excluyendo a aquellos sindicatos “que
aun constituyendo la Comisién Negociadora no suscriban

indispensables para su funcionamiento caben
preguntarse aqui si todos los instrumentos que
a tales efectos contemplan las normas legales en
nuestro pafs, se condicen efectivamente con el
objetivo de asegurar la indispensable autonomia
sindical frente al Estado y los empresarios.

Dicha cuestion fundamental, traida por el dic-
tamen de la Procuracidn, sienta una posicion (ju-
risprudencialmente novedosa) sobre cuestiones
conflictivas en lo hace que al funcionamiento del
sistema de relaciones colectivas de trabajo en la
Argentina. Y es que, ciertamente, como plantea
el dictamen de la Procuracién que el méximo tri-
bunal hace suyo, las ventajas econémicas que la
ley garantice a los sindicatos con personeria gre-
mial potencia la sostenibilidad y capacidad de ac-
cion y, con ello, sus posibilidades de representar a
los trabajadores y de sumar nuevos afiliados que
les permitan, eventualmente, disputar la persone-
ria gremial, pudiendo por tal motivo influir en
la decision de los trabajadores de afiliarse a una
determinada asociacion sindical més alld de su
ideario politico y gremial (13).

Siguiendo la misma légica interpretativa soste-
nida por la Corte Suprema al hacer suyo el dic-
tamen de la Procuracién cabe agregar que dicho
andlisis involucraria ademds de las cuotas de afi-
liacion sindical referidas en el impugnado art. 38
LAS, alos aportes que los trabajadores a afiliados
y no afiliados realizan con destino del sindicato
firmante del Convenio Colectivo que se les apli-
que. Me refiero a las conocidas cuotas de soli-
daridad (art. 37.a., ley 23.551; art. 9°, ley 14.250;
ley 23.929, art. 14; ley 24.185, art. 13) (14). Del

el convenio respectivo” No se trata pues de cuotas de so-
lidaridad, sino que son realmente aportes de la patronal
(el Estado empleador) a los sindicatos lo cual afecta clara-
mente su autonomia y, por si fuera poco, se realizan bajo
la coercién de suscribir el convenio colectivo para recibir
del Estado la suma correspondiente.

(13) Del Dictamen de la Procuracién suscrito por Victor
Abramovich en autos “Asociacién del Personal Superior
de Autopistas e Infraestructura APSAI el Autopistas del Sol
S.A. s/ amparo” (p. 7 parr. 3°).

(14) Vid. MUGNOLO, Juan Pablo, “Andlisis critico sobre
la configuracién técnico-juridica de las cuotas de solida-
ridad en la experiencia argentina’, Ponencia presentada
en el XI Congreso Regional Americano y XXI Jornadas
Rioplatenses de Derecho del Trabajo y la Seguridad So-
cial, Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, 4-6 de septiembre de 2019, Provincia de
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mismo modo, corresponderia una valoracién
critica a la luz de la Constitucién de los llamados
aportes patronales con destino a las organizacio-
nes sindicales (art. 9°, ley 23.551) (15).

Asi, pues, lo novedoso y destacable del fallo
de la Corte Suprema es que pone en el centro
del debate la ponderacién sobre la constitucio-
nalidad del instrumental habilitado legalmente
a los sindicatos con el fin de solventar su activi-
dad y desenvolvimiento. Dicha habilitacién es-
tatal, en el marco del sistema de relaciones co-
lectivas del trabajo en la Argentina tefiido por
un intervencionismo intenso podria entenderse
como una concesion por parte del Estado, a fin
de garantizar(se) la gestién privada del conflicto
sociolaboral de manera eficaz. Cabe sin embargo
preguntarse si en tales casos —y apelando a pa-
labras de la propia Procuracién— operaria algin
grado de vulneracion de la autonomia de las en-
tidades gremiales, para fijar su programa de ac-
cion y su estrategia con miras al cumplimiento de
sus fines.

IL. La deconstruccion del modelo sindical y el
rol del legislador: esta vez, sobre sus alcances

Tras el avance deconstructivo sobre el régimen
legal sindical argentino que, como consecuencia
del control de constitucionalidad (16), han ini-

Coérdoba. Publicado en Temas de Derecho Laboral / no-
viembre 2019, Errepar; Vid. CAPARROS, Lucas, “El valor
de la personeria gremial en las sentencias de la CSJN: re-
flexiones sobre el fallo ADEMUS’, Boletin Diario, Rubinzal
Culzoni, 09/09/2020.

(15) Cfr. CAPARROS, Lucas, “Derecho Colectivo del Tra-
bajo’, MUGNOLO, Juan Pablo (dir.); GOLCMAN, Martin -
CAPARROS, Lucas (coords.), Capitulo VII, El sistema legal
de asociaciones sindicales de trabajadores, acédpite 4.5
“Los restantes conceptos patrimoniales. Aportes patrona-
les’, Ediar, 2019, p. 262y ss. Véase la intervencion del Prof.
Emérito por la Universidad de Buenos, GOLDIN, Adridn,
en su disertacién en el Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires, en la jornada “Dialogo Social.
Presente y Futuro de la Negociacién Colectiva en Argen-
tina” - 29 de marzo de 2005. http://www.derecho.uba.ar/
institucional/moreno/actividades_dialogo_social05.php

(16) Cfr. BIDART CAMPOS, German J., “Manual de la
Constitucién Reformada’; Ediar, 2000, 32 ed., t. I, p. 333 y
ss.; Cfr. SAGUES, Néstor P, “Elementos de Dcho. Cons-
titucional’, Astrea, Buenos Aires, 1999, 32 ed., t. I, p. 278;
Cfr. GOZAINI, Osvaldo Alfredo - LOIANNO, Adelina, “El
Control de la Constitucionalidad de las leyes. Iniciativa.
Medios y alcances’, LA LEY, 1985-E, 808; Vid. QUIROGA

ciado la Corte Suprema y los tribunales inferiores
(17), se hace a estas alturas indispensable recibir
una respuesta activa por parte del Poder Legis-
lativo a fin de adecuar la normativa sindical vi-
gente. Dicha deconstrucciéon del modelo sindi-
cal argentino, que oportunamente he analizado,
descripto y en cierto modo propugnado (18), co-
rre el riesgo hoy de quedar atrapada en un cor-
sé delimitado exclusivamente mediante el hilva-
nado de aquellas observaciones que los 6rganos
de control de la OIT hayan vertido estrictamente
en referencia a algunos articulos especificos de la
ley 23.551 expresamente observados.

Sin embargo, debe destacarse que, en los ini-
cios de esta accién deconstructiva sobre el mo-
delo sindical, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, en el ya mencionado fallo ATE I (19), dio
sefiales de rompimiento del mentado corsé li-
mitante al momento que el Méximo Tribunal en
dicha sentencia declaré la inconstitucionalidad
de un articulo de la ley de Asaciones Sindicales
(art. 41.a) que al momento del fallo no contaba
con observacion alguna por parte de los 6rganos
de control de la OIT (20). Un antecedente mads
que interesante.

LAVIE, Humberto, “Constitucién Argentina Comentada’,
Zavalfa, 1997, 22 ed. actualizada, p. 687 y ss.

(17) Vid. MUGNOLO, Juan Pablo, “Deconstruccién del
monopolio sindical’, DT2012 (enero), 3477.

(18) Ibidem.

(19) CS, “Asociacion de Trabajadores del Estado ¢/ Mi-
nisterio de Trabajo’; 11/11/2008.

(20) Como bien seniala TOPET, Pablo, la CS]N identifica
los criterios elaborados por aquellos respecto de “sindi-
cato mas representativo” en forma general; e inmediata-
mente para contribuir a sustentar el criterio en el que basa
su decision identifica una “mencién” al régimen nacional
sobre el art. 41 de la Comision de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones del ano 1989, luego
mencionada en el informe junto a una respuesta guber-
namental en el aino 1991. Cerca de cumplir los 20 afios el
hipotético reproche —sobre la norma mencionada— que
fue objeto de una “solicitud directa individual” al Gobier-
no. Este no volvid a reiterarse jamas: 18 anos en las obser-
vaciones que —reiteradamente- se hicieron sobre algunos
articulos de la ley de asociaciones sindicales (28, 21 del
dec. regl. 467/88, 29, 30, 31 a), 38, 39, 48y 52). Cfr. TOPET,
Pablo, “Modelos de libertad sindical en el rio de la plata’,
XVI Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social Republica Oriental del Uruguay, Colonia
del Sacramento, 25 y 26 de abril de 2009 Organizadas por
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Continuando la légica analitica, de tipo mas
bien sistémico, cabe, pues, a estas alturas redi-
reccionar el devenir deconstructivo hacia aque-
llos andariveles que lo revitalicen y amplien. Ello
implicard un ejercicio critico completo que, tras
una revision meticulosa de todas las normas que
configuran el de derecho de las relaciones colec-
tivas de trabajo, se logre alinear su contenido con
el programa constitucional, definitivamente en
clave de libertad sindical.

El andlisis no taxativo que se propone obliga a
revisar la normativa heterénoma principal en lo
que a regulacién de la actividad sindical respec-
ta. Me refiero obviamente a la ley 23.551 de Aso-
ciaciones Sindicales.

En la linea “revisionista” que propongo, incor-
poro al andlisis expansionista, el contenido del
articulo 6° de la Ley de Asociaciones Sindicales
que establece que los poderes publicos y en es-
pecial la autoridad administrativa del trabajo, los
empleadores y sus asociaciones y toda persona
fisica o juridica, deberan abstenerse de limitar la
autonomia de las asociaciones sindicales, “mas
alla de lo establecido en la legislacién vigente”
(el entrecomillado me pertenece). El articulo en
cuestidn pareciera establecer como “género la in-
constitucionalidad general” para luego convertir
a muchos otros articulos tenidos de “inconstitu-
cionalidades especificas” como “la especie” den-
tro del género. Es decir, laley en el art. 6° vela por
la plena vigencia de la libertad sindical del ante
eventuales avances por parte del Estado y /o de
los empleadores, aunque, y hete aqui lo paradé-
jico salvo que la propia ley —contradiciéndose—
autorice; algo que, va de suyo, nunca deberia su-
ceder, aunque sin embargo sucede. Redunda se-
nalar que la corroboracién de que sucede remite
cuanto menos a los articulos observados por los
Organos de Control de OIT (21).

En la misma linea de andlisis, cabe mencionar
el articulo 10 de la Ley de Asociaciones Sindica-
les toda vez que dicha norma impone una tipo-
logia de organizacion sindical, lo cual resulta de
dudosa constitucionalidad. O siendo mas exacto,
lo serfa si se interpreta la norma como una enun-

la Asociacién Uruguaya de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social.

(21) Citar articulos observados por OIT.

ciacién taxativa —que de no serlo practicamen-
te no se explica su funcionalidad— pues estaria
vulnerando el contenido del articulo 2 del conve-
nio 87 de la OIT que hace expresa mencion al de-
recho a constituir organizaciones “que estimen
convenientes”.

Con un cardcter definitivamente restrictivo, el
art. 1° del dec. 467/1988 resulta también de du-
dosa constitucionalidad toda vez que condiciona
el derecho de sindicalizacién exclusivamente a
trabajadores en relacién de dependencia. Dicha
norma también vulnera el contenido del art. 2°
del convenio 87 de la OIT que hace expresa men-
cién al derecho a constituir organizaciones “sin
ninguna distincién” (22). Pero es que ademads
de inconstitucional, resulta ineficaz que dado el
devenir de las relaciones laborales se excluya a
aquellos trabajadores que no sean “tipicamente”
dependientes. Y més paraddjico atin que, encon-
trandose ese colectivo no-dependiente/semin-
dependiente en reconocida situacién de mayor
vulnerabilidad, la respuesta tutelar sea la inhabi-
litacién del recurso a la accién colectiva siendo
esta uno de los instrumentos mas eficaces supe-
rar dicha instancia de menor proteccién, incluso
en pos de la obtencién de estandares de “mayor
laboralidad”

Definitivamente resulta inconstitucional el
art. 18, inc. c¢) de la Ley de Asociaciones Sindica-
les. Al momento que plantea que el setenta y cin-
co por ciento (75%) de los cargos directivos y re-
presentativos deberdn ser desemperiados por ciu-
dadanos/as argentinos, el/la titular del cargo de
mayor jerarquia y su reemplazante estatutario
deberdn ser ciudadanos/as argentinos, lejos de
constituir un tributo a la manda constitucional

(22) Cfr. La libertad sindical. Recopilacion de decisio-
nes del Comité de Libertad Sindical, Sexta edicién, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2018. 330. El criterio
para determinar las personas cubiertas por el derecho sin-
dical no se funda en el vinculo laboral con un empleador.
Los trabajadores que no tengan contrato de trabajo pue-
dan constituir las organizaciones que estimen convenien-
tes si asi lo desean, p. 62 (Véanse 349° informe, Caso nim.
2498, parr. 735; 353¢ informe, Caso nim. 2498, parr. 557; y
354° informe, Caso num. 2560, parr. 439.) 389. Es contrario
al Convenio nim. 87 impedir los sindicatos de trabajado-
res independientes que no trabajan bajo subordinacién o
dependencia. (Véase 363° informe, Caso nim. 2868, pérr.
1005). P.71
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parece mds bien un homenaje a la Ley de Resi-
dencia de 1902 (23).

Parrafo aparte merece el art. 31, inc. f) al mo-
mento que pone en cabeza del sindicato con per-
soneria gremial el derecho de administrar sus
propias obras sociales y, segtin el caso, participar
en la administracion de las creadas por ley o por
convenciones colectivas de trabajo. La trascen-
dencia de dicha prerrogativa exclusiva del sindi-
cato con personeria gremial nos remite a la Sen-
tencia de Corte analizada en el presente trabajo
puesto que se conjugan las prerrogativas exclusi-
vas impuestas por ley a las asociaciones sindica-
les mas representativas y la trascendencia econd-
mica que muchas de ellas ostentan. En cualquier
caso, se sostiene que atentaria contra la libertad
sindical, tal como sefala Guisado, toda vez que
desalienta la afiliacién de trabajadores a asocia-
ciones que carecen de la personeria gremial o la
formacidn de otras asociaciones (24).

Debo reiterar en este trabajo lareferencia al art.
90 dela Ley de Asociaciones Sindicales pues al no
encontrarse entre las normas observadas por los
Organos de Control de OIT no puede soslayarse,
como sefala Garcfa, la vulneracién al principio

(23) Cfr. La libertad sindical. Recopilaciéon de decisio-
nes del Comité de Libertad Sindical, Sexta edicién, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2018. 322. El derecho
de los trabajadores, sin distincién alguna, de constituir or-
ganizaciones de su eleccidn y afiliarse a ellas implica que
cualquier persona que resida legalmente en el pais goza
de derechos sindicales, incluido el derecho de voto, inde-
pendientemente de su nacionalidad. (Véanse 371° infor-
me, Caso num. 2988, parr. 842; y 378° informe, Caso num.
2952, parr. 69.) p.60; 325. En lo que respecta a la concesiéon
de derechos sindicales a los extranjeros, el requisito de
reciprocidad no es aceptable segtn el articulo 2 del Con-
venio num. 87. (Véase Recopilacién de 2006, parr. 215.)
p. 61; 623. Deberia conferirse mayor flexibilidad a las legis-
laciones a fin de permitir que las organizaciones ejerzan
sin trabas la libre eleccidn de sus dirigentes y a los trabaja-
dores extranjeros tener acceso a las funciones sindicales,
por lo menos una vez pasado un periodo razonable de
residencia en el pafs de acogida. (Véanse Recopilacion de
2006, parrafo 420; 355° informe, Caso nim. 2620, parr. 704;
377° informe, Caso num. 3136, pdrr. 326; y 378¢ informe,
Caso nim. 2952, pérr. 69.) p. 118.

(24) Cfr. GUISADO, Héctor, en Reunién Académica
“El sistema de representacion sindical en la ley 23.551”
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 28/08/2013, p. L.http://www.derecho.uba.ar/ins-
titucional/el-sistema-de-representacion-sindical-en-la-
ley-23551.pdf

de pureza sindical exigido por el Convenio 98 de
la OIT y, en definitiva, a la autonomfa y libertad
sindical (25).

En idéntico sentido, cabe preguntarse sobre la
constitucionalidad de las cuotas de cuotas de so-
lidaridad (art. 37.a., ley 23.551; art. 9°, ley 14.250;
ley 23.929, art. 14; ley 24.185, art. 13). A tales efec-
tos, remito a la indagacién académica oportuna-
mente por mi efectuada, en la cual doy por sen-
tado el necesario financiamiento de la actividad
sindical (26) aunque, por tal motivo, efectiio un
llamado de atencién sobre la llamativa endeblez
juridica sobre el cual se sostiene la pervivencia
de las cuotas de solidaridad en nuestro pais. Di-
cho andlisis lo he complementado tiempo des-
pués con un ejercicio tedrico de ponderacién de
derechos constitucionales, ya més acorde con la
problemética que podrian plantear las cuotas de
solidaridad, frente al programa constitucional en
clave de libertad sindical, pero también, ponde-
randose respecto de los derechos politicos ga-
rantizados en nuestra Carta Magna (27).

En materia de negociacién colectiva, cabe refe-
rir al art. 2° de la ley 14.250 (t.0. 2004) el cual es-
tablece que en caso que hubiese dejado de existir
la o las asociaciones de empleadores que hubieran
acordado la anterior convencion colectiva o que
la existente no pudiere ser calificada de suficien-
temente representativa o que no hubiere ninguna,
la autoridad de aplicacion, siguiendo las pautas
que deberdn fijarse en la reglamentacion, atri-
buird la representacion del sector empleador a un
grupo de aquellos con relacion a los cuales deberd
operar la convencion o tener como representantes
de todos ellos a quien o a quienes puedan ser con-
siderados legitimados para asumir el cardcter de
parte en las negociaciones. Dicha norma plantea
una situacién que desde mi punto de vista ame-
ritarfan una revisién critica a luz del convenio 87
y 98; me refiero a la facultad de la autoridad ad-
ministrativa para dotar de legitimidad a una or-

(25) Ibidem, p. 2.

(26) Vid. “Las cuotas de solidaridad ante el necesario fi-
nanciamiento de las organizaciones sindicales’, Lexis Ne-
xis Laboral y Seguridad Social, febrero de 2005, N° 3.

(27) Vid. “Anélisis critico sobre la configuracién técni-
co-juridica de las cuotas de solidaridad en la experiencia
argentina’, en Temas de Derecho Laboral y de la Seguridad
Social, Ed. Errepar, noviembre 2019.
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ganizacién empresaria, supeditando los pardme-
tros a tales efectos a lo contenido por un decreto,
norma de menor jerarquia que no dota por cierto
de suficiente seguridad juridica al sistema (28).
Sin embargo, la situacién empeora tras constatar
que habiendo pasado ya 16 afios de aprobada la
ley por el parlamento, la autoridad administra-
tiva, haciendo ostentacién de la mentada inse-
guridad juridica, no ha dictado decreto alguno
que establezca pardmetros objetivos que expli-
quen su accionar al momento de dotar de repre-
sentatividad al sector empresario (29). Esa in-
tervenciéon administrativa habilitada a definir la
representatividad y la representacién del sector
empresario, sin margenes legales que delimiten
su accionar, pone en peligro la autonomia de las
partes frente a la discusién y concrecién del ne-
gocio colectivo, agregandole ademds una fuerte
dosis de imprevisibilidad juridica que, a la larga,
desgastara la eficiencia del sistema de negocia-
cion colectiva (30).

También en materia de negociacién colectiva,
cabe traes bajo andlisis el art. 4° de la ley 14.250

(28) Cfr. La libertad sindical. Recopilacién de decisio-
nes del Comité de Libertad Sindical, Sexta edicién, Ofi-
cina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2018. 634. Una
intervencion de las autoridades publicas en las elecciones
sindicales o de las organizaciones de empleadores corre el
riesgo de parecer arbitraria y de constituir una injerencia
en el funcionamiento de dichas organizaciones, incompa-
tible con el articulo 3 del Convenio nim. 87 que les reco-
noce el derecho de elegir libremente sus dirigentes. (Véase
358° informe, Caso ndm. 2740, pérr. 657.); 31. Los «sindi-
catos de empleadores» no deben verse limitados en virtud
de disposiciones demasiado detalladas que desalienten la
posibilidad de constituirse, lo que es contrario al articulo
2 del Convenio niim. 87 que dispone que los empleadores,
al igual que los trabajadores, tienen el derecho de consti-
tuir las organizaciones que estimen convenientes, sin au-
torizacion previa. (Véase Recopilacion de 2006, parr. 281.)

(29) He analizado la problemética relativa a la represen-
tacién empresaria en la experiencia argentina en MUG-
NOLO, Juan Pablo, “La representacién empresaria en la
negociacion colectiva’, rev. Trabajo y Seguridad Social, N°
6, junio de 2011, p. 420.

(30) Cfr. La libertad sindical. Recopilacién de decisio-
nes del Comité de Libertad Sindical, Sexta edicién, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2018. 399. Las pres-
cripciones demasiado estrictas en cuestiones tales como
la representacion de las partes en el proceso de negocia-
cién colectiva pueden menoscabar su eficacia. Se trata de
una cuestion que deberia ser determinada por las partes
mismas. (Véase Recopilaciéon de 2006, parr. 985).

(t.0. 2004) en tanto platea que las normas origi-
nadas en las convenciones colectivas que sean ho-
mologadas por el Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social, en su cardcter de autoridad de
aplicacion, regirdn respecto de todos los trabaja-
dores de la actividad o de la categoria dentro del
dambito a que estas convenciones se refieran. La
decisién de politica juridica de poner en cabeza
de la autoridad administrativa del trabajo la ho-
mologacién, con la consecuente entrada en vi-
gencia con eficacia general, no pareciera cuajar
del todo con la posicién de los Organos de Con-
trol de la OIT en tanto no serfa esa instancia esta-
tal suficientemente independiente (31). Ademas
de ello, el mismo art. 2° establece que serd presu-
puesto esencial para acceder a la homologacion,
que la convencion no contenga cldusulas violato-
rias de normas de orden publico o que afecten el
interés general. La conceptualizacion, la defini-
cién, aquello que se entienda por interés general,
podria abrir un campo de accién propicio para la
accion discrecional de la autoridad administra-
tiva del trabajo que, posibilitando o vedando la
entrada en vigencia de un convenio colectivo de
trabajo, definitivamente atentaria contra la plena
vigencia de la autonomia colectiva (32).

(31) Cfr. La libertad sindical. Recopilacién de decisio-
nes del Comité de Libertad Sindical, Sexta edicién, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2018. 1438. Subordi-
nar la entrada en vigor de los convenios colectivos suscri-
tos por las partes a su homologacién por las autoridades
es contrario a los principios de la negociacién colectiva y
del Convenio nam. 98. (Véanse Recopilacion de 2006, parr.
1012; 344° informe, Caso ndm. 2365, pdrr. 1447; y 367° in-
forme, Caso ntim. 2952, pérr. 879.); 1442. La necesidad de
una aprobacion previa del gobierno para dar validez a un
convenio colectivo podria implicar una medida contraria
al fomento de los procedimientos de negociacién colec-
tiva entre empleadores y trabajadores para establecer las
condiciones de empleo. Aun cuando la negativa de apro-
bacién administrativa pueda ser objeto de un recurso ju-
dicial, el sistema mismo de la aprobacién administrativa
previa es contrario a todo el sistema de negociaciones
voluntarias. (Véase Recopilaciéon de 2006, parrafo 1015).
Cfr. MUGNOLO, Juan Pablo, “La impugnacién del acto ho-
mologatorio de un convenio colectivo de trabajo. El medio
juridico mas idéneo’, rev. Lexis Nexis Laboral y Seguridad
Social, junio 2004 - N° 12.

(32) Cfr. La libertad sindical. Recopilacién de decisio-
nes del Comité de Libertad Sindical, Sexta edicion, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2018. 1440. El Gobier-
no debe asegurarse de que en el tramite de registro y pu-
blicacién de convenios colectivos solo se realice el control
de cumplimiento de los minimos legales y de cuestiones
de forma, como por ejemplo la determinacién de las par-
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Finalmente, concluyendo esta enunciacién no
taxativa de aquellas normas legales que, més alla
de aquellas observadas especificamente por los
Organos de Control de la OIT, resultan de dudosa
constitucionalidad por irrespetar el principio de
libertad sindical, realizaré un ultimo comentario
sobre la regulacién del conflicto colectivo en el
marco del sistema de relaciones colectivas de la
Argentina.

Puntualmente, invito a reflexionar criticamen-
te sobre el contenido del dec. 272/2006, que re-
glamenta el art. 24 de la ley 24.877 que crea la
Comisién de Garantias que interviene en trata-
mientos de la huelga en los servicios esenciales.
Tomando como referencia la experiencia italia-
na, la ley tuvo la mira puesta en la exclusién del
Ministerio de Trabajo como gestor del conflicto
en situaciones particularmente delicadas. Sin
embargo, su creacién no fue mds que un espe-
jismo que se difumind ante el intervencionismo
histdrico, espasmo estatalista que mediante el
dec.272/2006 reinsertd el tratamiento de los con-
flictos colectivos en los servicios esenciales bajo
la érbita del Ministerio de Trabajo de la Nacién.
Como bien sefala Tribuzio, el gobierno se apar-
ta asi de larecomendacién expresa efectuada por
la Comision de Expertos de OIT en 2003 al anali-
zar lamemoria enviada por el Gobierno argentino
el ano anterior, tendiente a que “.. la determina-
cién de los servicios minimos a mantener duran-
te la huelga, si las partes no llegan a un acuerdo,
no corresponda al Ministerio de Trabajo sino a un
6rgano independiente” (OIT, Informe III, parte 12,

tes y destinatarios del convenio con suficiente precisiéon
y la duracién del mismo. (Véase 356° informe, Caso ndm.
2699, parr. 1389.).

Ginebra, 2003 - 1B. DOC, p. 239) (33). Ademas de
ello, el claro exceso reglamentario en que incurre
el PEN complementarfa, como sefiala Tribuzio, la
configuracién de inconstitucionalidad atento lo
dispuesto en los arts. 28 y 31 de la CN (34).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el fallo “Recurso de hecho deducido por la de-
mandada en la causa Asociaciéon del Personal
Superior de Autopistas e Infraestructura APSAI
¢/ Autopistas del Sol SA s/ accién de amparo’, no
hace mds que reiterar la direccionalidad decons-
tructiva respecto del modelo sindical argentino.
Dentro de dicha direccionalidad, corresponde
esperar un accionar deconstructivo por parte del
Poder Legislativo Nacional que avance hacia una
reforma legal. Llegada la oportunidad de la refor-
ma legal, la comprensién global del sistema de
relaciones colectivas de trabajo argentino resul-
tard indispensable para una reconstruccién so-
fisticada, sélida, y que en su completitud tribu-
te al programa constitucional establecido en el
art. 14 bisy consolidado tras la incorporacién del
convenio 87 de la OIT con la reforma constitucio-
nal de 1994.

(33) Cfr. TRIBUZIO José, en “Nueva reglamentacion del
derecho de huelga en los servicios esenciales’; DT 2006
(mayo), 707.

(34) “La supremacia constitucional supone una grada-
cién jerdrquica del orden juridico derivado, que se esca-
lona en planos distintos. Los mds altos subordinan a los
inferiores, y todo el conjunto se debe subordinar ala Cons-
titucién. Cuando esa relacién de coherencia se rompe, hay
un vicio o defecto, que llamamos ‘inconstitucionalidad’ o
‘anticonstitucionalidad” (BIDART CAMPOS, German J.,
“Manual de la Constitucién reformada’, Ediar, 1998, t. I,
p- 334) citado por TRIBUZIO, José, en “Nueva reglamen-
taciéon del derecho de huelga en los servicios esenciales’,
DT 2006 (mayo), 707 cita al pie nim. 15.
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DERECHO DE HUELGA

Titularidad del derecho. Sindicato. Asociaciones
de trabajadores con personeria y simplemente ins-
criptas. Interpretacion del art. 14 bis de la CN.

Con nota de Oscar A. Bruno

1. —

La titularidad del derecho a declarar una huel-
ga pertenece a un colectivo de trabajadores
organizados en funcién de intereses comunes
—los “gremios”—, no al trabajador en forma
individual ni a cualquier grupo de trabajado-
res, ello desde una perspectiva de examen in-
tegral del texto del art. 14 bis de la Constitucién
Nacional, donde ese derecho se inserta en el
segundo bloque que contiene el catdlogo de
los derechos reconocidos a las entidades gre-
miales, y que lo hace inmediatamente después
de la disposicién final del primer bloque que
reconoce el derecho de sindicacién de los tra-
bajadores.

La alocucién “gremios” del art. 14 bis de la CN
no resulta comprensiva de cualquier grupo
informal de trabajadores; la norma garantiza
que las asociaciones profesionales destinadas
a representar a los trabajadores en el &mbito
de las relaciones colectivas se organicen con
arreglo a los principios de libertad sindical
y de democracia interna vy, a tal efecto, les ha
impuesto el requisito de la inscripcién en un
registro especial como medida de control del
cumplimiento de tales directivas, y, por lo tan-
to, no resulta légico admitir que se otorgue de
modo indistinto la titularidad de los derechos
més relevantes del ambito de las relaciones
colectivas tanto a las organizaciones que cum-
plen con todos esos recaudos como a simples
grupos informales a los que no les exige satis-
facer ninguno de ellos.

En lo que ataiie al derecho de adoptar medi-
das de accién directa, los sindicatos no pueden
ser discriminados en razén de su grado de re-
presentatividad, en virtud de los precedentes
“Asociacion Trabajadores del Estado” —Fallos:
331:2499—y “Rossi” —Fallos: 332:2715—; pero
no cabe invocar esta doctrina para sustentar
en ella el reconocimiento de tal derecho a los
grupos informales de trabajadores.

Dado que la base juridica de la doctrina ela-
borada por el Comité de Libertad Sindical de
la OIT reside en las normas del Convenio 87,
que refiere a los derechos y objetivos de las or-
ganizaciones sindicales, de ello solo se sigue el

8. —

reconocimiento de la atribucién de disponer
medidas de fuerza para estas organizaciones.

Envirtud del Convenio 87 de la OIT, el art. 8 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales y 26 y 45 inc. ¢ de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, el
Estado argentino tiene el compromiso de ga-
rantizar el derecho de huelga como derecho
inherente a la libertad de sindicacion.

La importancia de la calificacién legal de la
huelga constituye un requisito ineludible para
decidir sobre sus consecuencias, pues las
medidas de accién directa —huelga, “paros
intermitentes’, “trabajo a reglamento’, “traba-
jo a desgano”— implican la abstencién o el
retaceo de la prestaciéon laboral como medio
de presion para lograr que se satisfagan ciertos
reclamos, y al obstaculizar el normal desarro-
llo de la produccién de bienes o de prestacion
de servicios, no solo perjudican al empleador
sino que también afectan los intereses de los
consumidores o usuarios, provocando una
evidente tensiéon con el ejercicio de los dere-
chos del primero (libertad de comerciar, de
ejercer toda industria licita, etc.) asi como
también con derechos de terceros o de la so-
ciedad (transitar, ensenar y aprender, a la pro-
teccién de la salud, a la adquisicién de bienes
parauna adecuada alimentacién y vestimenta,
a que se asegure la calidad y eficiencia de los
servicios publicos, etc.).

La huelga debe considerarse como un acto co-
lectivo en la deliberacién que lleva a una agru-
pacion de trabajadores a declararla para tute-
lar sus intereses; celebrado el acuerdo, corres-
ponde a cada trabajador un derecho subjetivo
de realizarla, de modo que la proclamacién
de la huelga es una condicién previa para que
surja el derecho del particular a abstenerse del
trabajo o a retacearlo.

El ejercicio del derecho de huelga exhibe dos
facetas: una individual que se identifica con el
derecho del trabajador singular de adherirse o
no a una huelga declarada y otra indudable-
mente colectiva, pues fijar reivindicaciones,
declarar o poner fin a la huelga, como tam-
bién negociar la solucién del conflicto son
atribuciones que necesariamente se ejercen a
través de una agrupacién de trabajadores.

El ejercicio del derecho colectivo de declarar
una huelga condiciona el ejercicio del derecho
individual de adherirse o no a ella en un sen-
tido material y en un sentido formal; material,
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porque no es posible adherirse a una huelga
no convocada; formal porque el ejercicio indi-
vidual sera legitimo si legitima fuese la convo-
catoria de la huelga.
10. — La actitud del empleador al reinstalar al tra-
bajador en cumplimiento de la intimacién
ordenada por la justicia, bajo apercibimiento
de sancién conminatoria, por no ser un acto
voluntario, no puede interpretarse como una
intencién de abdicar de la via recursiva que
impugna esa decision, pues no se verifica una
hipétesis de renuncia o desistimiento tacito por
incompatibilidad entre los actos en cuestién.

CS, 07/06/2016. - Orellano, Francisco Daniel c.
Correo Oficial de la Reptiblica Argentina SA s/ jui-
cio sumarisimo.

[Cita on line: AR/JUR/30900/2016]

COSTAS

Por su orden en atencion a como se decide.

Dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante:

A mi modo de ver, las cuestiones que se debaten
en el sub-lite resultan sustancialmente andlogas a las
examinadas en el dictamen de esta Procuracion del
dia de la fecha, in re C. 990, L. XLIX, “Conte, Maximi-
liano c. Correo Oficial de la Reptiblica Argentina S.A.
s juicio sumarisimo’, por lo que corresponde remitir
a los fundamentos alli expuestos.

En virtud de lo expuesto, opino que corresponde
declarar parcialmente procedente a la queja, rechazar
el recurso extraordinario y confirmar la sentencia re-
currida. — Buenos Aires, 27 de mayo de 2015. — Irma
A. Garcia Netto.

Buenos Aires, junio 7 de 2016.
Considerando:

1°) Que se desprende de las constancias de esta
causa que la empresa postal demandada despidié al
actor imputandole haber participado en la convoca-
toria y realizacién de medidas de fuerza que, a crite-
rio de la empleadora, debian considerarse ilegitimas
porque no contaron con el aval de los sindicatos que
representaban al personal. En la comunicacién del
despido la compaiifa aclar6 que esas medidas consis-
tieron en la celebracién, en un lapso de dos semanas,
de sucesivas “reuniones...en el lugar de trabajo y du-
rante la jornada habitual” que afectaron gravemente
el desarrollo normal de la labor en su centro opera-
tivo de Monte Grande, lo cual se tradujo “en demora,

retardo y retencién en las imposiciones postales de
todo tipo confiadas por nuestros clientes”; y también
indic6 que con ello llegd a comprometerse la entrega
de aproximadamente 6.000.000 de piezas (cfr. fs. 6/7 y
44/45 de los autos principales, a cuya foliatura se alu-
dira en este considerando y en los dos sucesivos).

Con fundamento en la ley 23.592, el actor en su de-
manda solicité que se declarara la invalidez del des-
pido dispuesto por la empleadora en los términos
precitados calificando de discriminatoria la medida
(fs. 4/16).

2°) Quela Sala I de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo (fs. 398/399), al confirmar la sentencia
dictada en primera instancia (fs. 347/356), admiti6 el
reclamo de invalidacién del despido y conden¢ a la
demandada a reinstalar al actor en su puesto de tra-
bajoy a pagarle tanto los salarios caidos desde el cese
hasta la efectiva reincorporaciéon como también un
resarcimiento por dafio moral de $10.000.

Para asi decidir, la cdmara sostuvo que los ele-
mentos de juicio reunidos avalaban la afirmacién del
trabajador de haber sido victima de un trato discrimi-
natorio adoptado por la empresa como represalia por
su participacién en medidas legitimas de accién gre-
mial. Sefial6 que ello era asi pues lo que la empleado-
ra le reproché al despedirlo no fue otra cosa que su
activa intervencién en la convocatoria y celebracién
de reuniones en el lugar de trabajo. Ademés —ana-
di6— la circunstancia de que “las referidas reunio-
nes se hallaban dirigidas a la obtencién de mejoras
de salarios y contaban con la presencia de un nimero
importante de personal” permitia vislumbrar la exis-
tencia de un “hecho colectivo encuadrable en...el art.
14 bis dela C.N. y en el convenio N° 87 de la O.LT. que
debe ser interpretado con amplitud a la luz de la doc-
trina sentada...en los fallos ATE y ROSSI".

En cuanto a esto tltimo, el tribunal de alzada des-
carté que las medidas de fuerza en cuestién pudieran
juzgarse ilegitimas por no haber sido promovidas por
una asociacion sindical. Al respecto, puntualizé que
la titularidad del derecho de huelga reconocido por
el art. 14 bis de la Constitucién Nacional concierne al
“gremio” entendido como grupo de trabajadores de
la misma actividad u oficio unidos por una causa. Y,
frente al “interrogante de si el grupo colectivo debe
estar formalizado como asociacién sindical o si bas-
ta la pluralidad concertada’; se incliné por la segun-
da alternativa haciendo suya la opinidn reflejada en el
dictamen del Fiscal General (fs. 389/395) de que seria
“erréneo todo intento de limitar el ejercicio del dere-
cho de huelga a la decisién de un sindicato orgénico”.
Postura que, segun lo dictaminado, reconoce susten-
to en “la denominada ‘libertad sindical negativa’ que
se basa en el derecho a no afiliarse y a la cual parece-
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ria hacer una referencia muy concreta la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en el fallo ‘ATE c. Estado
Nacional”, ya que “el Alto Tribunal considera inadmi-
sible la necesidad de una afiliacién a una asociacién
sindical con personeria gremial para poder ejercer la
representacion de los trabajadores, y esta interpreta-
cién se proyecta de una manera clara sobre el suje-
to del derecho de huelga porque el grupo colectivo
estaria obligado a afiliarse a un sindicato para poder
ejercer el medio de presién que cuenta con la consa-
gracién constitucional”

3°) Que contra esa decision de la cdmara la deman-
dada dedujo el recurso extraordinario (fs. 404/417)
cuya denegacion dio origen a la queja en examen.

Entre otras cuestiones, la recurrente plantea que las
referidas reuniones en el lugar de trabajo que afecta-
ron el normal desarrollo de la labor operativa de uno
de sus establecimientos no pudieron ser considera-
das como medidas de accién directa legitimas porque
no habia ningun sindicato impulsdndolas. Y que, por
ende, el despido motivado por la conducta mencio-
nada en el fallo en modo alguno habria implicado una
discriminacién por el ejercicio de derechos gremiales.

4°) Que, con arreglo a lo establecido en la acorda-
da 30/2007, el Tribunal llamé a la audiencia publi-
ca de caracter informativo la que tuvo lugar el 10 de
septiembre de 2015. En tal acto, tras las exposiciones
efectuadas por diversos amigos del tribunal, los re-
presentantes letrados de cada una de las partes for-
mularon sus informes y fueron interrogados sobre
diversos aspectos de la controversia conforme da
cuenta el acta y los instrumentos incorporados al ex-
pediente (fs. 176/213 de la queja).

5°) Que, tras la convocatoria a la audiencia, la parte
actora efectu6 una presentacién enla que alegd la falta
de subsistencia del interés recursivo de la demandada
en razén de que, segln sus propias manifestaciones,
el 11 de julio de 2013 habia reincorporado al actor a su
puesto de trabajo, dando con ello cumplimiento a la
sentencia apelada. Solicit6, en consecuencia, que se
aplique la doctrina del “pago voluntario sin reserva”
como equivalente al desistimiento t4cito de la queja.
Corrido el traslado pertinente, el planteo fue replica-
do y se lo tuvo presente para su oportuna considera-
cién por el Tribunal (cfr. fs. 150/153, 154, 163/167 y
168 de la presentacion directa).

La peticion no es admisible pues, de conformidad
con las constancias de la causa, la reincorporacion del
actor no constituy6 un acto voluntario y espontdneo
de la demandada sino que obedeci6 a una intimacién
ordenada bajo apercibimiento de aplicarse una san-
cién conminatoria de $ 500 por cada dia de demora
(resolucién del 2 de julio de 2012; fs. 444 de los autos

principales). Ademads, la condena decretada involu-
cré no solo la obligacién de reincorporacién sino tam-
bién el pago de indemnizaciones de dafos y perjuicios
sin que existan elementos en el expediente que de-
muestren que estas ultimas hayan sido satisfechas. En
esas condiciones, es indiferente que, como se arguye,
no hubiese existido reserva expresa de continuar con
el tramite de la queja, pues la actitud asumida por la
enjuiciada al reinstalar al actor no puede interpretarse
como una intencién de abdicar de la via recursiva. No
se verifica, por tanto, una hipdtesis de renuncia o desis-
timiento tacito por incompatibilidad entre los actos en
cuestioén y, por consiguiente, resulta inaplicable al caso
la doctrina de esta Corte sobre la materia que invoca
el demandante, la cual presupone que el cumplimien-
to de la condena sea voluntario y no consecuencia
de una ejecucion forzada (Fallos: 311:1435; 320:1495;
331:2765; 332:2625, entre muchos mas).

6°) Que en lo que respecta a los agravios expresa-
dos en el recurso extraordinario es menester precisar
que se atendera exclusivamente a los que aluden a la
titularidad del derecho a promover una huelga pues
ponen en tela de juicio la interpretacién que hizo el a
quo de normas de indudable caracter federal, y se tra-
ta de una cuestion cuyo esclarecimiento resulta fun-
damental para una adecuada solucién del caso.

Cabe recordar que esta Corte —segun lo ha soste-
nido invariablemente en sus pronunciamientos— en
la tarea de establecer la inteligencia de normas fede-
rales no se encuentra limitada por las posiciones del
tribunal apelado ni por los argumentos de las partes
sino que le incumbe efectuar una declaracién so-
bre el punto disputado segun la interpretaciéon que
rectamente les otorgue (Fallos: 326:2880; 328:2694;
329:2876'y 3666; 331:1815, entre muchos).

7°) Que, de modo previo al examen de las reglas ju-
ridicas referidas a la huelga, es conveniente efectuar
algunas precisiones sobre las caracteristicas de este
derecho.

La huelga y las medidas de accién directa asimi-
ladas a ella —v.gr.: “paros intermitentes’, “trabajo a
reglamento’, “trabajo a desgano’; etc.— implican la
abstencidn o el retaceo de la prestacion laboral por
parte de los trabajadores como medio de presién para
lograr que se satisfagan ciertas reclamaciones previa-
mente expresadas. Al obstaculizar el normal desarro-
llo de las actividades de produccién de bienes o de
prestacion de servicios en las que los trabajadores se
desempeian, las medidas de accién directa no solo
perjudican al empleador sino que también afectan los
intereses de los destinatarios de dichos bienes y servi-
cios, es decir, de los consumidores o usuarios. Es asi
que el desarrollo de la huelga provoca una evidente

tensién con el ejercicio de los derechos del emplea-
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dor (libertad de comerciar, de ejercer toda industria
licita, etc.) asi como también con derechos de terceros
o de la sociedad (de transitar, de ensenar y aprender,
a la proteccién de la salud, a la adquisicion de bie-
nes para una adecuada alimentacién y vestimenta, a
que se asegure la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, etc.) que también cuentan con protecciéon
constitucional.

Esa tensién entre derechos de dificil armonizaciéon
hallevado a que los diversos ordenamientos juridicos
supediten el ejercicio del derecho de huelga al cum-
plimiento de determinadas condiciones o recaudos
que configuran su marco de legalidad. De ahi la im-
portancia de la calificacién legal de la huelga que,
como lo ha puesto de relieve reiteradamente esta
Corte, constituye un requisito ineludible para decidir
sobre sus consecuencias (Fallos: 251:472; 254:58 y 65;
256:307 y 562; 265:293; 266: 191, entre varios mas).

Por otra parte, también es conveniente aclarar que
la huelga debe considerarse como un acto colectivo
en la deliberacién que lleva a una agrupacién de tra-
bajadores a declararla para tutelar sus intereses. Ce-
lebrado el acuerdo sobre la huelga, corresponde a
cada trabajador un derecho subjetivo de realizarla, de
modo que la proclamacién de la huelga es una condi-
cién previa para que surja el derecho del particular a
abstenerse del trabajo o a retacearlo (cfr. Santoro Pas-
sarelli, Francesco, Nociones de Derecho del Trabajo,
Estudios de Trabajo y Previsidn, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1963, pags. 49/50).

Vale decir, que el ejercicio del derecho de huelga
exhibe dos facetas. Una individual que se identifica
con el derecho del trabajador singular de adherirse
o no a una huelga declarada; y otra indudablemente
colectiva, pues fijar reivindicaciones, declarar o poner
fin ala huelga, o negociar la solucién del conflicto son
atribuciones que necesariamente se ejercen a través
de una agrupacién de trabajadores. Es evidente que
el ejercicio de este derecho colectivo de declarar una
huelga condiciona el ejercicio del derecho individual
de adherirse o no a ella en un sentido material y en
un sentido formal. En un sentido material, porque no
es posible adherirse a una huelga no convocada. Y en
un sentido formal, porque el ejercicio individual sera
legitimo si legitima fuese la convocatoria de la huelga
(cfr. Sala Franco, Tomads y Albiol Montesinos, Ignacio,
Derecho Sindical, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994,
pag. 456).

8°) Que el derecho de huelga ingresé de modo ex-
preso al texto de la Constitucién Nacional en ocasién
de la reforma de 1957 que, mediante la incorporacién
del art. 14 bis, consagré una serie de derechos de ca-
racter laboral y social que habian adquirido recono-
cimiento universal durante la primera mitad del siglo

XX por via de su inclusién en las cartas constituciona-
les de diversos Estados (Fallos: 331:1815).

La referida disposicion constitucional contiene tres
mandas diferenciadas en cuanto al sujeto al que se
procura tutelar a través de la ley y de la accion esta-
tal. En primer lugar, la norma centra su atencién en
el “trabajador” disponiendo que la ley debe asegurar-
le una serie de derechos, entre ellos, “la organizacién
sindical libre y democrética, reconocida por la simple
inscripcion en un registro especial”. En segundo lugar,
el precepto establece que “queda garantizado a los
gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir a la conciliacién y al arbitraje; el derecho de
huelga” Y, en tercer lugar, el objetivo de la regulacién
es la proteccién de los beneficiarios de la seguridad
social, a quienes se les reconocen diversos derechos
y garantias.

Dentro de este disefio normativo no puede dejar de
advertirse que el derecho de huelga se inserta en el
segundo bloque que contiene el catdlogo de los dere-
chos reconocidos a las entidades gremiales, y que lo
hace inmediatamente después de la disposicién final
del primer bloque que reconoce el derecho de sindi-
cacién de los trabajadores.

A partir del encuadre descripto y desde una pers-
pectiva de andlisis que hace pie en el examen integral
del texto de la norma constitucional es indudable que
la titularidad del derecho a declarar una huelga per-
tenece a un colectivo de trabajadores organizados en
funcidn de intereses comunes, no al trabajador en for-
ma individual ni a cualquier grupo de trabajadores.
Concretamente, corresponde entender que los “gre-
mios” mencionados en el segundo pérrafo del art. 14
bis como titulares del derecho de declarar una huelga
no son otra cosa que aquellas entidades profesionales
que surgen como fruto del despliegue del derecho ala
“organizacidn sindical libre y democrética” reconoci-
do a los trabajadores en el parrafo anterior, es decir, a
las asociaciones sindicales a las que la Constitucién
habilita para el ejercicio de derechos colectivos cuan-
do satisfacen el requisito de su “simple inscripcién en
un registro especial”.

La formulacién constitucional no permite confe-
rir al término “gremios’; utilizado por el precepto, un
alcance mayor al indicado. La alocucién no resulta
comprensiva de cualquier grupo informal de traba-
jadores. Ciertamente, el art. 14 bis ha puesto especial
énfasis en garantizar que las asociaciones profesiona-
les destinadas a representar a los trabajadores en el
ambito de las relaciones colectivas se organicen con
arreglo a los principios de libertad sindical y de de-
mocracia interna y, a tal efecto, les ha impuesto el re-
quisito de la inscripcién en un registro especial como
medida de control del cumplimiento de tales direc-
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tivas. No resulta logico admitir, por lo tanto que, a
renglén seguido, la misma norma otorgue de modo
indistinto la titularidad de los derechos mas relevan-
tes del ambito de las relaciones colectivas (negociar
convenios colectivos, acudir a la conciliacién y al ar-
bitraje cuando las negociaciones directas fracasan, y,
en su caso, adoptar medidas de accién directa) tanto
a las organizaciones que cumplen con todos esos re-
caudos como a simples grupos informales a los que
no les exige satisfacer ninguno de ellos.

Se anade a lo expresado la circunstancia de que el
aludido segundo pérrafo del articulo examinado, in-
mediatamente después de indicar qué derechos ga-
rantiza la Constitucién a los “gremios’, establece que
los representantes “gremiales” gozaran de las garan-
tias necesarias para el cumplimiento de su gestién
“sindical” Dado que los representantes gremiales a
los que se alude son aquellos que desarrollan una ges-
tién sindical, es claro que la norma se refiere a quie-
nes ocupan cargos en sindicatos. Y esto no hace mas
que reforzar la conclusion de que en el art. 14 bis el
término “gremios” ha sido empleado como exclusiva-
mente alusivo a las asociaciones sindicales.

9°) Que la conclusién precedentemente expuesta
encuentra apoyo en varias expresiones vertidas en la
Convenci6n Constituyente de 1957.

En su seno se abrié un arduo debate a raiz de las
disimiles posturas que aparecian reflejadas en los
numerosos proyectos presentados sobre el tema. Al-
gunos propiciaban que el derecho de huelga se re-
conociera en cabeza de todos los habitantes .de la
Nacién, otros conferian genéricamente su titularidad
a los trabajadores, en tanto que otros lo atribufan ex-
clusivamente a “los gremios”. Tras una amplia discu-
sion, la votacién aprobd esta ultima postura (Diario
de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyen-
te, Afo 1957, Imprenta del Congreso de la Nacién,
Buenos Aires, 1958, T. 11, pag. 1462).

De las exposiciones que respaldaron dicha pro-
puesta, cabe mencionar la del convencional Jaure-
guiberry quien sefald que “la huelga no es el simple
derecho de no trabajar... asi como el trabajo esta con-
templado en la parte del articulo 14 que estatuye el
‘derecho a trabajar, no debe confundirse ese derecho
individual con este derecho del trabajo que tiene un
alcance social. Si no se lo entiende asi, la huelga se-
ria nada mas que la facultad de holgar” En otro tra-
mo de su alocucion, el referido convencional subray6
“que es derecho porque es una facultad, una facultad
que debe pertenecer al gremio, y no a los trabajado-
res individualmente considerados” (idem, pag. 1457)
y enfatizd, ademas, que “la huelga no es un derecho
individual de los trabajadores, sino un derecho colec-
tivo que damos a quien representa esos intereses co-

lectivos, que a juicio de la comisién no es otro que el
gremio” (pag. 1461).

A su turno, el convencional Acuna, refiriéndose
a la propuesta de reconocer el derecho de huelga
“a los trabajadores’;, afirmé que tal amplitud “pue-
de llevar a la anarquia de la clase trabajadora en la
postulacion de sus reivindicaciones fundamentales;
y también puede significar que la falta del aval res-
ponsable del sindicato permita adoptar resoluciones
de fuerza que muchas veces no estardn gestionando
aquellas reivindicaciones fundamentales que se per-
siguen a través del dltimo recurso de la clase trabaja-
dora” (idem, pag. 1457).

En un similar orden de consideraciones el conven-
cional Corona Martinez expresé que “los que decre-
tan una huelga son los trabajadores organizados en
un gremio y no los trabajadores andrquicos’, e inme-
diatamente recordé: “[a]cabamos de reconocer a los
trabajadores el derecho de organizarse libre y demo-
craticamente, con la sola inclusién en un registro”; y,
por ello, consideré que debia aprobarse el texto que
reconocia el derecho de huelga a los gremios “con
esta aclaracién: que donde dice gremio se interpre-
te ‘trabajadores organizados’; que se entienda que
son los trabajadores organizados en gremios” (idem,
pag. 1458/1459).

Asimismo, el convencional Colombo dijo que
“[]a huelga es la caja de resonancia de problemas
obreros’, “[p]ero es el gremio quien debe declararla”
Al respecto, senalé que “[qJueremos a este pais aso-
ciado en todas sus expresiones vinculadas a la lucha
colectiva por sus intereses; asi como vemos a los em-
presarios en lucha para justificar la defensa de sus
intereses, asi queremos a la clase trabajadora aglu-
tinada .en torno a los gremios, a los sindicatos, para
que desde alli se haga posible la realizacién de sus
grandes conquistas” Y anadi6 que “[a]nunciar por via
constitucional la posibilidad del derecho anérquico
de un trabajador de declarar la huelga es caer en la
enormidad juridica de confundir paro con huelgay en
el desconocimiento social de lo que significa el gre-
mio, el gran instrumento que tenemos que empujar
para que alli se concreten las grandes posibilidades
de realizacion de los trabajadores” (idem, pag. 1459).

Cabe citar, finalmente, la posicién del conven-
cional Ponferrada quien de modo claro sostuvo que
“[d]esde luego, el derecho de huelga...es el derecho de
los sindicatos, de los obreros organizados en gremios”.
Anadié que “las huelgas pueden ser declaradas ilegi-
timas, y el derecho laboral circunscribe el derecho al
gremio para que haya una entidad responsable”; que
“[e]s el gremio el que debe responder, porque el de-
recho se confiere a los trabajadores organizados; de
otro modo seria inoperante”; y que, “[p]or otra par-
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te, al formalizarse los contratos de trabajo colectivo,
es légico que éstos deben celebrarse con el gremio,
y no con los trabajadores tomados individualmente”
(idem, pég. 1459).

10) Que el Tribunal no deja de advertir que, asi
como en el debate mencionado los convencionales
Acuna, Corona Martinez, Colombo y Ponferrada de
modo claro le asignaron a la expresion gremios el sig-
nificado de organizacién formal de trabajadores, es
decir, “sindicato’, otros convencionales, en cambio, le
atribuyeron un significado distinto o, si se quiere, mas
amplio.

En especial, el convencional Bravo sostuvo que
“[plertenecer al gremio es una situacién de hecho’,
“[s]e pertenece al gremio en razén del oficid, de la
profesién que se ejerce..., pero no en razén del sin-
dicato, cosa muy diferente: para pertenecer al sindi-
cato hay un acto de voluntad del trabajador que se
afilia a ese sindicato”; y anadié que, “[cJluando toma-
mos la palabra ‘gremio’ referida a la huelga, lo hici-
mos refiriéndola a una situacién de hecho que hacia
a los trabajadores, a los que correspondjia ir a la huel-
ga, estuvieran o no afiliados: es un derecho de plura-
lidad de trabajadores” (Diario de Sesiones, T. II, pag.
1457). También dijo que “Ellas palabras ‘gremio’ y
‘sindicato’ no son sinénimos”; y, ante la observacién
del convencional Gonzalez Bergéz de que “[e]l sindi-
cato es la organizacién del gremio’, Bravo sostuvo que
“le]l sindicato puede ser una especie dentro del gre-
mio’, y que “[l]a huelga se la concedemos a los gre-
mios, a los trabajadores, a los hombres que tienen
ocupacion determinada..., con la aclaraciéon de que
no necesita la huelga declarada por los trabajadores
ser homologada por los sindicatos” (idem, pag. 1460).

Esta disparidad de opiniones permite afirmar que
el debate exhibié una indecisién en lo que hace a la
fijacién de los conceptos, y que, en realidad, solo dej6
bien en claro que el derecho a declarar una huelga es
de caracter gremial y no individual.

En suma, no es posible apoyarse en lo debatido en
la Convencién Constituyente para arribar a una con-
clusién definitiva sobre el punto en discusién en esta
causa. Lo que refuerza la pertinencia del criterio in-
terpretativo expuesto en el considerando 8° de este
pronunciamiento que se apoya en una lectura inte-
gral del texto del art. 14 bis —tal como en definitiva
quedé redactado— vy relaciona su segundo parrafo
con lo dispuesto al final del primero.

11) Que la normativa proveniente de la Organiza-
ci6n Internacional del Trabajo (O.1.T.) que se mencio-
na en el fallo apelado tampoco permite sustentar la
conclusién a la que arribé la camara acerca de la titu-
laridad del derecho a declarar una medida de fuerza.

Al respecto, cabe sefialar que el Convenio 87 —so-
bre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacién—, aunque no menciona expresamente el
derecho de huelga, si consagra el derecho de las “or-
ganizaciones de trabajadores” y de empleadores “de
organizar su administracién y sus actividades y el de
formular su programa de accién” (art. 3) y estable-
ce como objeto de dichas organizaciones “fomentar
y defender los intereses de los trabajadores o de los
empleadores” (art. 10). Con apoyo en estas disposi-
ciones, dos 6rganos instituidos para el control de la
aplicacién de las normas de la O.1T., el Comité de Li-
bertad Sindical y la Comisién de Expertos en Aplica-
cién de Convenios y Recomendaciones han dado un
amplio reconocimiento a este derecho consideran-
dolo como un corolario indisociable de la libertad de
sindicacién (cfr. Bernard Gernigon, Alberto Odero y
Horacio Guido, Principios de la O.1.T. sobre el derecho
de huelga, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
Edicién 2000, péag. 8).

El Comité de Libertad Sindical, ya en su segunda
reunién celebrada en 1952, destacé enfiticamente
que el derecho de huelga “es uno de los ‘elementos
esenciales del derecho sindical” y, poco tiempo des-
pués, refirié que “en la mayor parte de los paises se
reconocia que el derecho de huelga constituye un de-
recho legitimo al que pueden recurrir los sindicatos
para defender los intereses de sus miembros” (cfr. Li-
bertad Sindical y Negociacién Colectiva. Informe de
la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones, Conferencia Internacional del
Trabajo, 81.a reunién 1994, Ginebra, Oficina Inter-
nacional del Trabajo, primera edicién, 1994, § 146,
pag. 69). Y en el mismo sentido se pronunci6 la Co-
mision de Expertos a partir de 1959 precisando, con
fundamento en los citados arts. 3y 10 del Convenio
87, que la prohibicién de la huelga constituye una
restriccion considerable de las oportunidades que se
ofrecen a los sindicatos para fomentar y defender los
intereses de sus miembros y del derecho de los sindi-
catos a organizar sus actividades (idem, § 147 y 148,
pags. 69/70).

En suma, dado que la base juridica de la doctrina
elaborada por los citados érganos de contralor de la
O.IT. reside bédsicamente en las normas del Conve-
nio 87 que se refieren a los derechos y objetivos de las
organizaciones sindicales, es evidente que de dicha
doctrina solo se sigue el reconocimiento de la atribu-
cién de disponer medidas de fuerza para estas organi-
zaciones, y asi lo ha entendido el Comité de Libertad
Sindical (Lee Swepston, Desarrollo de las normas so-
bre derechos humanos y libertad sindical mediante el
control de la O.LT., Revista Internacional del Trabajo,
vol. 117, 1998, nim. 2, pag. 208).
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En tal sentido, el Comité ha dicho que “no parece
que el hecho de reservar exclusivamente a las organi-
zaciones sindicales el derecho de declarar una huel-
ga sea incompatible con las normas establecidas en
el Convenio num. 87” (La libertad sindical. Recopi-
lacién de decisiones y principios del Comité de Li-
bertad Sindical del Consejo de Administracién de la
O.IT, Oficina Internacional del Trabajo, quinta edi-
cién revisada, Ginebra, 2006, § 524, pag. 116).

12) Que el examen de la normas del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos que en nuestro
pais gozan de jerarquia constitucional o supra legal
arroja un resultado similar. El Estado argentino, como
se verd, asumid el compromiso de garantizar el dere-
cho de huelga como derecho inherente a la libertad
de sindicacién.

Asi, el art. 8° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, después de enu-
merar los derechos que los Estados partes se com-
prometen a garantizar en relacién con la fundacién,
la organizacién y la actividad de las asociaciones sin-
dicales, consagra expresamente “el derecho de huel-
ga” (inc. d). Y al referirse a esta disposicion, el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, intér-
prete autorizado del Pacto en el plano internacional
(Fallos: 335:452), ha encuadrado a la huelga dentro de
los derechos sindicales.

En efecto, el Comité ha dicho que consideraba
preocupante que el ejercicio de los derechos sindica-
les como el derecho de huelga siga siendo objeto de
restricciones excesivas en la legislaciéon y en la practi-
ca, y ha instado a los Estados partes a que armonicen
su legislacion sobre ese derecho sindical con el art. 8°
del Pacto, teniendo en cuenta la normativa del Con-
venio 87 de la O.LT. (cfr. Observacién Final del Infor-
me Burundji, del 16 de octubre de 2015, pérr. 31 y 32,
E/C.12/BDI/C0/1; Observacion Final del Informe de
Kaszajstan, 7 de junio de 2010, parr. 22 E/C.12/KAZ/
C0/1).

Asimismo, mediante la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, el Estado argentino asumié
el compromiso de adoptar providencias para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas sociales contenidas en la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
(art. 26); y en el art. 45, inc. c, de la referida Carta se
indica que “los empleadores y los trabajadores, tanto
rurales como urbanos, tienen el derecho de asociarse
libremente para la defensa y promocién de sus intere-
ses, incluyendo el derecho de negociacién colectiva 'y
el de huelga por parte de los trabajadores, el recono-
cimiento de la personeria juridica de las asociaciones
y la proteccién de su libertad e independencia, todo
de conformidad con la legislacién respectiva” Como

se puede observar, el reconocimiento del derecho de
huelga se encuadra en una norma claramente alusiva
alalibertad de asociarse para la defensa y promocién
de los intereses profesionales.

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos en mate-
ria de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
—Protocolo de San Salvador— contiene una disposi-
cion de idéntico tenor a la precedentemente referida
en su art. 8° titulado “Derechos Sindicales”.

13) Que no bastan para dar sustento a una conclu-
sion distinta ciertas expresiones como las de la Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales adop-
tada en Bogota en 1948 (Declaraci6n de los derechos
sociales del trabajador) que inmediatamente después
de referirse al derecho de sindicacién sefialan, sin
aclaracién alguna, que “los trabajadores tienen dere-
cho ala huelga” (cfr. arts. 26 y 27).

Este instrumento internacional alude genérica-
mente a la huelga sin diferenciar los aspectos indi-
viduales y colectivos del ejercicio de tal derecho que
anteriormente han sido puntualizados (cfr. conside-
rando 7°). Con lo cual solo es posible concluir que sus
disposiciones indudablemente garantizan el derecho
de los trabajadores de adherirse a una huelga decla-
rada (art. 27), y el de las organizaciones sindicales de
disponerla o declararla como légico corolario del de-
recho de sindicacién (reconocido en el art. 26). La im-
precisién apuntada impide otorgarles un alcance mas
amplio en lo que ataiie al aspecto colectivo de la cues-
tién, o sea, a la atribucién de adoptar medidas de ac-
cion directa.

14) Que en los precedentes “Asociacion Traba-
jadores del Estado” y “Rossi” esta Corte establecid
que el principio constitucional de la libertad sindi-
cal consagra la libertad para todos los sindicatos con
el propésito de que puedan realizar sus actividades
sin obstdculos o limitaciones del Estado que reduz-
can, injustificadamente, las funciones que les son
propias: la promocién, ejercicio, defensa, fomento y
proteccién de los intereses legitimos de orden gre-
mial. Sobre tal base, el Tribunal declaré la inconsti-
tucionalidad de preceptos legales que concedian a los
sindicatos reconocidos por el Estado como mas re-
presentativos —mediante el otorgamiento de la per-
soneria gremial— privilegios que excedian de una
prioridad en materia de representacion en las nego-
ciaciones colectivas, de consulta con las autoridades
y de designacion de delegados ante organismos inter-
nacionales, lo cual iba en detrimento de la actividad
de los sindicatos simplemente inscriptos que com-
partian con aquellos, total o parcialmente, el mismo
ambito de actuacion (cfr. Fallos: 331:2499, conside-
randos 8°y 9°, y Fallos: 332:2715, considerandos 3° a
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7°, respectivamente; asimismo, “Asociacion de Traba-
jadores del Estado s/ accién de inconstitucionalidad’,
considerando 3°, Fallos: 336:672).

Es evidente que la doctrina constitucional enuncia-
daimplica que, en lo que atafe al derecho de adoptar
medidas de accion directa, los sindicatos no pueden
ser discriminados en razén de su grado de represen-
tatividad. Pero no lo es menos que dicha doctrina tini-
camente se refiere a las asociaciones sindicales; de
modo que no cabe invocarla, como lo hizo la cdmara,
para sustentar en ella el reconocimiento de tal dere-
cho alos grupos informales de trabajadores.

15) Que de todo lo expuesto se sigue que la normati-
va federal examinada solamente confiere el derecho de
declarar una huelga a las asociaciones profesionales.

Por lo tanto, dado que —como ha sido expresado
en el considerando 8° de la presente— el inico requi-
sito al que el art. 14 bis de la Constitucién Nacional
supedita el ejercicio de los derechos sindicales por
parte de las organizaciones de trabajadores es el de su

simple inscripcién en un registro especial, cabe con-
cluir que el legitimo ejercicio del derecho de huelga
estd subordinado a que el sujeto que la dispone haya
cumplido con tal recaudo de inscripcién.

En consecuencia, corresponde revocar el fallo ape-
lado.

Por ello, y oida la senora Procuradora Fiscal su-
brogante: 1) se desestima la peticién articulada a
fs. 150/153 de esta presentacion directa; y 2) se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso ex-
traordinario y se deja sin efecto la sentencia, con el
alcance indicado. Costas por su orden en atencién a
la naturaleza de la cuestién debatida (art. 68 del Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacidn). Agréguese la queja al
principal y vuelvan los autos al tribunal de origen para
que, por quien corresponda, se dicte un nuevo fallo
con arreglo al presente. Asimismo, reintégrese el de-
posito de fs. 3. Notifiquese y, oportunamente, remi-
tase. — Ricardo L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de
Nolasco. — Juan C. Maqueda.

El caso “Orellano” y la teoria
realista del derecho

Oscar A. Bruno®

Sumario: I. Introduccién. Marco tedrico. La teoria de que el derecho es
lo que los jueces dicen que es.— II. La discusién en el caso Orellano.—
III. La palabra “gremio”. Vaguedad y ambigiiedad.— IV. Qué es “gremio”
a partir de la sentencia de la Corte. Critica.— V. El dictado del fallo tiene
consecuencias.— VI. Reflexiones finales.— VII. Bibliografia.

I. Introduccién. Marco tedrico. La teoria de
que el derecho es lo que los jueces dicen que es

Seria una falacia de peticién de principio si, al
pretender demostrar alguna afirmacién, desde
el presupuesto del que partiese, tomara como

(*) Abogado. Carrera de Especializacién en Derecho
del Trabajo (UBA). Carrera de Especializacion en Dere-
cho Procesal Civil UBA. Maestrando en Derecho del Tra-
bajo (UBA). Doctorando en Derecho Laboral (UBA).

indiscutible aquello que, precisamente, deseo
demostrar o comprobar. Por ello, no podria de-
finir o resolver qué es “derecho” y concluir que,
en efecto, el derecho es lo que los jueces dicen
que es, si pretendiese resolver la cuestién sin
utilizar elementos externos a aquella afirma-
cidn, o sin tomar en cuenta lo que otras teorias
refieren y critiquen al respecto.

La discusion, en lo que a mi respecta, se en-
cuentra abierta. El propésito de este trabajo

Afo LXXXI | Numero 3 | Mayo 2021+ DT « 71



El caso “Orellano” y la teoria realista del derecho

serd, por lo tanto, aportar algunas ideas en torno
a la posicidn realista de la teoria del derecho y
tomaré como caso de andlisis al fallo Orellano.

Si amodo de una muy apretada sintesis pode-
mos decir que el derecho es algo distinto para
uno y otra para otros y, en este sentido, para los
positivistas el derecho es aquellas normas dic-
tadas segin un procedimiento preestablecido,
y para los iusnaturalistas, en cambio, es dere-
cho aquello que es justo, para la teoria realista,
en cambio, serd derecho aquello que un juez al
sentenciar decida que es obligatorio. En este tl-
timo sentido, el juez Holmes, en La senda del de-
recho, sefiala: “.. [P]ero si aceptamos el punto de
vista de nuestro amigo el mal hombre, veremos
que a este le importan un bledo los axiomas o
deducciones, pero en cambio le interesa saber
qué es lo que en efecto han de resolver proba-
blemente los tribunales” (1).

En relacién con esta ultima teoria, Nino se-
nala que de esa corriente aparece “una elogia-
ble actitud cautelosa frente a las especulaciones
que durante siglos han ocupado a los juristas en
la busqueda de un sistema de normasy concep-
tos universales, invariables y autoevidentes (...)
Sibuscamos hechos, ;qué mas podemos encon-
trar que constituya el derecho que las decisio-
nes judiciales?” (2).

Para finalizar con la referencia a Holmes, este
sefialaba que cuando se estudia derecho se lo
realiza a fin de asesorar a otras personas “acerca
del proceder més adecuado para evitar enredos
judiciales” (3). ;Por qué? Porque lo importante,
para esta corriente es —mds alld de que lo que
digan las normas o de los principios o supuestos
principios que legitimasen a aquellas— lo que si
es obligatorio como derecho vigente, que es lo
que un juez ordene en un caso.

Esta teoria no busca su fundamento en un de-
ber ser, ni metafisico ni terrenal, pero si se legi-
tima en la situacién de hecho de que es el Juez

(1) HOLMES, Wendell Oliver, "La senda del derecho",
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1975, ps. 20 y 21.

(2) NINO, Carlos Santiago, "Introduccién al Andlisis
del Derecho", Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 46.

(3) HOLMES, Wendell Oliver, ob. cit., p. 13.

quien dird concretamente cudles son los dere-
chosy las obligaciones de las partes.

Como esbocé al principio, no pretendo ni
mucho menos agotar o abordar aqui de manera
amplia y concluyente las virtudes y defectos de
las tres teorias antes sefialadas, pero si resalta-
ré algunas cuestiones importantes relacionadas
con la teoria realista a partir de las consecuen-
cias del dictado de la sentencia en la causa Ore-
llano.

I1. La discusion en el caso Orellano

En lo central, la discusién en el caso se dio en
razén de determinar qué engloba el concepto
de “gremio’; quién puede legitimamente con-
vocar a una huelga, y lo dispuesto a su respec-
to, en el art. 14 bis de la CN. La parte pertinente
de este articulo dispone: “[Q]ueda garantizado a
los gremios: concertar convenios colectivos de
trabajo; recurrir a la conciliacién y al arbitraje;
el derecho de huelga”

En dichos autos el conflicto se suscit6 por la
discusién acerca de la legalidad o no de la me-
dida de fuerza decretada en el marco de un
conflicto de trabajo, a partir del sujeto convo-
cante. Mientras que la parte actora sostuvo que
el gremio que cuenta con la proteccién consti-
tucional antes senalada significa, quiere decir, o
alude, al colectivo de trabajadores de una mis-
ma empresa o especialidad, la parte demanda-
da argumentaba que la titularidad del derecho
constitucional la detentaba la persona juridica
representante, o sea el sindicato.

En la sentencia del 07/06/2016 la Corte dis-
puso: “[E]s indudable que la titularidad del de-
recho a declarar una huelga pertenece a un
colectivo de trabajadores organizados (...) co-
rresponde entender que los gremios menciona-
dos en el segundo péarrafo del art. 14 bis como
titulares del derecho de declarar una huelga no
son otra cosa que aquellas entidades profesio-
nales que surgen como fruto del despliegue del
derecho a la organizacién sindical libre y de-
mocrética reconocido a los trabajadores en el
parrafo anterior, es decir, a las asociaciones sin-
dicales a las que la Constitucién habilita para el
ejercicio de derechos colectivos cuando satisfa-
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cen el requisito de su <simple inscripcién en un
registro especial>“ (4).

La Corte ha rechazado, entonces, la acepcion
intentada por la parte actora para el concepto de
“gremio”.

En un sistema republicano como el nuestro,
de la divisién de poderes se sigue que quien le-
gisla no administra ni juzga, quien administra
no juzga nilegisla, y quien juzga no legisla ni ad-
ministra. Si bien esta separacién no es pura ya
que cada uno de los tres poderes también reali-
zan, aunque de manera residual, como lo sostie-
ne Gordillo (5) tareas que, en principio, son de
esfera de los otros dos, centralmente cada poder
del Estado se ocupa de una de las tres funciones
estatales.

A fin de vivir en sociedad y con los beneficios
que dicha decisién conlleva (progreso colectivo,
derecho a la historia (6), seguridad, compania,
etc.), le hemos dejado al Estado el poder de orga-
nizarlavida en sociedad, el cual realiza median-
te las tres funciones antedichas. Ahora bien, en
principio, si tenemos designado a quien deci-
da en los casos de controversias, no podriamos
luego cuestionar la decisién imponiéndole que
dicte una resoluciéon diferente de la adoptada,
ya que ello pervierte el sistema. Las apelaciones
existentes ante los tribunales de alzada sirven a
la garantia de la doble instancia y a fin de evitar
la acumulacién desmedida de poder sobre un
solo érgano. No son, por consiguiente, institutos
que se rifian con lo afirmado precedentemente
respecto a lo positivo de otorgar imperio a las
decisiones adoptadas por el 6rgano competen-
te. Para decirlo de otro modo: si vamos a jugar

(4) Considerando "8" del fallo indicado.

(5) GORDILLO, Agustin, "Tratado de Derecho Admin-
istrativo”, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 2009, t. I — Parte General, p. 9.

(6) La expresion no es sencilla, y por eso se la aclara en
esta nota: al vivir en sociedad, y educacién mediante, po-
demos hacer uso de los beneficios de aprender acerca de
aquello que, para las personas individual y socialmente,
ha funcionado, a fin de repetirlo y mejorarlo, y desechar
aquellos actos que no fueron beneficiosos (aunque tam-
bién podria discutirse acerca de cudndo algo es realmen-
te beneficioso o no lo es, y también en este caso se debe-
rfa abordar la respuesta en funcién de los beneficiados y
perjudicados).

un juego donde hay dos equipos que compiten
entre si y hemos decidido con base en cuéles re-
glas se llevara a cabo y quién seré el encargado
de verificar el cumplimiento de dichas reglas, no
podremos decidir, cuando una decisién no nos
conviene, que no se quiere jugar con un arbitro
o que este debe resolver con reglas distintas que
las imperantes. ;Para qué digo todo esto? Para
senalar que es el Juez quien, en nuestro sistema,
resuelve las controversias. Esa es su funcién, y
el sistema se sostiene con base en la eficacia del
desarrollo de las labores realizadas y por la con-
fianza de sus participantes.

En el caso Orellano se le dio un determinado
y particular alcance a la palabra “gremio” escri-
ta en la Constitucién. Como este es un trabajo
doctrinario, realizado dentro de un ambito aca-
démico, en el que debe favorecerse la discusiéon
de ideas, encuentro por demas adecuado que se
pueda cuestionar, de la manera que aqui lo in-
tentaré, la solucion adoptada por la Corte.

Antes de pasar al andlisis de la controversia,
no quiero dejar de senalar una cuestién: soy res-
petuoso de la actividad jurisdiccional y no voy a
criticar infundada o dogmaticamente a una de-
cisién judicial solo porque no coincida con lo
que yo pienso. No, al menos, de manera volun-
taria. No estoy aqui para defender a una parte
(aunque incluso si ese fuese el caso, soy tam-
bién de la opinion de que ello no equivaldria a
defender cualquier posturay a cualquier precio)
sino para colaborar con la discusién de las ideas
y del progreso.

III. La palabra “gremio”. Vaguedad y ambi-
giiedad

Como lo he senalado en el punto anterior, la
discusién en el caso se centré en dilucidar qué
quedaba comprendido en la palabra inserta en
el texto constitucional.

Al respecto y siguiéndolo a Carri6, las nor-
mas juridicas estdn compuestas por palabras
que tienen las caracteristicas propias de las
lenguas naturales en que aquellas son dicta-
das. Y como deben ser comprendidas por el
mayor nimero de personas, el derecho no solo
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se vale del lenguaje natural, sino que también
debe hacerlo (7).

El lenguaje juridico tiene, entonces, las mis-
mas caracteristicas que las lenguas naturales.
De esta afirmacion se desprenden o derivan va-
rias consecuencias. Asi, y como lo sefnala Nino,
“por el solo hecho de que al formular las nor-
mas juridicas se debe recurrir a un lenguaje na-
tural como el castellano, las normas juridicas
adquieren toda la imprecisién del lenguaje or-
dinario. Por mds que el legislador, por ejemplo,
se esfuerce en definir las palabras que usa en sus
normas, solo puede atenuar la vaguedad de es-
tas, pero no eliminarla del todo, pues en su defi-
nicion debe usar palabras que inevitablemente
tienen cierto grado de vaguedad” (8).

Russo agrega que no solo las palabras presen-
tan unas constantes vaguedad y ambigiiedad,
sino que también las reglas de formacion de ex-
presiones y las reglas sintacticas, son también
imprecisas. En ese sentido pone como ejemplo,
entre otros, que la conjuncién “y” a veces sugie-
re una sucesion temporal entre los términos que
vincula (“adquirié y enajend el inmueble”), pero
en otras ocasiones no (“adquirié6 inmuebles y
muebles”) (9).

En relacién con la palabra que fue objeto de
controversia en el caso Orellano, las dos pre-
guntas que creo procedente realizar a los fines
que me estoy proponiendo, son si el concepto
“gremio” habilitaba la discusién que se dio en-
tre las partes en torno a qué quedaba compren-
dido en dicha palabra, y si la solucién adoptada
por la Corte tenfa més fundamento que carencia
de ello. Intentaré dar respuesta a ambos interro-
gantes, haciendo la salvedad de que, en dltima
instancia, lo que aqui escriba no tiene la preten-
sién de ser definitivo de las dudas planteadas,
sino ser solamente mi opinién fundada sobre
la cuestién. Y mi opinién es todo lo que vélida-
mente puedo aqui aportar y realizar.

(7) CARRIO, Genaro R., "Notas sobre derecho y len-
guaje", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, p. 37.

(8) NINO, Carlos Santiago, ob. cit., p. 45.

(9) RUSSO, Eduardo Angel, "Teoria General del Dere-
cho", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 220.

A la ultima pregunta la contestaré en el si-
guiente punto. A la primera, entonces, respecto
a si el concepto de “gremio” habilitaba la dispa-
ridad de caracterizaciones intentadas por las
partes, habrd que razonarla en funcién de si hay,
en efecto, mas de una posicidn validamente po-
sible en relacién con este concepto.

En este sentido, puede intentarse una inter-
pretacion literal de la norma (aunque esto no
supera el problema de que, incluso asi, exis-
tirdn palabras e interpretaciones que no son
“autoevidentes” sino que exigen decisiones in-
terpretativas previas), o una teleoldgica, o una
histérica, ademas de otros métodos de interpre-
tacion posibles.

Tampoco resuelve la cuestion el meramente
acudir a un diccionario, ya que en ese caso va-
lidamente se puede uno interrogar y cuestionar
en el sentido de quién, en qué medida, y por qué
se le ha dado autoridad a aquella persona que
escribi6 dicho libro (10) para que realice una
definicidn.

La Corte, en el fallo analizado, cita diversas
posturas de los convencionales constituyentes
respecto a quién o a quiénes se les debia dar la
proteccién constitucional. Si bien las discusio-
nes parlamentarias pueden, a veces, ser de uti-
lidad para entender los sentidos de las palabras
de los términos empleados, lo cierto es que la
palabra que esté inserta en el texto constitucio-
nal es la que, en lo concreto, alli se encuentra,
y no tiene la misma validez los debates que en
razon de ella se hayan dado, incluso la de las po-
siciones a favor de lo que en definitiva se haya
terminado adoptando.

Dichas todas estas aclaraciones, si creo ade-
cuado que se haya dado la discusién de des-
entrafar qué es lo que “gremio” significa: si la
organizacion formal de trabajadores, o también
los colectivos o grupos de estos. Digo que si re-
sulta adecuado haber dado la discusién ya que,
sila férmula constitucional hubiese sido “sindi-
cato’, o “sindicato con personeria gremial’, tales
organismos se encuentran legal y formalmen-
te delimitados. Supone y supuso otra dificul-
tad, en cambio, dilucidar qué debia entenderse

(10) Al respecto desarrolla méds ampliamente RUSSO,
Eduardo Angel, ob. cit., p. 19.
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por “gremio’, que es quien contaba con la tutela
constitucional.

IV. Qué es “gremio” a partir de la sentencia
de la Corte. Critica

Como adelanté, la solucién adoptada por el
Tribunal ha sido la de resolver que la proteccién
constitucional la detentaba inicamente el sin-
dicato: ya sea el que tenga simple inscripcién o
el que cuente con personeria gremial, pero solo
el sindicato formalmente organizado es quien
cuenta con ese nivel de tutela.

Si bien la interpretacidon literal no es la Uni-
ca manera posible de dilucidar cudl es la regla
contenida en una norma, creo que la Corte ha
hecho un esfuerzo no menor en caracterizar el
término “gremio” en el limitado sentido utili-
zado. Digo esto porque si la expresién hubiese
querido estar limitada tinicamente al sindicato
formalmente constituido, el término claro para
ello habria sido, precisamente, el de “sindicato’,
y ello no ha sido el caso. Ambos términos no son
sinénimos. Si se ha insertado la palabra “gre-
mio” en lugar de aquella, no es dable suponer
que es aquella tinicamente la que contaria con
la tutela, y aqui debe recordarse que la relaciéon
entre “gremio” y “sindicato” es una relacién de
género y especie.

Profundizando en este sentido y utilizando la
normativa internacional que es obligatoria en el
derecho del trabajo dentro del campo relativo a
lahuelga, como lo sostiene H. O. Garcfia, “el Con-
venio n° 87 de la OIT alude al derecho de huel-
ga en su art. 3.1, cuando garantiza la autonomia
de las organizaciones de trabajadores para for-
mular su ‘programa de accién, remarcando en
el art. 10 del propio instrumento que el térmi-
no ‘organizacién’ significa toda ‘organizacién de
trabajadores (o de empleadores) que tenga por
objeto fomentar y defender los intereses de los
trabajadores.... De ello surge indudablemente
una titularidad amplia que consiente el ejerci-
cio del derecho de huelga por todo conjunto de
trabajadores, organizados institucionalmente
en un sindicato o de manera informal, esponté-
neay transitoria como puede ser una coalicién

(“combination™) o una asamblea en el estable-
cimiento, siempre que dicho agrupamiento se
encuentre enderezado a la promocién o defensa
del interés colectivo de los trabajadores” (11).

La normativa citada en el parrafo preceden-
te tiene jerarquia constitucional, tal como doc-
trinariamente se lo ha interpretado al aludido
Convenio N° 87 de la OIT.

Sin soslayar lo sostenido con anterioridad, en
el sentido de que no cuenta con la misma fuer-
za legal la norma escrita que la explicacion de
esta dada por quienes la han legislado, es igual-
mente util la conceptualizacién del concepto
de “gremio” realizada por el convencional Car-
los Bravo, quien la ha realizado en los siguientes
términos: “[S]e pertenece al mismo por razén
del trabajo o de la ocupacidn, es decir, por el
modo de vivir y no por el hecho de la agremia-
cién o inscripcion en los registros de una socie-
dad profesional” En definitiva —explic6—, la
huelga: “No es un derecho del sindicato ni de la
asociacion profesional” (12).

En la misma linea se encuentra Recalde (13)
quien, aunque califica como conveniente que
los conflictos colectivos se encaucen siempre a
través del sindicato respectivo, considera que,
en el caso argentino, no existen fundamentos
juridicos suficientes para excluir a “los gremios”
en sentido amplio.

Con relacién a los supuestos excesivos man-
datos y derechos otorgados por la legislacién,
que podrian ser utilizados por posturas con-
trarias al reconocimiento de derechos tal como
constan textualmente en la normativa, Garga-
rella se imagina (aunque haciendo alusién es-
pecificamente a los derechos contenidos en
la constitucién, pero que es igualmente valido
para lo dispuesto en el Convenio citado) una

(11) GARCIA, Héctor Omar, ";Quiénes son titula-
res del derecho de huelga?", DT 2016 (julio), 1532, AR/
DOC/1882/2016.

(12) CARO FIGUEROA, José Armando, "Tratado de
Relaciones Colectivas de Trabajo", La Ley, Buenos Aires,
2014, t. II, p. 1228, citado por GARCIA, Héctor Omar, ob.
cit., p. 7.

(13) RECALDE, Mariano, "Manual de Derecho Colecti-
vo del Trabajo", Edunpaz Editorial Universitaria, Buenos
Aires, 2018, p. 546.
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critica al respecto y ensaya su respuesta en los
siguientes términos: ante una critica del tipo
“Lo que pasa es que con la Constitucion hemos
prometido demasiado, nos hemos comprometi-
do a cosas que nunca ninguna sociedad podra
llegar a satisfacer’, él contesta: “En mi opinién,
este reclamo no es cierto, pero si todos estuvié-
ramos de acuerdo con una queja semejante, en-
tonces podriamos cambiar la Constitucién, o
arrojarla por la ventana, para pasar a jugar otro
juego. Pero mientras no lo hagamos, tenemos
que hacernos cargo de la Constituciéon que te-
nemos y no esconder la parte de la Constitucién
que no nos gusta bajo la alfombra” (14).

Sin embargo y a partir de la sentencia del caso
Orellano, la tutela constitucional la posee el sin-
dicato: como ya se ha dicho, tanto el que cuen-
ta con la simple inscripcién o el que posee la
personeria gremial, pero Unicamente el sindi-
cato. En su argumentacién, la Corte ha dejado
de lado a lo que ella ha llamado como “colecti-
vos informales de trabajadores”. Por este motivo,
debe ahora tenerse presente que la interpreta-
ci6én ultima dada en materia de derecho colecti-
vo relativa al sujeto tutelado ha sido dada a favor
de los sindicatos, excluyendo cualquier otra po-
sibilidad que pudiese imaginarse relativa al tér-
mino “gremio”.

V. El dictado del fallo tiene consecuencias

Como sabemos, salvo para los casos de pro-
cesos colectivos, desde lo formal las sentencias
tienen fuerza obligatoria solo para las partes.
Sin embargo y como precedentes, gozan de de-
terminada ascendencia, respecto de los tribuna-
les de su mismo fuero, los fallos dictados por el
tribunal superior de la causa. Y resulta ser mas
trascendente, todavia, lo que resuelva la Corte
sobre cada uno de los temas en los que se expi-
da. Al respecto, sin embargo, debo realizar una
aclaracion: por un lado, serd dificil que sobre
una cuestién en la que la Corte tenga decidido
qué es lo correcto, un tribunal inferior falle en
sentido contrario; no obstante ello, no es una
decisidn que carezca de toda importancia el de-
terminar que un caso es idéntico a otro o no lo
es. En ese sentido, debe ser realizado el esfuerzo

(14) GARGARELLA, Roberto, "Carta abierta sobre la
intolerancia. Apuntes sobre derecho y protesta”, Editorial
Siglo XXI editores, Buenos Aires, 2006, p. 49.

—por parte de algunos de los operadores juri-
dicos— de dejar de sostener raudamente expre-
siones del tipo “en idénticos casos fall6 de una
manera y en otro, de otra” Digo esto porque,
como decia, no es una cuestiéon menor decidir
que un caso revista similitud o identidad con
otro. Veamos un ejemplo:

O O

Si en una hoja de papel dibujidsemos tres
circulos, dos de los cuales se encuentran arri-
ba del restante, no es solo una la clasificacién
que podriamos llevar a cabo a fin de agruparlos
o separarlos. Asi, podriamos separar a los dos
de arriba del de abajo si el criterio de agrupa-
miento o distincién fuese el estar arriba o estar
abajo. Pero si el criterio fuera el de separar los
de la derecha de los de la izquierda, podriamos
establecer otro agrupamiento. Una separacién
diferente podriamos establecer si el criterio fue-
se determinar cudles fueron dibujados antes y
cuéles después. También los conjuntos obteni-
dos serfan o podrian ser diferentes si el criterio
de agrupamiento fuese la superficie abarcada. O
si el criterio fuere el de distinguir los que fueron
confeccionados con el trazo mas grueso de los
que no etc.

Estos son solo unos pocos ejemplos basicos de
que la realidad no es autoevidente, los criterios
de clasificacién no son pocos, y sostener la si-
militud de un hecho con otro impone un traba-
jo de construccién de similitudes, diferencias, y
determinacién de las caracteristicas relevantes,
ademads de las necesidades o informacién bus-
cada. Esto ultimo lo sefalo porque las respues-
tas no se obtienen “per sé” de la observacion lisa
del objeto a analizar, sino que, en gran parte, las
respuestas que obtendremos seran unas u otras
a partir de las preguntas que formulemos.

Realizadas todas las advertencias incluidas
en este punto y cerrado este subtema, se pue-
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de avanzar para reiterar y concluir en esta cues-
tién: el hecho de que la Corte haya sostenido
algo respecto a determinada situacién, no quie-
re decir ello que todos los casos similares que se
presenten posean, igualmente, toda la cantidad
de notas caracteristicas suficientes para que se
le aplique en forma directa lo ya resuelto por el
méximo tribunal.

Ahora bien, la contracara de lo antedicho es
que para aquellos casos en los que si sean ob-
jetivamente similares con expedientes sobre los
que la Corte también se ha expedido, de no me-
diar un contexto diferente como, por ejemplo, la
situacién econémica del pafs o cierta particula-
ridad de los litigantes, o la composicién de los
miembros del Tribunal, —lo cual, también po-
driamos igualmente colocar como criterios de
distincién, tal como cuando vimos el ejemplo
de los circulos—, importaria la doctrina judicial
ya emanada una suerte de fuente no formal para
los jueces inferiores.

+A qué se refiere, entonces, el art. 14 bis de la
CN cuando le otorga la tutela a los gremios? Po-
dria ser a los colectivos de trabajadores de una
especialidad. O solamente a los sindicatos for-
malmente constituidos. O, quizas también, a al-
guna otra posibilidad no debatida. Sin embargo,
en caso de controversia de partes, serd el Poder
Judicial quien determine, en lo concreto, qué
derechos y qué obligaciones deberan cumplirse.

Para todo abogado o abogada que se pre-
cie de querer entender como y cudles son las
reglas, por qué las obedecemos, y por qué de-
ben obedecerse, resulta ineludible entrar en la
discusién acerca de qué es derecho y cémo es
este. Muchas y diversas escuelas han intentado
con mayor y con menor éxito responder dicha
pregunta o distintas partes del problema, y las
escuelas realistas del derecho cuentan con posi-
ciones interesantes sobre el asunto.

+Qué es, entonces, o cudl es el adecuado con-
cepto constitucional de “gremio” contenido en
el art. 14 bis? ;Sera lo que la ley reglamentaria
pudiese disponer al efecto? ;Lo que la doctrina
sostenga? ;Lo que los organismos internacio-
nales hayan determinado? ;Lo que la mayoria
opine? ;Lo que la mayoria con cierto nivel de
educacion opine? ;Lo que los jueces dispon-
gan? ;Lo que piense yo o cada uno? ;Un con-

cepto universalmente asequible a través de la
deduccidn légica? ;Lo que la iglesia entienda?
;Lo que alguna determinada iglesia disponga?
;Lo que los lingiiistas afirmen? ;Lo que opinen
los trabajadores? La lista puede continuar varios
reglones més, indudablemente.

A todas las respuestas posibles, sin embargo,
se les debe tener presente que serd concreta-
mente obligatoria la caracterizacién que los jue-
ces hayan determinado, aunque también pueda
haber métodos de presién sobre estos como,
por ejemplo, la realizacién de manifestaciones
publicas, realizar denuncias, o el establecimien-
to de especificos criterios de seleccién y/o as-
censos. Hoy por hoy en la Argentina, y con las
aclaraciones realizadas precedentemente, la
caracterizacion del concepto de “gremio” dis-
puesto por la Constitucién es la de sindicato for-
malmente constituido. Esta es la conclusién a la
que se arriba a partir del caso Orellano y confor-
me con la teoria realista del derecho.

VI. Reflexiones finales

En el presente trabajo se ha realizado un abor-
daje critico a lo resuelto en el caso Orellano y se
ha relacionado lo acontecido en dicha causa
con la teoria de la escuela realista del derecho.

Quien desee dedicarse al derecho debera, in-
dudablemente, saber normas; sin embargo, eso
solo no alcanza. El sistema institucional regla las
relaciones y la vida de las personas y tiene eso
consecuencias concretas. ;Qué es, entonces, el
derecho? Como lo afirmaba al principio, una
respuesta honesta de mi parte incluirfa admitir
que hay muchas cuestiones sobre las que no hay
aun claridad. El derecho: ;Son las normas? ;Son
principios? ;Es lo que los jueces digan que es? Si
bien tienen una importancia y efectos recipro-
cos de lo uno sobre lo otro, no se puede sostener
que lo que es, también es lo que deberia ser; ni
tampoco se puede afirmar lo contrario: que lo
que deberia ser es lo que es. Ambas respuestas
caminan por caminos paralelos, y la respuesta a
darse debe necesariamente no caer en una fala-
cia de peticién de principio. Sin embargo, ese no
es un camino sencillo.

Mientras tanto, la sociedad sigue su curso.
La gente celebra contratos, realiza peticiones,
se dictan sentencias, se incumple y también se
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incumple. Creo, sin embargo, que seria una po-
sicién cémoda sostener que hay principios uni-
versalmente validos. Sin caer en el formalismo
absoluto, es preferible atenerse a lo que digan
las letras impresas de las normas. Podran ser in-
justas a veces, pero este camino da, al menos, la
oportunidad de tener algo concreto para criti-
car, de ser el caso. No obstante ello, o sin perjui-
cio de lo que ambas teorias sostengan respecto
a determinar de qué estamos realmente hablan-
do cuando lo hacemos de derecho, los jueces si-
guen dictando sentencias.

En cada fallo, suele haber una parte confor-
me con el resultado y otra que no lo esta (salvo
cuando ocurre que ambas partes estdn discon-
formes con lo resuelto). Quienes critican lo
decidido suelen argumentar que no se ha obser-
vado una regla juridica que era obligatoria en la
materia. Sin embargo, es muy inusual que una
resolucién que ponga fin a una causa no haya
tenido alguna motivacién o fundamento legal.
Porque el caso de las dos bibliotecas se presenta
permanentemente. Por ejemplo, en el caso Ore-
llano aqui tratado, he sido critico de lo resuel-
to en la sentencia y, también, he citado doctrina
que asimismo ha controvertido lo dispuesto y
con la que coincido. De todas maneras, quiero
también resaltar que, si bien sostengo que ha-
bia una decision correctay otra que no lo era, la
mia no es la tinica opinién posible al respecto,
claro estd, mas allé delo que el juzgador hayare-
suelto. En este sentido, por ejemplo, Rodriguez
Mancini sostiene que parece mdas apropiado
afirmar que la titularidad del derecho de huelga
corresponde al sindicato y que solo en circuns-
tancias excepcionales serfa admisible soslayar
este encuadramiento (15). Lo digo ahora, con-
cluyendo este trabajo, porque no queria dejar
de mencionar una posicién contraria a lo que
aqui sostengo. Negar la realidad no equivale a
que ella no exista, y no es mi intencién brindar
un panorama meramente formal del estado de
situacién, sino aportar reflexiones a las discu-
siones dadas.

(15) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, "Curso de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social", Astrea, Buenos Ai-
res, 2004, p. 629.

Existen principios contenidos en las normas
y hay quienes sostienen que esos principios se-
rfan igualmente vélidos, aunque no estén ex-
presamente dispuestos. También existen reglas
contenidas en las disposiciones, y las hay tam-
bién ambiguas. Y més alld de todo ello, o ademads
de todo, los jueces van también sentenciando y
ordenando. En algunos casos, con menor nivel
de controversia sobre lo resuelto. Y en otros, con
una subjetividad mayor. Y desde Orellano, y por
lo menos hasta ahora, la titularidad del derecho
a la huelga dispuesto en el art. 14 bis de la CN
a favor de los gremios, la posee los sindicatos,
porque asi lo ha dispuesto la Corte.
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I. Introducciéon

El dia 19/01/2021 el Poder Ejecutivo Nacio-
nal sanciond el dec. 27/2021 (en adelante e in-
distintamente DR) que se compone de cuatro
articulos y un Anexo que contiene el cuerpo re-
glamentario de la Ley de Teletrabajo 27.555 (en
adelante e indistintamente, LT).

Fue publicado en el BO del 20/01/2021.

El acto administrativo solo ordena y da con-
tenido reglamentario a algunos de los articulos
delaLT; entre ellos el 1 (referido al “Objeto); el 5
(referido al “Derecho a la desconexion digital”);
el 6 (relativo a “Tarea de cuidados”; el 8 (sobre
la “Reversibilidad”) el 9 (referido a los “Elemen-
tos de trabajo”); el 10 (sobre “Compensacién
de gastos”); 13 (relativo a la “Representatividad
sindical); el 14 (sobre “Higiene y Seguridad So-
cial); el 15 (referido a “Sistema de control y De-
recho ala intimidad); el 18 (sobre “Autoridad de
Aplicacion) y 19 (atiente al “Régimen de transi-
toriedad”).

No vacila este autor en sostener que el men-
tado DR nace como respuesta a las criticas que
la doctrina autoral especializada y diferentes
sectores del empresariado nacional han decla-
mado, no sin fundamentos, respecto a deter-
minados tépicos de la ley 27.555 (1). Por ese
motivo se propone aqui abordar uno de los tan-

(*) Abogado socio del Estudio Juridico De Falco-Falces
de la ciudad de Villa Maria (Cérdoba). Diplomado en
Impugnaciones Procesales. Diplomado en Derecho Mu-

tos aspectos que la reglamentacién ha tratado, y
que se vincula al polémico derecho a la Reversi-
bilidad previsto en el art. 8° de la LT.

Como dato al margen resulta notorio destacar
la elevada polemizacién que ha suscitado, entre
otros tépicos que escapan al objeto del presen-
te, lo concerniente a este derecho denominado
Reversibilidad, sobre todo si tenemos en miras
su corta vida y que su entrada en vigor recién
ocurrird, tal como lo ha resuelto el Ministerio de
Trabajo, Empleoy Seguridad Social de la Nacién
mediante res. 54/2021, el dia 01/04/2021.

II. Criticas al derecho a la reversibilidad
en su regulacion original (ley 27.555)

Hemos comenzado afirmando que el DR vino
a recoger —dando respuesta— cuestionamien-
tos y observaciones formulados sobre diferen-
tes aspectos de la regulacion del teletrabajo en
la ley 27.555 provenientes desde el empresaria-
do y de la doctrina autoral especializada y, en
tren de ello, otorgar un atisbo de razonabilidad
y seguridad juridica en torno a esta novel mo-

nicipal. Maestrando en Derecho Empresarial de la Uni-
versidad Austral.

(1) Prueba de ello lo constituye tanto el corpus iuris del
decreto reglamentario como asi también los propios fun-
damentos motivacionales del acto, cuando de sus consi-
derandos surgen argumentos tales como que "...resulta
procedente aprobar las disposiciones reglamentarias
con el objeto de lograr mayor certeza en la aplicacion del
mencionado régimen" (La negrita me pertenece).
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dalidad de contratacién laboral (2) cuya gesta-
cién legislativa, al menos en nuestro pais, surgi6
mds como una variante frente a la pandemia del
COVID-19 que fruto de una consciente necesi-
dad de regular una forma de trabajo que ha ve-
nido para quedarse.

Es que, en efecto, la ley bajo estudio tal como
ha sido sancionada se exhibe como un plexo
legal insuficiente, conflictivo y escaso que re-
queria la ineludible labor de elaborar un or-
denamiento complementario que le otorgue
razonabilidad y seguridad juridica. Si bien dicho
plexo solo tuvo por objeto “...establecer los pre-
supuestos legales minimos para la regulacién
de la modalidad de Teletrabajo..” conforme lo
prescribe su articulo primero, la manera en que
se legisferd el teletrabajo no se condice con lo
que era de esperarse de un legislador laboral
quien, en su faena parlamentaria, debe apres-
tarse a emitir normas que contengan la mayor
precisién, contenido o substancia posible y, por
supuesto, de poca o casi nula conflictividad para
evitar dejar librado el proceder de las partes a
la interpretacién de los operadores judiciales si-
tuaciones que bien pudieron haberse evitado de
mediar una adecuada tarea legislativa.

Consecuencia de lo cual, uno de los puntos
mads controversiales y que mayor desaprobacién
ha generado en la doctrina autoral es el relacio-

(2) Mas alla de hacer presente que no resulta objeto
de la tematica que aqui se desarrolla, no puedo dejar
de manifestar mi posicién en torno a la incorreccién de
su emplazamiento metodolégico de esta nueva figura
como una modalidad distinta del contrato de trabajo en
la ley 20.744. El teletrabajador solo se diferencia de los
restantes dependientes por la circunstancia de prestar
sus servicios en forma deslocalizada, esto es, fuera del
establecimiento del empleador y mediante la utilizacién
de tecnologias de la informacién y comunicacién; de alli
que parece un error conceptual su emplazamiento como
una nueva y auténoma modalidad de contrato de traba-
jo puesto que no vemos en qué deba diferenciarse del
contrato de trabajo de tiempo indeterminado respecto
a la finalidad del mismo. Como afirma Toselli (TOSELLI,
Carlos A, Teletrabajo. Un modo de trabajar que llego para
quedarse. Ed. Jj Editores — Lejister. Com, 24/08/2020), en
opinién que se comparte, no existe impedimento alguno
para que un contrato de trabajo a plazo fijo, eventual o
de temporada sea realizado mediante teletrabajo porque
se insiste, las modalidades en la LCT son para establecer
contratos de prestaciéon temporalmente diferente del
contrato de tiempo indeterminado con la caracterizacion
del art. 91, LCT.
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nado a la regulacion del derecho a la reversibili-
dad, o sea, ala potestad reconocida al trabajador
—o mejor dicho teletrabajador— de revertir su
consentimiento prestado a teletrabajar para re-
gresar nuevamente al trabajo presencial.

El art. 8° de la ley 27.555 regula a este derecho
de la siguiente manera:

“Reversibilidad. El consentimiento prestado
por la persona que trabaja en una posicién pre-
sencial para pasar a la modalidad de teletrabajo
podré ser revocado por esta en cualquier mo-
mento de la relacién.

“En tal caso, el empleador le deberé otorgar
tareas en el establecimiento en el cual las hubie-
ra prestado anteriormente, o en su defecto, en
el mas cercano al domicilio del dependiente, en
el cual puedan ser prestadas. Salvo que por mo-
tivos fundados resulte imposible la satisfaccién
de tal deber.

“El incumplimiento de esta obligacién sera
considerado violatorio del deber previsto en
el art. 78 del Régimen de Contrato de Traba-
jo aprobado por la ley 20.744 (t.0. 1976) y sus
modificatorias. La negativa del empleador daré
derecho a la persona que trabaja bajo esta mo-
dalidad a considerarse en situacién de despido
o accionar para el restablecimiento de las con-
diciones oportunamente modificadas.

“En los contratos que se pacte la modalidad
de teletrabajo al inicio de la relacién, el eventual
cambio a la modalidad presencial operara con-
forme las pautas que se establezcan en la nego-
ciacién colectiva”

Como se verd a continuacidn, esta disposi-
cioén fue blanco de sélidos reproches por parte
de destacados juristas en orden a la potencial
conflictividad que encierra su regulacion.

En tren de realizar una disquisicién de la nor-
ma debe senalarse que los primeros “dardos”
fueron lanzados sobre los dos primeros parrafos
que regulan dos situaciones, una consecuencia
de la otra. En la primera, se establece que la fa-
cultad de ejercer este derecho compete tnica-
mente al trabajador. En rigor, el inconveniente
no serfa ese, pese a que en el Manual de Buenas
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Précticas en Teletrabajo (3) editado por la OIT
y realizado en conjunto con la CGT y la UIA (art
6.3.3) se establecié que la posibilidad de revo-
car asistia a ambas partes del sinalagma, sino en
que el legislador ha omitido introducir un plazo
o tiempo para su ejecucion; por lo menos uno
de preaviso ante tan significativa modificacién
del escenario laboral.

La segunda situacién, que es consecuencia de
la decisién de revocar el consentimiento, se cen-
tra en el deber que recae sobre el empleador de
contar con establecimiento para el momento en
que el teletrabajador le comunique su decisiéon
de regresar a su trabajo presencial, sea ya aquel
donde ejecutd tareas o prestd servicios con an-
terioridad al teletrabajo o, en defecto de este,
uno mas cercano a su domicilio excepto, segiin
reza la norma, que existan “motivos fundados”
que hagan imposible dar respuesta a la peticiéon
de reversion.

Recuérdese, como fuera resenado en parrafos
anteriores, que la reversibilidad supone la po-
testad que tiene el trabajador que ha comenza-
do a teletrabajar de revocar unilateralmente su
decisidn y retomar a su trabajo presencial origi-
nario. Una decision de esta naturaleza, ejercida
de manera intempestiva o sin un plazo pruden-
cial que permita al dador de trabajo rearmar los
espacios fisicos pertinentes, podria ser altamen-
te dafiosa a los intereses del empleador y derivar
ineludiblemente en una situacién conflictiva. Y
desde luego que también resulta impractico po-
der dar la respuesta que prevé la norma lo que
terminaria por afectar no solo la dindmica de la
relacién laboral sino, y fundamentalmente, ex-
ponerla a un escenario de conflictividad latente
que culminard con su ruptura.

Al respecto, de manera muy elocuente y a
modo de critica sefiala Las Heras (4): “[L]a con-

(3) Ver el Manual en: http://www.trabajo.gob.ar/
downloads/teletrabajo/manual_buenas_practicas_2011.
pdf. Asimismo, a nivel de derecho comparado, el Real
Decreto-Ley 28/2020 con vigencia a partir del 13/10/2020
que regula el teletrabajo en Espaiia, dispone en su art. 5°,
apa. 3 que la decisién de trabajar a distancia desde una
modalidad de trabajo presencial sera reversible para la
empresa y la persona trabajadora.

(4) LAS HERAS, Horacio Raul, "Régimen Legal del
Contrato de Teletrabajo. ;Qué se debe proteger?, ;Cémo
se debe proteger? Y ;Cuédndo se debe proteger?", Revista

sagracion de este derecho obliga al empleador a
mantener estructuras de funcionamiento para-
lelas —sin limite de tiempo— con el consiguien-
te costo que ello significa’

En idéntico sentido De Diego (5) la cuestio-
na senalando: “.. [L]a restitutio al status quo ante
que plantea la norma, a partir del momento que
el empleador reestructurard sus espacios es de
imposible cumplimiento, dado que en la mayo-
ria de los procesos de cambio, se modifica el la-
yout de las oficinas, y se crean lugares moviles
temporarios, y se eliminan los lugares de trabajo
fijos o pre adjudicados... El texto legal no es del
todo claro... No se prevé que ocurre si el estable-
cimiento no existe mas, o si fue redimensionado
de modo que no puede albergar a quienes fue-
ron transformados en trabajadores a distancia”

Uno de los primeros estudiosos de la nueva
regulacién del teletrabajo ha sido Foglia (6). El
reconocido jurista sostuvo: “La ley no establece
un plazo de preaviso al empleador, lo que hu-
biese sido conveniente para que el empleador
tenga tiempo para preparar el regreso de este al
establecimiento. Sin perjuicio de ello, conside-
ramos que el aviso y el otorgamiento de un pla-
zo razonable son una derivacién del deber de
buena fe (art 63, LCT)".

Los reproches ineludiblemente son de recibo.
Es que tal como ha sido regulada la reversibili-
dad en el articulo en glosa, ante a la retractacién
del teletrabajador la situacién del emplea-
dor respecto al contrato de trabajo puede re-
sultar cadtica y ciertamente muy perjudicial a
sus intereses, y también a los del propio sujeto
a quien se le concede el ejercicio de este dere-
cho. La inevitable incertidumbre que genera la
circunstancia de que “en cualquier momento”
el teledependiente pueda demandar regresar al
establecimiento donde otrora prestaba servicios
sin ninguna fundamentacién razonable, objeti-
va y sobreviniente se traduce en un estado de

de Derecho Laboral — Actualidad 2020-2, Rubinzal Cul-
zoni, p. 34

(5) DE DIEGO, Julian A, "Régimen Legal del Teletraba-
jo para Trabajadores Dependientes. Ley 27.555", Erreius,
2020, p. 142).

(6) FOGLIA, Ricardo, "Algunas consideraciones sobre
los aspectos mds relevantes de la Ley de Teletrabajo”,
LA LEY 2020-E, 464, AR/DOC/2928/2020.
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ausencia de reglas claras que atenta contra el
derecho a organizar y dirigir la empresa de ma-
nera funcional y razonable (art 5, primer parr.,
64, 65y 68, ley 20.744), haciendo tambalear la
garantia constitucional de ejercer la industria
licita y de contratar previstas en el art. 14 de la
Constitucién Nacional.

Un derecho con consecuencias tan significa-
tivas jamads debi6 ser regulado sin acompanarlo
de un término para su ejercicio o, cuanto me-
nos, de un plazo de preaviso. Y, menos aun sin
exigirle a su titular brindar razones fundadas del
porqué pretende la modificacién de la modali-
dad a la que tiempo atréds accedi6 trabajar. Allf
residen algunos de los aspectos més conflictivos
de la regulacion originaria que, como se ver3, la
reglamentacion ha venido a sofocar.

El segundo pérrafo deja al descubierto la de-
ficiente labor legislativa al establecer como
salvedad la existencia de “motivos fundados’,
obviamente sobrevinientes, que hagan “imposi-
ble” el cumplimiento de la obligacién impuesta
al empleador de atender la consecuencia de la
retratacion del teletrabajador. Ahora bien, la re-
gulacién de esta excepcién resulta sumamente
vaga e imprecisa, y de igual manera supone una
fuente de eventuales tensiones entre las partes
del contrato de trabajo. Esa imprecision nos lle-
va ineludiblemente a preguntarnos ;cuando ha-
bra motivos fundados? o ;cudl es el alcance de
esos motivos fundados que tornan de imposible
cumplimiento el deber? De nuevo el legislador
dejo pasar una oportunidad més que importan-
te para sancionar una norma clara, concreta y
delimitada a fin de evitar los mayores focos de
conflicto posible. Ademds de atentar contra la
promocién del empleo y utilizacién de esta no-
vel “modalidad”.

Las imposibilidades de cumplimiento pueden
ser multiples y de la mds variada gama, y sin du-
das dependera de la situacién concreta que ha-
bra que analizar en cada caso.

Se coincide con Foglia (7) en que constituyen
motivos razonables cuando a raiz de una situa-
cion de crisis se redujo el espacio fisico o cuan-
do el empleador no lo tiene porque todos los
empleados de la empresa pasaron a trabajar en

(7) Ibidem.
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forma digital y remota. En tales supuestos, por
ejemplo, la patronal se encontraria con una im-
posibilidad sobreviniente y objetiva de cumplir
con la prestacién debida.

El tercer parrafo articula las facultades-op-
ciones que el ordenamiento concede al tele-
trabajador ante el incumplimiento patronal
a la obligacién de otorgar tareas en el estable-
cimiento en el cual las hubiera prestado an-
teriormente; en efecto, puede el dependiente:
(i) darse por despedido en forma indirecta; o
bien (ii) accionar por el restablecimiento de las
condiciones oportunamente modificadas. Fi-
nalmente considera al incumplimiento como
una violacién del deber previsto en el art. 78 de
laley 20.744.

Respecto a las facultades que detenta traba-
jador, no se verifica reproche alguno, pues res-
ponde a una decisién de politica legislativa.
Pero considerar el incumplimiento patronal
como violacién al deber de ocupacién efectiva
importa, a mi modesto modo de ver, una confu-
sién conceptual porque, en rigor, el trabajador
ocupacion tiene, solo que en los términos pac-
tados para teletrabajar. De alli que sostengo el
legislador ha incurrido en un error pues la viola-
cién es al deber de cumplir sus obligaciones, en
este caso la impuesta por el art 8° de la LT y no
al art 78, LCT, lo que darfa directamente dere-
cho al dependiente a darse por despedido en los
términos del art 246 de la ley 20.744 o accionar
por el restablecimiento de las condiciones opor-
tunamente modificadas de manera anéloga a lo
previsto en el art. 66 de la LCT.

Para finalizar, el cuarto y ultimo parrafo. Por
cierto, y con razén, muy criticado y criticable.

La regulacién originaria del teletrabajo en la
ley 27.555 autorizaba la reversibilidad del traba-
jador que ingresaba a trabajar por primera vez
bajo la modalidad de teletrabajo delegando la
regulacién de la operatividad de ese derecho a
las pautas —o condiciones— que establezcan
las negociaciones colectivas (rectuis: conven-
ciones colectivas).

He de destacar aqui un contrasentido. La po-
sibilidad de revertir el teletrabajo para quien
inicia el contrato bajo esa modalidad es lisa y
llanamente producto de una regulacién incohe-
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rente y asistémica, contraproducente con el fo-
mento al empleo que el Estado debe promover
bajo la forma de trabajo remotay por medios te-
lematicos.

Dificilmente un empleador decida contratar
trabajadores para desempenarse bajo la moda-
lidad de teletrabajo sabiendo que en cualquier
momento puede exigirle el otorgamiento de ta-
reas en un establecimiento fisico y de modo pre-
sencial que a lo mejor ni siquiera tenfa. Ni que
hablar de aquellos emprendedores que llevan
adelante proyectos de trabajo cimientado sobre
la base de trabajo con empleo de TIC.

La viabilidad de revertir el teletrabajo en el
supuesto bajo andlisis carece de toda légica. Es
que, en efecto, no se puede volver a un trabajo
presencial anterior que nunca se tuvo. Reversar
supone un antecedente y un estado previo a la
decisién de teletrabajar, que no se verifica aqui.

Si se repara en la regulacién de la reversibi-
lidad en el art 8°, primer y segundo pérrafo de
la LT, podemos advertir que tal derecho se en-
cuentra pensado para cuando medié previa-
mente un trabajo presencial. De lo contrario
;como hara el empleador para cumplir con la
obligacién que le impone el 2do parrafo del ci-
tado dispositivo si nunca existié un trabajo en
establecimiento fisico? La norma en este aspec-
to es de imposible cumplimiento y desalienta a
la contratacion bajo esta forma de labor remota
y por medios telematicos.

No se comprende cuadl sito el motivo por el
cual el legislador ha establecido esta posibilidad
contraria a toda légica.

Sirepasamos en el derecho comparado latino-
americano, solo por citar algunos paises como
Colombia y Brasil, el primero regula la reversi-
bilidad en el teletrabajo a través de la ley 1221
del 2008 y su dec. regl. 0884/2012, establecien-
do que, respecto al inicio del contrato de traba-
jo mediante teletrabajo, una vez que se contrata
por primera vez a un teletrabajador este no po-
dra exigir posteriormente prestar servicios en
las instalaciones del empleador, salvo que las
partes de comun acuerdo asi lo establezcan. En
tanto que la situacién en Brasil es ain mds drés-
tica ya que con la ley 13.467 de reforma laboral
del 2017 solo se permite al empleador decidir

revertir unilateralmente el teletrabajo a la mo-
dalidad presencial, salvo acuerdo de partes.

La situacién que contempla el 4to parrafo del
art. 8°, LT, que aqui cuestionamos, debia nece-
sariamente ser revisada por el DR por las razo-
nes expuestas. De lo contrario se convertiria en
letra muerta porque dificilmente un empleador
contrate inicialmente a teletrabajadores.

También aqui, como en otros aspectos que
fueron tratados en el presente apartado, la re-
glamentacién puso un manto de razonabilidad
y coherencia a la regulacién de este derecho, lo
que se traduce en mayor seguridad juridica no
solo para los dadores de trabajo, sino para todos
los actores.

III. El derecho a la reversibilidad a partir
del dec. regl. 27/2021

La reglamentacion de la LT, cuya entrada en
vigor comenzard a partir del 01/04/2021 (8), ha
venido a suavizar el efecto del ejercicio de un
derecho con alto impacto en la dindmica de la
relaciéon de empleo y, fundamentalmente, en
los intereses del empleador y/o empresario —o
ambos a la vez— en cuanto penetré una facul-
tad que hasta ahora la ley laboral reservaba su
empleo en exclusividad al dador de trabajo: la
de organizar y dirigir la empresa (arts. 64 y 65,
ley 20.744).

Recordemos que el art. 8° de la LT fue muy
criticado por el elevado nivel de conflictividad
que su precaria y defectuosa regulacion traerfa
aparejada, por atentar contra la promocién del
teletrabajo que se busca alentar y por afectar de-
rechos constitucionales del empleador.

La facultad del teletrabajador de revocar el
consentimiento para regresar al trabajo pre-
sencial requiere ahora, conforme lo dispone el
art. 8° del decreto reglamentario, la concurren-
cia de dos condiciones subjetivas, a saber: (i) ser
ejercida de buena fe y de manera no abusiva; y
(ii) la invocacién de una motivacién razonable
y sobreviniente. Mientras que al empleador le
concede un plazo méximo de hasta treinta dias

(8) Segun res. 54/2021 del Ministerio de Trabajo, Em-
pleoy Seguridad Social de la Nacién (BO del 05/02/2021).
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para cumplir con la obligacién que le impone el
dispositivo objeto de reglamento.

En mi opinién, nuevamente la norma es re-
sultado —en parte— de una defectuosa técni-
ca legislativa; no obstante, debe reconocerse el
esfuerzo reglamentario por traer un manto de
razonabilidad al ejercicio de este derecho tan
critico, mediante la incorporacién de recaudos
exigibles como reglas mas claras para la proce-
dencia de la retrotraccién.

Decimos que la regulacion es defectuosa en
parte porque resultaba innecesario y sobrea-
bundante que el legislador haga énfasis en que
el ejercicio de la reversibilidad sea llevado ade-
lante conforme las pautas de los arts. 62 y 63 de
la ley 20.744 y 9° y 10 del Céd. Civ. y Com. En-
tendemos el mensaje que quiso darse, pero, en
rigor de verdad, todos los derechos que derivan
de una relacién laboral, tanto correspondan al
trabajador como al empleador, deben ser ejer-
cidos de buena fe y de manera no abusiva; ex-
presamente lo disponen los arts. 62 y 63 de la ley
20.744 para el dambito laboral, y genéricamente
para todas las relaciones juridicas el art. 10 del
Céd. Civ.y Com.

Por otro lado, de nuevo el legislador incurre
en el error de sancionar una norma vaga e im-
precisa. Dejamos de lado la condicién “sobrevi-
niente” de los motivos que se invoquen porque
ello se refiere a un estado temporal, o sea, a un
hecho que debe de acontecer después de que el
trabajador ha manifestado su conformidad a te-
letrabajar que puede asimilarse —para que se
entienda més claramente— a un “hecho nue-
vo”; empero, ;a qué se refiere el legislador con
motivaciéon razonable?; ;cudndo un motivo es
razonable para el ejercicio del derecho a la re-
versibilidad méxime teniendo en cuenta una
modalidad —teletrabajo— de novel regulaciény
con poca trayectoria en nuestro pais?. Debe en-
tenderse de una vez por todas que disposiciones
tan imprecisas dejan margen a que se susciten
conflictos en el marco de los contratos de tra-
bajo, y lamentablemente muchas veces el cos-
to de ello termina siendo la perdida de la fuente
de empleo. Pidiendo las disculpas pertinentes al
lector por incurrir en reiteraciones, se insiste en
la necesidad de exhortar al legislador verndculo
a emitir regulaciones concretas y claras habida
cuenta que los criterios de razonabilidad, sobre
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todo en el &mbito del empleo privado, muchas
veces dan lugar a interpretaciones diferentes.

Sea como fuere, la norma le impone ahora al
teletrabajador el deber de invocar un motivo ra-
zonable, o sea, suficiente, objetivo, que funde o
dé sustento a su decisién de regresar a la labor
presencial. Y debe ser sobreviniente, lo que su-
pone que ha de haber acontecido con posterio-
ridad a su consentimiento para teletrabajar, es
decir, inexistente en ese momento. Como fuere
sefialado por el Consejo Directivo de la Asocia-
cién de abogados y abogadas laboralistas (9)
en un comunicado fechado el 28/01/2021, “El
agregado de otra exigencia, que la razén sea “so-
breviniente’, implica ademads el requisito de que
exista un hecho nuevo, inexistente al momen-
to de pactarse la modalidad de teletrabajo, que
altere la vida de la persona trabajadora y que, a
criterio de su empleadora, justifique la vuelta al
establecimiento.

A modo de ejemplo y arriesgando, puede
imaginarse como un motivo razonable y sobre-
viniente la circunstancia de que el dependien-
te comience a sufrir, luego de teletrabajar un
periodo suficiente, workalcoholic (10),tension,
estrés o agotamiento mental y hasta problemas
intrafamiliares por no poder separar en su ho-
gar el trabajo con su vida familiar y ello, obje-
tivamente comprobado o acreditado por el
dependiente, genere ademds del consiguien-
te dafio a su integridad psicofisica, una dismi-
nucién de su capacidad laborativa y resultados
negativos para la patronal en términos de pro-
duccién.

En cuanto al plazo que la reglamentacién in-
troduce para que el empleador dé cumplimiento
a la obligacién de otorgar tareas en el estable-
cimiento anterior o en el més cercano al domi-
cilio del dependiente debemos reconocer que
nace como respuesta a una demanda, me atre-
veria a senalar de todos los sectores representa-
tivos del empresariado y de los trabajadores y de
la doctrina autoral, pues como se dijo impone
reglas mds claras y razonables.

(9) http://www.laboralistas.net/2021/01/27/sobre-la-
reglamentacion-de-la-ley-de-teletrabajo/.

(10) Adiccion al trabajo.



Carlos M. De Falco

El tiempo alli fijado —un méximo de hasta
treinta dias— obedece a una decisién de politi-
calegislativa que no admite cuestionamiento al-
guno. Bien pudo también el legislador seguir un
esquema de preaviso similar al del art. 231, inc.
b) de la ley 20.744, pero el mayor o menor plazo
de cumplimiento del deber que le impone el art.
8°de a LT al empleador no tiene relacién directa
con la antigiiedad en la ejecucién del contrato
bajo la modalidad de teletrabajo, sino con otras
circunstancias.

Otra novedad que incorpora la reglamenta-
cién, que viene también a atemperar las conse-
cuencias de la decisién de retrotraccién en su
regulacion originaria, se vincula con el factor
tiempo de duracién del teletrabajo como para-
metro para evaluar una eventual invocacién por
parte de la patronal de existencia de “motivos
fundados” y objetivos que puedan haber sobre-
venido y que tornen imposible la satisfaccion
del deber de ocupacién de manera presencial o
la internalizacién del trabajador.

Reza la reglamentacion al respecto: “..A los
efectos de evaluar la imposibilidad de cumplir
con esta obligacién se tendré especialmente en
cuenta el tiempo transcurrido desde el momen-
to en que se dispuso el cambio de la modalidad
presencial hacia la modalidad de teletrabajo”
(art 8° in fine, DR).

La norma trae razonabilidad y oxigena la car-
ga del empleador de cumplir con el deber de
ocupacién presencial ante el requerimiento
motivado del trabajador. En efecto, imaginemos
una empresa que ha decidido organizarse bajo
la modalidad de teletrabajo y, merced a la cual,
ha prescindido del o de los establecimiento/s
fisico/s que anteriormente empleaba paralarea-
lizacién de su actividad. Si transcurre un tiempo
suficiente trabajando mediante home office sin
ningun tipo de inconvenientes, el empleador ya
ha disefiado su estructura empresarial de esa
manera; es decir, sus medios personales, mate-
riales e inmateriales (art 5, ler parr., ley 20.744)
han sido adaptados —y funciona— en su totali-
dad alamodalidad de trabajo a distancia. Luego
de un plazo, un solo dependiente le comunica
su decisién de revocar su consentimiento y le
requiere la ocupacién efectiva en el estable-
cimiento donde prestaba sus servicios con an-
terioridad al teletrabajo. El empleador, que ya

no cuenta con ese establecimiento, que se ha
desprendido de todo el mobiliario afectado a
la actividad y prestacién de tareas presencia-
les, de repente se encuentra ante una situacién
que le resultard hondamente critica y que afec-
tard todo su diagrama de costos. Sostengo que
en tal supuesto el empleador podra argumentar
fundada y objetivamente que contratar una ofi-
cina con todos los gastos que ello trae aparejado
para un solo dependiente podra hacer peligrar
no solo las restantes fuentes de empleo sino la
subsistencia propia de la empresa.

De manera tal que alli tenemos, a criterio de
este escriba, motivos razonables, objetivos y so-
brevinientes que hace imposible cumplir con la
obligacion prevista en el art. 8°, 2do parr., de la
LT, sin que ello de derecho al trabajador a extin-
guir el vinculo laboral.

Consecuentemente, el tiempo transcurrido
desde que se teletrabaja es un factor impuesto
por la reglamentacién que incide a la hora de
escudrifar a cerca de la mayor o menor funda-
bilidad de los motivos de imposibilidad de cum-
plimiento que invoque el empleador.

Finalmente debemos destacar el dltimo as-
pecto que la reglamentacidn trata. Es el vincu-
lado alareversibilidad del teletrabajo cuando se
inicia bajo esta modalidad el contrato. Dispone
el art 8° in fine del DR “Las personas que traba-
jan que hubiesen pactado la modalidad de tele-
trabajo desde el inicio de la relacién laboral no
pueden revocar su consentimiento ni ejercer el
derecho a que se les otorguen tareas presencia-
les, salvo lo dispuesto en los Convenios Colecti-
vos del Trabajo o en los contratos individuales”.
Puede avizorarse aqui un importante cambio
que ha venido en respuesta a fundados cuestio-
namientos de la doctrina especializada y cdma-
ras empresariales.

El decreto reglamentario, con toda légica, di-
rectamente prohibe al trabajador que inicia su
relacion laboral teletrabajando ejercer el dere-
cho a la reversibilidad, dejando a salvo lo que
se disponga en los convenios colectivos o indi-
viduales de trabajo. He de advertir aqui una co-
lisién entre la ley 27.555 y el dec. 21/2021 que la
reglamenta, ya que mientras la norma emanada
del Congreso permite la reversién pero delegan-
do la manera en que se llevard a cabo esta a lo
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que resulte de las negociaciones colectivas (art
8° in fine, LT), la norma reglamentaria emana-
da del Ejecutivo directamente lo prohibe como
regla, lo que puede colocarla en tensién con la
Constitucién Nacional (art. 99, inc. 2°) ya que
podria invocarse un exceso en el poder regla-
mentario. El tiempo merced a la labor de la doc-
trina y jurisprudencia lo dira.

Lo cierto es que, mds alla de esta futil disqui-
sicidn, la nueva regulacién del teletrabajo cuan-
do inicia asf la relacién de empleo, que trae la
reglamentacidn, resulta absolutamente ldgica,
sistemdtica y coherente con el ordenamiento.
Porque como bien lo sefial6 De Diego (11), la
reversibilidad supone una situacién anterior di-
versa, o sea, no se puede regresar a lo que antes
no existia, ya que jamds hubo trabajo presencial.
Ademads, que resulta proclive al fomento de con-
tratacion inicial bajo esta modalidad.

Debe celebrarse la reglamentacién en este as-
pecto ya que aporta reglas claras que hacen a
la tan reclamada seguridad juridica, sobre todo
para quien decide estructurar una nueva em-
presa sobre la base de trabajo remoto con uso
de las TIC (12) sin establecimiento fisico.

IV. Conclusién

La reglamentacion de la Ley de Teletrabajo, si
bien perfectible y con algunos pequefios erro-
res, debe ser celebrada por la comunidad juri-
dicay la totalidad de actores que componen las
relaciones privadas del trabajo. Como ya fuera
seflalado, suaviza las consecuencias del ejerci-
cio del derecho a la reversibilidad exigiendo la
concurrencia de recaudos que den motivo ra-
zonable para su ejecucién sobre la base de una
situacién que ha de resultar sobreviniente y un
plazo razonable al empleador para cumplir con

(11) DE DIEGO, Julidn A., "La ley transitorios de Tele-
trabajo 27.555 y sus proyecciones, reformas y reglamen-
tacion", LA LEY 2020-E, 454, AR/DOC/2711/2020.

(12) Tecnoldgica de la informacién y comunicacion.
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el débito de otorgar tareas en el establecimiento
fisico anterior o en el més cercado al domicilio
del trabajador.

Las reglas de juego ahora son més claras, se
avizora una mayor seguridad juridica y la tan
cuestionada existencia de conflictividad que la
regulacion originaria trafa aparejada parece ha-
berse aplacado.

Sin perjuicio de ello, como toda regulacién
novedosa, requerird de normas complementa-
rias o futuras modificaciones que tiendan a su
perfeccionamiento con miras a promover esta
nueva forma de trabajar. Pero el DR ha sido un
avance, y debe ser reconocido.

Mads alld de ello, y si el lector me concede la
licencia de exponer una sugerencia producto
de algunos anos de ejercicio de la profesion, en
mi modesto modo de ver nada opta que en el
acuerdo individual tendientes al traspaso al tra-
bajo remoto y por vias telematicas (art. 7°, LT)
las partes puedan pactar un mayor plazo para
que el empleador reacomode o acondicione un
espacio fisico en ocasion de revocar la decisién
de teletrabajar, ya sea el anterior o un mas cer-
cano al domicilio del trabajador, siempre guar-
dando razonabilidad de lo contrario también
genera conflictividad, asi como también que se
acrediten los motivos razonables que cada uno
pueda invocar, el trabajador para el ejercicio de
su derecho y el empleador para exculparse del
deber de otorgar tareas en un establecimiento,
o bien que al contratarse inicialmente un tele-
trabajador se deje expresamente establecido
que no se permite el ejercicio de la reversibili-
dad (art. 8° in fine del DR). También, porque no,
que, para supuestos de conflictos, antes de pro-
ceder a la ruptura del sinalagma, dar lugar a una
mediacién previa con intervencién del sindica-
to que nuclea al trabajador y la caAmara empre-
sarial que representa al empleador; en fin, son
solo algunos disparadores de ideas.



Los desafios del derecho

del trabajo frente a los procesos
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“El sujeto del conocimiento historico es la clase oprimida misma, cuando combate’

”

Walter Benjamin, Sobre el concepto de historia, X11 ™

I. Introducciéon

Los procesos colectivos presentan caracte-
risticas singulares que subvierten la matriz ius-
privatista que informa nuestra concepcién, ain
prevalente, del litigio.

Desde sus origenes, el derecho del trabajo ha
desafiado una concepcion meramente indivi-

(*) Abogado (Universidad del Salvador). Asesor legal de
pymes, obras sociales y sindicatos. Doctor en Ciencias Ju-
ridicas y Sociales (Universidad del Museo Social Argenti-
no). Docente de grado en la Universidad Catdlica de Salta,
San Isidro, UBA; de posgrado en las Maestrias en Derecho
del Trabajo de la Universidad de Ciencias Empresariales y
Sociales; y en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales
de la Universidad Austral. Conjuez de la Suprema Corte de
la provincia de Buenos Aires. Subdirector del Area Acadé-
mica del Colegio de Abogados de San Isidro. Vicepresiden-
te del Foro Federal de Institutos y Comisiones de Derecho
del Trabajo de Colegios de la Reptiblica Argentina. Publi-
cista y conferencista, autor de multiples articulos de doc-
trina y comentarios jurisprudenciales.

(**) Juez del Trabajo de la provincia de Buenos Aires.

(***) Texto original: "Das Subjekt historischer Erkennt-
nis ist die kimpfende, unterdriickte Klasse selbst".

dual de los derechos, desde que el contrato de
trabajo no constituye un punto de partida, sino
dellegada, el cual esté atravesado por relaciones
de orden colectivo que lo nutren y animan.

No obstante, el fomento, la defensa y la pro-
mocion del interés propio del colectivo de tra-
bajadores que se reconoce a sus asociaciones
profesionales no agota las posibilidades tanto
de pensar, como de actuar, dicho interés.

Los procesos donde se debaten derechos de
incidencia colectiva propiamente dichos, como
asi también, los referentes a “intereses indivi-
duales homogéneos’, constituyen conflictos que
vuelven porosas las “fronteras” de las clases y
abren camino a fructiferos anélisis en cuanto a
la legitimacion y a la atribucién de “representa-
tividad” de quienes acuden al proceso en procu-
ra de una respuesta jurisdiccional.

En tal sentido, el propésito de esta contribu-
cion se dirige a exponer una serie de topicos que
permiten transitar la diagonal que atraviesa a las
clases, como un aporte a los debates actuales en
nuestra disciplina.
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Para ello, analizaremos brevemente la for-
ma en que la representacién emerge como una
operacion singular al interior de la teorfa po-
litica en los albores de la Modernidad y el eco
que provoca en la teoria juridica. A partir de alli,
expondremos las caracteristicas que presenta
la regulacién del interés colectivo y su repre-
sentacién en nuestro régimen de asociaciones
profesionales de trabajadores. Luego, nos abo-
caremos a reseinar los principales precedentes
de la Corte Suprema de la Justicia de la Nacién,
como asi también, a identificar las directrices
que se desprenden de aquellos.

Finalmente, a partir de las premisas que se
desprenden de los apartados precedentes, es-
tudiaremos una serie de pronunciamientos de
tribunales de trabajo que ponen en juego las ca-
tegorias aqui analizadas.

II. La representaciéon como problema teori-
co-politico y su proyeccion en la teoria juridica

Es indudable que existe una imbricacién pro-
funda entre teoria juridica y teoria politica, y
que la Modernidad abri6é paso a una crisis de
legitimidad en el ejercicio del poder, desde que
el fundamento del orden politico ya no podia
encontrarse en algo previamente dado, sea la
naturaleza humana o la voluntad creadora de
caracter divino. De esta forma, la practica del
autogobierno colectivo demandé el reenvio de
toda institucién hacia la soberania del pueblo,
dentro de la cual, emergi6 con fuerzas el proble-
ma de la representacion.

El transito de los muchos hacia el uno (reduc-
tio ad unum) conlleva necesariamente la repre-
sentacidén, puesto que el acto de atribucién de
voluntad a los muchos, en tanto representados,
demanda la mediacién del representante.

Resulta conocido el expediente por el cual
“persona” encuentra su origen en el arte drama-
tico, a través de las locuciones personam susti-
nere (“desempenar un papel”), personam genere
(“estar a cargo de un papel”) o personam vicem
genere (“ocupar un cargo”), acepcion que se en-
cuentra presente en el célebre capitulo XVI de
Leviatdn, donde Thomas Hobbes desarrolla el
principio de la unidad del representante, en la
persona del soberano, respecto de la multitud
representada. El representante es actor, mien-
tras que el auctor resulta ser el representado. De
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esta forma, Hobbes desactiva la posibilidad de
toda revuelta, desde que todo acto del soberano
sera rastreado hasta los representados e impu-
tado a estos (1).

La articulacién entre autogobierno y repre-
sentacion desafia toda identidad inmediata en-
tre gobernantes y gobernados. Asimismo, desde
que la operaciéon hobbesiana neutralizé toda
posibilidad de agencia en la multitud, la volun-
tad de los muchos vive dentro de esa pluralidad
indeterminada y posee una naturaleza singular,
ya que por si misma es algo informe, difuso, ne-
cesitado de que se le dé forma. La actualizacién
concreta de esa voluntad depende de “cémo se
la haga hablar” (2).

La forma en la que se “haga hablar” a un co-
lectivo relativamente indeterminado posee no-
tas singulares en el &mbito de la teoria juridica
y, en particular, en el estudio sobre los procesos
colectivos.

Pero antes de ingresar de lleno en el andlisis
de las referidas notas, corresponde formular
una observacién por demads relevante: el lazo
entre representacion y el instituto de la persona
conlleva a que este ultimo aparece, en una pri-
mera aproximacién, como el centro exclusivo
de imputacién normativa.

Asi, en el teatro de las investiduras sociales,
cada individuo porta una méscara que traduce
su demanda en los términos de la gramatica del
derecho. La persona (de per sonare, “lo que sue-
na a través”) es la mdscara que permite ingresar
a los individuos en la esfera del comercio juri-
dico (adquirir derechos, contraer obligaciones,
tener un patrimonio). Precisamente, lo que se
escucha a través de la “méscara” es la demanda
del sujeto hablante y, por lo tanto, deseante, tra-
ducida en los términos universales y abstractos
que sefnala Yan Thomas:

(1) El propésito de esta breve contribucién excede, por
mucho, la posibilidad de analizar en profundidad la re-
presentacion como dispositivo propio de la Modernidad.
La obra de consulta obligada para comenzar a estudiar
esta problematica es PITKIN, Hannah, "The Concept of
Representation”, Berkeley y Los Angeles, California, Uni-
versity of California Press, 1972.

(2) Conf. BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang, "Estudios
sobre el Estado de Derecho y la democracia", Trotta, Ma-
drid, 2000, ps. 136-137.



Claudio Aquino - Gonzalo Barciela

“Este derecho solo puede ser una causa de
accion reconocida como vélida, dentro de un
orden legal dado. Lejos de limitarse a las deter-
minaciones subjetivas particulares, solo opera
porque es universal y abstracto, dentro de un
orden legal dado. Obliga a cada uno a formular
su pedido en términos impersonales. En ningtin
caso se confunde con el deseo del que pide (...)
El derecho se niega a entrar en las motivaciones
puramente subjetivas. Se conforma con admi-
tir titulos generalizables y causas supuestamen-
te comunes a todos, fuera de la subjetividad. Se
afirman a la vez un deseo y un derecho, pero la
organizacion juridica los desglosa” (3).

A medida que se avance en la lectura de este
texto, esperamos que se logre advertir que este
presupuesto, que hace a la operatividad misma
del derecho, resulta horadado por la singular
constitucién de ciertas clases en torno a deter-
minados conflictos de intereses.

III. El interés y la representacion colectivas
en el régimen de las asociaciones profesiona-
les de trabajadores

En el régimen de la Ley de Asociaciones Sindi-
cales, el interés colectivo de los trabajadores se
encuentra tipificado por el art. 3° de la ley 23.551
en los siguientes términos:

“Entiéndese por interés de los trabajadores
todo cuanto se relacione con sus condiciones de
vida y de trabajo. La accidn sindical contribuira
a remover los obstaculos que dificulten la reali-
zacion plena del trabajador”

Dicho interés colectivo se adscribe a un con-
junto identificado como “categoria profesional’,
tal como ha sostenido destacada doctrina:

“Mientras que en el derecho individual se de-
nomina “categoria” a la posicién que ocupa un
trabajador dentro de la escala de puestos y fun-
ciones que estan presentes en una organizacion
empresaria, y también, como consecuencia de
ello, alas prestaciones que tiene atribuidas en el
escalafén respectivo —que puede estar descrip-
to en la convencién colectiva o en un estatuto
profesional determinado— comportando una
remuneracién determinada, en el derecho co-

(3) THOMAS, Yan, "Los artificios de las instituciones.
Estudios de derecho romano", Eudeba, Buenos Aires,
1999, p. 87.

lectivo el concepto de categoria profesional, ad-
quiere una significaciéon diversa, comenzando
por su alcance que no se limita a un trabajador
individual. Al contrario, la nocién es tipicamen-
te colectiva, es decir, abarca a un grupo de per-
sonas, trabajadores subordinados o no, que
realizan una determinada funcién econdmica
igual u homogénea en el proceso productivo y
que se vinculan en vista de la tutela de los in-
tereses comunes derivados de tal funcién (...) a
partir de esa situacién de pertenencia a la cate-
goria, al grupo formado por todos quienes des-
empenan esa funcién, el vinculo que se traba
entre ellos, se apoya en la solidaridad grupal,
que surge espontdneamente (...) Esa solidari-
dad resulta naturalmente de la comunidad de
intereses profesionales, y es la que impulsa a las
acciones comunes de defensa de ellos, para lo
cual sobreviene la organizacion sindical (...) la
categoria profesional no es un sujeto juridico,
sino que constituye simplemente un hecho con
ciertos efectos juridicos” (4).

Alain Badiou caracteriz6 este tipo de agrupa-
miento como constituido en torno a una con-
sistencia que califica de “débil’; desde que el
interés colectivo se deriva exclusivamente de su
posicidn al interior del proceso productivo:

“Pensar la clase obrera.

“En primer lugar, el dlgebra. Es obrero cual-
quiera que venda su fuerza de trabajo para in-
cluirse en un proceso productivo reglado por
el capital. Legitimamente, se anunciara que la
clase esta definida por su plaza en el modo de
produccién. Es signo infalible de reflejo, de al-
gebratizacién. En otras palabras, hay que pasar
por ahi.

“;Hay una consistencia en este estadio? Si, si
retiene la consistencia débil, la del lugar alge-
braico. Consistencia objetiva, reducible a una
similitud de pertenencia, a una ley de lo Mismo.
El sustantivo ‘obrero’ la denota.

“;Forman estos ‘obreros’ una clase? Si, la so-
ciologia se complacerd mucho en hallar predi-

(4) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge; "Los derechos de
incidencia colectiva en el ambito del Derecho del Tra-
bajo", en Jorge Rodriguez Mancini (dir.), “Cddigo Civil y
Comercial y su proyeccién en el Derecho del Trabajo’, La
Ley, Buenos Aires, 2015, ps. 175-176.
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cados especiales, similitudes de vestimenta, de
posturas de gustos, de votos en las elecciones. El
sociélogo no tiene que conocer, en su inventario
contable, el caracter exclusivamente diferencial
de estas similitudes. Esta claro que estas reglan
lo mismo mediante lo otro, mediante el bur-
gués, el profesor, el agricultor. Falta la interio-
ridad consistente. Lo que vincula a los obreros
como clase no puede evidentemente resumirse
en los efectos de su posicién” (5).

Retengamos la observacién del filésofo fran-
cés, ya que la definicién de consistencia débil,
prescripta por la plaza o posicion, es decir, el
lugar algebraico, que se reduce a la similitud
de pertenencia, se opone a la consistencia de
los lazos y respuestas que unen a los sujetos en
identidad de situacién en algtin sentido o deter-
minacién frente a un antagonista, léase, algu-
na figura que amenaza la existencia misma del
colectivo, aun cuando se trate de la ya referida
“consistencia débil” Tal extremo nos permitird,
mds adelante, esbozar las caracteristicas que
asume la clase al interior de los conflictos colec-
tivos.

Retomando el sendero de nuestra argumen-
tacion, resulta preciso sefalar que la repre-
sentaciéon del interés colectivo que ejerce el
sindicato no debe confundirse con aquella que
proviene del contrato de mandato o el acto de
apoderamiento regulado por el art. 22 del dec.
467/1988 (6). En la representacion del interés
colectivo no se presenta ni cobra fuerza la idea
de sustitucion (Vertretung), sino la de constitu-
cién simbdlica del colectivo (Représentation),
cuyo principio de unidad radica en la identifi-
cacién del referido interés y su titularidad por la
asociacién profesional de trabajadores, en prin-
cipio con personeria gremial, en los términos
del art. 31, inc. a) de la ley 23.551 (7). Esta dife-

(5) BADIOU, Alain, "Théorie du sujet”, Editions du
Seuil, Paris, 1982, p. 252.

(6) Art. 22. —(art. 31 de la ley)— Para representar los
intereses individuales de los trabajadores debera acredi-
tar el consentimiento por escrito, por parte de los intere-
sados, del ejercicio de dicha tutela.

(7) Art. 31. Son derechos exclusivos de la asociaciéon
sindical con personeria gremial: a) Defender y represen-
tar ante el Estado y los empleadores los intereses indivi-
duales y colectivos de los trabajadores.
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rencia ha sido puesta de resalto por la Corte Fe-
deral en el reconocido precedente “FUVA”:

“Que, sin perjuicio de que lo senalado consti-
tuye motivo suficiente para invalidar el fallo, se
estima apropiado observar que, en lo que ataine
a la sustancia de la decisidn, el tribunal de alza-
da no se hizo debido cargo del planteo de las ac-
toras fundado en que su aptitud para reclamar
como lo hicieron derivaba de su condicién de
asociaciones gremiales con personeria gremial
en virtud de la cual se hallaban facultadas para
defender los intereses colectivos del sector. Al
respecto, la cdmara omitié ponderar que se en-
contraba acreditado que ambas organizaciones
cuentan con personeria gremial por lo que estdn
legalmente habilitadas para ejercer la represen-
tacion de los trabajadores que se desempenan
como viajantes de comercio y de la industria
(v a los jubilados de esa actividad en el caso de
la federacién) en toda la Argentina (fs. 269, 270 y
271). No podia desconocerse; entonces, que las
demandantes gozaban del derecho de defender
y representar los intereses colectivos del sector
(art. 31, inc. a, de la ley 23.551) funcién que, se-
gun lo ha enfatizado esta Corte, constituye una
de las mas relevantes que la ley reconoce a los
sindicatos” (8).

Tal como se desprende de lo aqui expuesto, el
interés colectivo no constituye una porcién nu-
mérica, ni es el resultado de la suma de intereses
individuales, desde que la diferencia con estos
no es cuantitativa, sino cualitativa. Tal como ad-
virtiera Carlos Alberto Etala, la nota tipica del
interés colectivo de los trabajadores es su indi-
visibilidad (9), es decir, que ningtin trabajador
puede reclamar una parte o porcién de este, ya
que es el interés mismo el que autoriza a los tra-
bajadores a soportarse agrupados.

Asimismo, es por demads sabido que la Corte
Suprema de Justicia tachd de inconstitucional
el inc. a) del art. 31 de la ley 23.551, a los efec-
tos de reconocer la legitimacidn, tanto procesal
como sustantiva, a una asociacién sindical sim-

(8) Fallos: 338:221, considerando 6°).

(9) ETALA, Carlos Alberto; "Introduccién al estudio del
derecho colectivo del trabajo", en Liberacién y derecho,
Nro. 1, Departamento de Publicaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional y
Popular de Buenos Aires, Buenos Aires, 1973, ps. 131-142.
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plemente inscripta para procurar el fomento y
defensa del interés colectivo de los trabajadores.
El precedente “ATE II” (10) posee una impor-
tancia cardinal, no solo por tratarse de uno de
los ultimos pronunciamientos que integraron
“la primavera laboral” del Alto Tribunal, como
se suele hacer referencia de forma coloquial
a las decisiones recaidas entre los afos 2004 y
2014, sino que constituye una verdadera reca-
pitulacién de la tarea de la Corte en materia de
derecho del trabajo, tanto individual como co-
lectivo, que muestra la riqueza y profundidad
de tal obra. Asimismo, la sentencia recaida en la
causa de referencia puso en juego la categoria
de “intereses individuales homogéneos’, ya que
se trataba de impugnar la constitucionalidad de
un decreto municipal que habia dispuesto una
rebaja salarial invocando un marco general de
emergencia (11). No obstante, la Corte se limitd
a determinar la legitimacién activa del sindicato
con simple inscripcién para representar los “in-
tereses colectivos’, sin especificar cuél especie,
dentro de dicho género, pretendia actuar el sin-
dicato interviniente.

En el siguiente apartado volveremos al exa-
men de dicha cuestidn, que estimamos suma-
mente util para el tema aqui tratado.

IV. La Corte y los derechos (colectivos)

A fin de examinar con detalle algunos li-
neamientos que se desprenden de los preceden-
tes de la Corte Federal en materia de procesos
colectivos, creemos que es pertinente sefalar
algunas caracteristicas que presenta la protec-
cién legal de derechos colectivos en la Republi-
ca Argentina.

Tal como sefala Francisco Verbic, el mecanis-
mo de tutela colectiva de derechos en nuestro
ordenamiento juridico es de tipo representativo,
frente a lo cual, advierte:

“Sucede que el sistema procesal colectivo re-
presentativo descansa sobre la ficcién de con-
siderar presentes en el debate a los integrantes
del grupo a través de un representante que no
eligieron voluntariamente y que puede llegar a
actuar incluso en desconocimiento o ante la vo-

(10) Fallos: 336:672.

(11) Se trataba del dec. 5/2003 de la Municipalidad de
Salta.

luntad expresa en contrario de tales miembros
del grupo. Es por ello que el derecho a ser oido
por el juez se limita acd a ser oido a través de un
atipico gestor de intereses ajenos” (12).

Ahora bien, la aptitud representativa no se
juzga por la existencia de una fuente conven-
cional o por la titularidad de la relacién juridica,
sino por la prerrogativa que se reconoce a per-
sonas diversas del derecho y la legitimacion:

“La ‘representacién adecuada’ se diferencia
de la convencional, en que no existe una con-
cesion expresa de apoderamiento, porque no
hay una personalidad constituida, tampoco una
voluntad t4cita que acepte la manifestacién en
nombre del ausente; se trata, solamente, de atri-
buir legitimacién procesal activa que objetiva-
mente permita la defensa de derechos grupales
restringidos” (13).

La triada interés-clase-representacién consti-
tuye la clave de béveda de los procesos colecti-
vos. Por una parte, la identificacién del interés
permite atribuirlo a una clase determinada,
puesto que es el interés, tal como se senald en
el apartado III, el que autoriza a los individuos
a soportarse agrupados como conjunto en el li-
tigio. Por la otra, la delimitacién de la clase nos
habilita a examinar la “aptitud representativa”
de quién o quiénes acuden al proceso. Bajo ta-
les premisas, ingresaremos en el estudio de di-
versos pronunciamientos de la Corte.

La decisién recaida en “Halabi” (14) abri6
paso al reconocimiento de los intereses indivi-
duales homogéneos como categoria que integra
los derechos de incidencia colectiva.

En el reconocido precedente quedd estableci-
do que en los derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos
no se afecta un bien colectivo sino derechos in-

(12) VERBIC, Francisco, "Implicancias, evolucién y
perspectivas de los procesos colectivos: el art. 43 de la CN
y su interpretacion jurisprudencial y normativa", en Ro-
berto Gargarella y Sebastidn Guidi (dirs.), Constituciéon
de la Nacién Argentina comentada, La Ley, Buenos Aires,
2019, t. I, p. 1215.

(13) GOZAINI, Osvaldo A., "Legitimacién de las aso-
ciaciones de usuarios y consumidores”, LA LEY 2005-F-
1163.

(14) Fallos: 332:111.
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dividuales enteramente divisibles. Sin embargo,
hay un hecho, tinico o continuado, que provoca
lalesién a todos ellos y por lo tanto es identifica-
ble una causa factica homogénea:

“Hay una homogeneidad factica y normativa
que lleva a considerar razonable la realizaciéon
de un solo juicio con efectos expansivos de la
cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que
hace a la prueba del dano” (15).

En los intereses plurindividuales o indivi-
duales homogéneos, el interés es individual,
la legitimacion es individual, pero el interés es
homogéneo y susceptible de una sola decisién.
Se trata de casos en que existe multiplicidad
de sujetos en la misma situacién, defendiendo
su propio interés, todos y cada uno de ellos de
alguna manera equiparables. La nota mds ca-
racteristica de estos derechos es su homoge-
neidad (factica, normativa y probatoria), como
asi también, concurre el necesario principio de
economia y celeridad procesal que permite la
concentracion del “caso” en un proceso tnico, y
no su dispersién, desde que la pretensién debe
estar concentrada en los efectos comunes y no
en lo que cada individuo puede peticionar.

Luego de este pronunciamiento, la Corte tuvo
oportunidad de postular en “PADEC” (16) la
legitimacién procesal de asociaciones debida-
mente inscriptas para promover acciones de de-
fensa de la referida categoria de intereses.

No obstante, creemos preciso sefialar que es
en “SADOP” (17) donde la categoria de “dere-
chos de incidencia colectiva referidos a intere-
ses individuales homogéneos” se encuentra in
nuce, es decir, en forma embrionaria. El Sindi-
cato Argentino de Docentes Particulares pro-
movi6 una accion de amparo fundada en el art.
43, CN, con el objeto de que se declarara la in-
constitucionalidad del decreto del Poder Ejecu-
tivo Nacional 1123/99. La norma impugnada,
invocando el art. 75 de la ley 24.521 de Educa-
cién Superior, establecié la eximicion para las
universidades privadas, de la contribucion pre-
vista en el punto 1), inc. a) del art. 51 de la ley
24.714 en relacién con su personal docente con

(15) Fallos: 332:111, pérrafo segundo del consid. 12.
(16) Fallos: 336:1236.
(17) Fallos: 326:2150.
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vinculo de dependencia, y determind el pago di-
recto a cargo de los empleadores de las respec-
tivas asignaciones familiares. La Corte ratificé la
decisién de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo y, frente a la “aparente” falta de le-
gitimacién del sindicato accionante, argumento
sostenido por el Poder Ejecutivo, sostuvo:

“En ese contexto, no aparece como indebida
la legitimacién procesal que se ha otorgado al
sindicato amparista, asociacién que cuenta con
la respectiva personeria gremial, y por lo tanto
encargada de representar frente al Estado y los
empleadores, tal el caso de autos, los intereses
individuales y colectivos de los trabajadores
(art. 31, ley de Asociaciones Sindicales, 23.551).
Por otra parte, cabe destacar que la reforma de
la Constitucién Nacional de 1994 introdujo una
modificacién trascendente en relacién con la
acciéon de amparo, otorgdndole una dindmica
desprovista de aristas formales que obstaculi-
cen el acceso a la jurisdicciéon cuando estdn en
juego garantias constitucionales, y ampliando
la legitimacién activa de los pretensores poten-
ciales en los casos de incidencia colectiva en
general, legitimando en este aspecto a las aso-
ciaciones, de las que no cabe —a mi juicio— ex-
cluir a las sindicales” (18).

Puede observarse con claridad que se trato
de un supuesto de intereses individuales ho-
mogéneos, donde concurria un supuesto de ho-
mogeneidad normativa: la comun afectacién
de un conjunto a partir de la sancién del dec.
1123/1999. Este extremo no fue expresamente
abordado, pero no caben dudas que la repre-
sentatividad del sindicato se sostuvo a partir de
la concurrencia de derechos de incidencia co-
lectiva.

El lector podrad advertir que “SADOP” pre-
senta rasgos andlogos a “ATE II” en cuanto a
la existencia de una homogeneidad normati-
va proveniente de un acto del Poder Ejecutivo,
nacional en un caso, municipal en el otro, y que
tuvo gravitacién en la decisién el examen de los
alcances del derecho reconocido por el inc. a)
de la ley 23.551. No obstante, mientras que en
el primer precedente la pretension se fundé en
la acciéon de amparo prevista por el art. 43, CN,

(18) Apartado IV del dictamen del Procurador al que se
remitié la Corte Suprema.
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en el segundo, la cuestién federal gird en torno a
los alcances de los derechos inherentes al ejer-
cicio de la libertad sindical consagrada por el
art. 14 bis, CN y el Convenio 87 OIT y la constitu-
cionalidad del derecho reconocido por la citada
norma de la Ley de Asociaciones Sindicales con
exclusividad y no preferencia (19).

Ya en el afo 2012, al analizar las proyeccio-
nes de “SADOP” a la luz de las directrices que
se desprendian de “ATE” (20) y “Rossi” (21), el
profesor Jorge Rodriguez Mancini, con la agude-
zay precisién que lo caracterizaba, sefalé:

“Porlo que se puede interpretar del dictamen,
y de su acogimiento sin reservas, surgiria que el
criterio de aceptacién se basa en el caracter de
asociacién sindical con personeria gremial con
lo cual aquel requisito de ‘registro’ estarfa supe-
rado. Los términos genéricos del dictamen no
permiten conocer si ese reconocimiento de ti-
tularidad de la accién a una asociacion sindical
alcanza a aquellas que carecen de personeria
gremial, calidad esta que poseia la accionante
(...) y que se menciona como dato recogido para
adoptar la decisién. Sin embargo con la tenden-
cia jurisprudencial de la actual Corte Suprema
pareceria légico entender que tal distincién en

(19) No resulta ocioso senalar que del dictamen de la
Procuracién General de la Nacién se desprendia el reco-
nocimiento de la legitimacién activa de ATE para accio-
nar, pero fundada en el art. 43, CN, en términos similares
a"SADOP": "Tal situacion se configur6 en el sub lite desde
que los jueces omitieron tener en cuenta el interés juridi-
co invocado por la Asociacion de Trabajadores del Esta-
do (ATE) en su escrito de demanda (V. fs. 21, pdrr. 3°) en
cuanto alego que le incumbe la representacion que ejerce
como sindicato en virtud del mandato constitucional en
los casos de incidencia colectiva en general (art. 43 de la
CN) planteo que no merecid respuesta en el fallo en crisis,
tema que cobra especial relevancia en el caso pues la nor-
ma constitucional que se invoca es posterior al texto legal
y doctrina citados por el a quo (v. fs. 421 in fine y de fs.
421 vta.)". No obstante, hay que indicar que la Procura-
cion ingreso en el examen del agravio sobre la legitimacion
procesal del sindicato a partir del supuesto excepcional de
arbitrariedad, mientras que la CS considerdé que existia
cuestion federal suficiente (art. 14, inc. 3°, ley 48), a partir
de lo cual, el Tribunal no se encontr6 limitado por los ar-
gumentos de las partes sino que le incumbi¢ efectuar una
declaracion sobre el punto en disputa de acuerdo con la
interpretacién que ella rectamente les otorgue (Fallos:
307:1457; 308:647; 311:2688; 312:2254).

(20) Fallos: 331:2499.
(21) Fallos: 332:2715.

el ejercicio de esta accién no estaria en la men-
te del tribunal. Por lo demas, debe reconocerse
que si este reput6 suficiente la titularidad del
sindicato con personeria gremial, no podria
desconocerlo en la légica de su decisién, a un
sindicato que no goza de esa calidad pero esté
igualmente “registrado” conforme con las dis-
posiciones de la ley especial” (22).

La cita transcripta precedentemente es mues-
tra cabal de que el recordado jurista anticip6
la decision de la Corte en “ATE II”. Por supues-
to que esto no fue obra de la quiromancia ni de
arte adivinatoria alguna, sino fruto de una re-
flexién que analiza los precedentes del Alto Tri-
bunal de forma sistemética y coherente.

En tal sentido, la Corte tuvo oportunidad de
ratificar la necesidad de que se cumpla el requi-
sito de registro previsto por el segundo pérrafo
del art. 43, CN en las causas “SUTPLA I” (23)
y “SUTPLA 1I” (24). En la primera de ellas, el
Tribunal puso de resalto que la omisién de de-
mostrar la inscripcién del SUTPLA en el registro
especial para las asociaciones sindicales obs-
taba a la posibilidad de encuadrar su reclamo
como una accion colectiva en los términos de la
doctrina sentada en los precedentes “Halabi” y
“PADEC” (25).

Sobre este punto, es necesario indicar que la
Corte en la causa “Kersich” (26) sefial6 la obli-
gatoriedad para los jueces y tribunales locales
de observar el cumplimiento de los requisitos
de admisibilidad de pretensiones de incidencia
colectiva, que fueran delineados en los prece-
dentes ya citados.

(22) RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, "Derecho consti-
tucional y derecho colectivo”, en SIMON, Julio C. (dir.) y
AMBES]I, Leonardo (coord.), Tratado de derecho colecti-
vo del trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2012, t. I, p. 137.

(23) Fallos: 338:1291.
(24) Fallos: 342:197.

(25) Fallos: 338:1291, primer pérrafo del considerando
5°0). Para un analisis exhaustivo de "SUTPLA I" remitimos
al lector al comentario efectuado por uno de los autores
de este texto, véase AQUINO, Claudio, "La representa-
cién sindical y el ejercicio de derechos de incidencia co-
lectiva", DT 2016 (mayo), 1113.

(26) Fallos: 337:1361, consid. 9.
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Junto al recaudo de registro concurre necesa-
riamente la delimitacion de la clase. Asi, la Corte
manifesté en “Asociaciéon Proteccién Consumi-
dores del Mercado Comun del Sur” que:

“En efecto, la definicion de la clase es critica
para que las acciones colectivas puedan cum-
plir adecuadamente con su objetivo.

“Ello es asi ya que la adecuada y detallada de-
terminacién del conjunto de perjudicados por
una conducta u acto permite delimitar los al-
cances subjetivos del proceso y de la cosa juzga-
day, ademads, aparece como un recaudo esencial
para que los tribunales de justicia puedan veri-
ficar la efectiva concurrencia de los requisitos
establecidos en la jurisprudencia de esta Corte
para la procedencia de la accién. Solo a partir de
un certero conocimiento de la clase involucrada
el juez podra evaluar, por ejemplo, si la preten-
sién deducida se concentra en los efectos comu-
nes que el hecho o acto danoso ocasiona o si el
acceso alajusticia se encontrard comprometido
de no admitirse la accién colectiva” (27).

Posteriormente, en las causas “CEPIS” (28)
y “Abarca” (29), el Alto Tribunal reiter6 que la
adecuada y detallada determinacién del con-
junto de perjudicados por una conducta o acto
permite delimitar los alcances subjetivos del
proceso y de la cosa juzgada y, ademas, aparece
como un recaudo esencial para que los tribuna-
les puedan verificar la efectiva concurrencia de
los requisitos para la procedencia de la accion.
Solo a partir de una correcta delimitacién del
colectivo involucrado, el juez puede evaluar, si
la pretension “se concentra en los efectos comu-
nes que el hecho o acto danoso ocasiona o si el
acceso a la justicia se encuentra comprometido
de no admitirse la accién colectiva”

V. Amenaza, daiio y antagonismo: la emer-
gencia de la clase

Tal como se desprende de la resefa efectuada
en el apartado precedente, el interés y la emer-
gencia de la clase estan determinados por la
presencia de un hecho actual o potencialmen-

(27) Fallos: 338:40, péarrafos segundo y tercero del con-
siderando 9°).

(28) Fallos: 339:1077.
(29) Fallos: 339:1223.
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te lesivo y la concentracién de la pretensién en
la comun afectacion sobre el conjunto, con ab-
soluta independencia de la consideraciéon de
situaciones particulares que quedan fuera del
proceso colectivo.

Es la amenaza la que perfecciona el agrupa-
miento de los individuos como clase sujeta a la
afectacion comun de sus derechos. Dicho ex-
tremo fue teorizado por Jean Paul Sartre como
el “grupo en fusién’, por la existencia de un
tercero que se constituye en amenaza, un otro
que aparece como organizador amenazan-
te transformando la praxis individual en praxis
comun (30). Si bien dicha clase resulta objetiva-
ble, en tanto es identificable, no se trata de una
mera unidad serial y pasiva, sino que concu-
rre un principio de reciprocidad subjetiva (31).
Este principio apunta a la consistencia de los la-
z0s y respuestas que unen a los sujetos en iden-
tidad de situacion frente a un antagonista, es
decir, que se oponen a la “consistencia débil” de
la que hablaba Badiou y a la que hicimos men-
cion en el apartado III.

No obstante, la constitucién de la clase, en-
tonces, es accidental, precaria y contingente,
sujeta a la emergencia de la amenazay su pues-
ta en litigio:

“(...) [L]a clase no se presenta como entidad
abstracta sino hasta que aparece un conflicto
que pone en juego las expectativas positivas o
negativas de sus integrantes, siempre vincula-
das a una relacién juridica de incidencia colec-
tiva.

“Como la clase nace con el conflicto, esta debe
ser definida en ese momento con la mayor pre-
cisién posible a efectos de fijar sus contornos.

“(..0)

“Este aspecto es de suma importancia para
establecer los intereses de las personas involu-
cradas vy fijar las cuestiones comunes que van
a ser debatidas. Luego la descripcién de la cla-

(30) Véase SARTRE, Jean Paul, "Critica de la razén dia-
léctica", t I: "Teoria de los conjuntos practicos", Libro II:
"Del grupo a la historia", Losada, Buenos Aires, 1963, tra-
duccién de Manuel Lamana, ps. 23 y ss.

(31) BADIOU, Alain, "Pequefio pante6n portatil", Fon-
do de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2009, p. 37.
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se, sus contornos y caracteristicas serd vital a la
hora de considerar la eficacia de la cosa juzgada.

“Ademds, la pertenencia a la clase es una
circunstancia ocasional, cuya particularidad
principal es que la misma no posee fronteras ce-
rradas, sino que sus limites permeables permi-
ten la entrada y salida de sus integrantes” (32).

Precario y accidental no son sinénimos de
“débil’, sino que dan cuenta, precisamente, que
la configuracién de la clase, su existencia mis-
ma, estd definida por la presencia de una homo-
geneidad lesiva.

Pero, ;qué tipo de vinculo se estructura en
torno al antagonismo? Ernesto Laclau y Chan-
tal Mouffe tuvieron oportunidad, hace més de
35 aiios, de conceptualizar esta “entidad” escu-
rridiza. El antagonismo supone la presencia de
otro que me impide ser totalmente yo mismo, la
relacién no surge de identidades “plenas’, sino
de la imposibilidad de constitucién de esta. La
presencia del Otro no es imposibilidad l6gica, ya
que existe, por lo cual no es una contradiccion.
Tampoco es una fuerza fisica que me resiste, su
ser objetivo se presenta como el simbolo de mi
no ser. En tal sentido, se revela como una objeti-
vacion, parcial y precaria, una relacién en la que
se muestran los limites de toda objetividad (33).

Arribados a este punto, podemos valernos de
dos precedentes en materia de intereses indivi-
duales homogéneos que pueden ilustrar los ar-
gumentos aqui expuestos, como asi también,
abrir cauce a nuevos analisis.

En los autos: “Asociacién de Empleados de
Farmacias c/Energia y Vida SA s/accién de am-
paro” (34), la Sala IX de la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo ordend, en el marco de
una medida cautelar innovativa, el pago de la
totalidad de la primera cuota del Sueldo Anual

(32) SALGADO, José Maria, "El amparo colectivo", en
Enrique M. Falcén (dir.), Tratado de derecho procesal
constitucional, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010, t. II,
p. 257.

(33) LACLAU, Ernesto y MOUFFE, Chantal, "Hegemo-
nia y estrategia socialista. Hacia una radicalizacién de la
democracia", Fondo de Cultura Econémica, Buenos Ai-
res, 2004, ps. 168-169.

(34) Causa Nro. 11.924/2020, sentencia interlocutoria
del 11/08/2020.

Complementario que correspondia a los traba-
jadores de la demandada. Para ello, revocé el
pronunciamiento de grado y consideré que el
sindicato accionante tenfa capacidad procesal
para accionar, ya que se trataba de derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses indi-
viduales homogéneos. En tal sentido, advirtié
que la causa o controversia no apuntaba al dafio
diferenciado que cada sujeto sufre en su esfera,
sino a los elementos homogéneos que posee la
pluralidad de sujetos afectos por un mismo he-
cho. Tal homogeneidad factica se configuré por
la decisién unilateral de la patronal de abonar el
aguinaldo en cuotas. Asimismo, la Sala IX fundé
su decisién en los precedentes “SADOP” y “Ha-
labi” Surge la existencia de elementos andlo-
gos relativos a la actuacién de un sindicato con
personeria gremial, como asi también, la con-
currencia de los mencionados intereses indivi-
duales homogéneos. De esta forma, el tipo de
agrupamiento es de orden vertical, por activi-
dad, frente a la amenaza que configuré el obrar
antijuridico del empleador (35).

En la causa: “Guisolfo, Miriam y otras ¢/ Go-
bierno de la provincia de Buenos Aires s/ am-
paro” (36), un grupo de trabajadoras que se
desempenaban como agentes sanitarios de la
Administracién Publica de la provincia de Bue-
nos Aires, promovieron una accién de amparo
dirigida a obtener elementos de proteccién per-
sonal para hacer frente a la pandemia de la en-
fermedad COVID-19, ante la amenaza cierta de
contagio, producto de su comun exposicion al
virus SARS-CoV-2.

Ahora bien, las accionantes eran enfermeras,
personal bioquimico de laboratorio y profesio-
nales médicos de cirugfa, es decir, que el andlisis
de la constitucion de la clase debia diferenciarse
del régimen propio de las relaciones colectivas
de trabajo en cuanto a la aptitud representativa
de las actoras.

(35) Tal como senala el art. 1716, C6d. Civ. y Com., el
incumplimiento de una obligacién, como la infraccién
de no danar a otro, generan el deber de reparar. En este
caso, se trata del incumplimiento del art. 122, LCT.

(36) Tribunal del Trabajo Nro. 1 de la ciudad de San
Miguel, provincia de Buenos Aires. Expte. 22.935. Senten-
cia interlocutoria del 24/04/2020 y sentencia definitiva
del 03/07/2020.
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Ello era asi, puesto que las accionantes, desde
el punto de vista de las relaciones colectivas de
trabajo, se adscribian a diferentes agrupamien-
tos si se tomaba como principio de unidad el
interés colectivo de su respectiva categoria pro-
fesional. Por el contrario, en la causa se trat6é de
la constitucién de la clase como producto de la
amenaza, actual e inminente, a un derecho en-
teramente divisible, como es el derecho a la sa-
lud y a la integridad psicofisica, pero que, frente
a la existencia de un hecho tinico y comin —la
exposicién de los trabajadores de un estable-
cimiento hospitalario bajo gestién del Ministe-
rio de Salud de la provincia de Buenos Aires a un
posible contagio de la enfermedad COVID-19
en cumplimiento de sus tareas— dicha ame-
naza perfecciond el agrupamiento de los tra-
bajadores de dicho establecimiento como clase
sujeta a la afectacién de sus derechos.

Como vemos, la emergencia de colectivos de
trabajadores que invocan derechos vulnerados
y que buscan obtener un respuesta jurisdiccio-
nal, muestra que los modos de organizacién
de la fuerza de trabajo no solo son verticales
—por rama de actividad— u horizontales —
por oficio—, sino transversales, 1éase, por la
emergencia de una amenaza que subvierte los
nucleamientos anteriores y pone en juego otros
lazos y solidaridades o, retomando los términos
de Badiou en su estudio de Sartre, concurre un
principio de reciprocidad subjetiva no seriado o
pasivo.

La clase en estos casos se aparta de la persona
como centro de imputacién normativa, desde
que la representacion que se ejerce no es orden
convencional ni tampoco se indaga en la titula-
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ridad de relacién juridica alguna. Por el contra-
rio, se trata de atribuir legitimacién a quienes
han “hecho hablar” a una pluralidad indetermi-
nada, en los términos de Bockenforde. A partir
de alli se juzga su “aptitud representativa”

VI. Conclusiéon

Los procesos colectivos ponen en juego la
emergencia de agrupamientos que no necesa-
riamente pueden formalizarse en los términos
de la dogmatica de las relaciones colectivas del
trabajo. Esto no implica hacer a un lado dichas
elaboraciones, sino apostar a pensar otras mo-
dalidades que asume la accién colectiva con-
certada.

Aunque la clase sea provocada por la amena-
za bajo la que se recorta una figura antagonista,
esto no quiere decir que, en tanto limite de toda
objetividad, los términos de la relacién, coloca-
dos vis a vis, no reconozcan la intervencion ver-
tical de derecho, como figura heterénoma que
habilita y bajo la cual se desenvuelven las accio-
nes de coordinacién entre particulares.

Esto conlleva a entender que la libertad como
destierro de todo vinculo despéticoy de toda in-
terferencia arbitraria, no es una modalidad em-
pirica de la accién, sino una relacién normativa
garantizada por la estatalidad.

Tal como sefialé Baruch Spinoza: el verdadero
fin del Estado es la libertad (37).

(37) SPINOZA, Baruch, "Tratado Teolégico-Politico",
traduccién, introduccion, notas e indices de Atilio Do-
minguez, Alianza, Madrid, 1986, p. 240.
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I. Introducciéon

La Organizacién Internacional del Trabajo,
durante el mes de junio de 2019, en el marco de
la 1082 Reuni6n de la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, adopt6 el Convenio 190 sobre
la “Eliminacién de la violencia y el acoso en el
mundo del Trabajo” que entrara en vigor a partir
del 25/06/2021.

El Estado argentino aprobé este Convenio
mediante la ley 27.580 (1) y de acuerdo con su
art. 14, inc. 3°, para nuestro pais serd operativo a
partir de los doce meses de su registro. Hasta la

(*) Abogada y procuradora. Especialista en derecho
del trabajo, Facultad de Derecho, UBA. Agente de Igual-
dad de Oportunidades para la Mujer, Universidad de
Zaragoza, Espafna. Programa Alfa de la Unién Europea.
Master en igualdad de género, Universidad de Castilla
La Mancha, Espana. Profesora y adjunta interina de
grado y posgrado, Facultad de Derecho, UBA, 1988/2013.
Replicadora en los "Talleres de Trabajo para una Justicia
con Perspectiva de Género" segin el Programa de la OM
de la CSJN, validado por el sistema de Naciones Unidas
en Argentina. Autora y coautora de libros y articulos de
la especialidad, ponente y conferencista en Congresos
y actividades nacionales e internacionales. Exvocal de
la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala I,
entre otros antecedentes.

(1) Ley 27.580, BO del 15/12/2020. Hasta la fecha, pri-
meros dias de febrero de 2021, junto con nuestro pais, el
convenio ha sido ratificado por Fiji, Namibia y Uruguay.
Disponible en: https://www.ilo.org

fecha, primeros dias de febrero, no se encuentra
consignado en la p4dgina web de la OIT.

La complejidad de la temética y razones de
espacio no permiten abordar la totalidad de sus
clausulas, no obstante, es propicia la oportuni-
dad para realizar algunas consideraciones en
torno al marco conceptual, el ambito de apli-
cacion, la incorporacién de las cuestiones de
género y las proposiciones del Convenio que
encuentran complemento en la Recomenda-
ci6én 206 junto a la mencién de jurisprudencia,
doctrina y legislacién que en principio respon-
derfan a alguna de las obligaciones juridicas
convencionales.

I1. Antecedentes

Para acercarnos a la problemadtica e incur-
sionar en el marco conceptual, la Organiza-
ci6én Internacional del Trabajo en innumerables
publicaciones y Recomendaciones centré su
atencién en comportamientos que generaban
violencia en el dmbito laboral, materialmen-
te inviable de resenar, por ello, la idea es men-
cionar algunos de esos documentos que, junto
a otros, aportaron elementos significativos que
condujeron a la adopcién del Convenio 190y su
Recomendacién.

En una primera etapa, se enfocé mayormente
en el acoso sexual y luego, a través de los afos,
identificé y describid otras conductas violentas.
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Con el &nimo de encontrar un punto de partida,
aunque no constituya el momento exacto, en
1989, adopt6 el Convenio 169, mediante el cual
instruia a los Estados Miembros para que imple-
mentara medidas de proteccion contra el hosti-
gamiento sexual (2).

Durante la década de los anos 90, en la bus-
queda de representar el flagelo de la violencia,
sus connotaciones y consecuencias nefastas
tanto para la persona maltratada como para
quienes integran la comunidad laboral, senala-
ba que la expresién “violencia en las relaciones
laborales’, tenfa como objetivo subrayar las dife-
rentes formas de maltrato en el lugar de trabajo,
publico o privado, durante el desarrollo y ejecu-
cion del contrato de trabajo.

En una publicacién que data de 1998, precis6
que la violencia en el trabajo, fisica o psicolégi-
ca, para esa época, habia alcanzando dimensio-
nes mundiales, rebasando fronteras, entornos
de trabajo y grupos profesionales, indicando
algunos de los comportamientos intolerables
incluidos en el concepto de violencia en el tra-
bajo (3) en estrecha relacién con el trabajo pre-
cario, el sexo, la edad y los sectores en riesgos
especiales, conductas que derivaban de accio-
nes individuales, del ambiente y condiciones
de trabajo y también de la forma de interactuar
entre las personas que integraban la comunidad
laboral, particularmente indicé que las mujeres
constitufan un grupo especialmente afectado
al concentrarse en profesiones de mayor riesgo
como profesoras, enfermeras, la banca y el co-
mercio minorista.

A su vez, en un informe elaborado por Dun-
can Chapell y Vittorio Di Martino de 1998 (4), se

(2) OIT Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales en paises independientes. Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indige-
nas, Oficina Regional para América Latina y el Caribe,
2014, pag. 48 art. 20, pérrafo tercero, inc. d. Disponible
en: http://onamiap.org/wp-content/uploads/2018/05/
Convenio-169-de-la-OIT.pdf

(3) OIT Revista "Trabajo" n° 26 Violencia en el lugar de
trabajo. Un nuevo problema mundial. Septiembre/octu-
bre 1998, ps. 6 a 9. Disponible en: https://www.ilo.org/
wcmsp5/groups/public/

(4) OIT "Violence at Work", Ginebra, 1998. Traduccién
libre. Este informe ha sido publicado en idioma inglés y

100 « DT » DERECHO INDIVIDUAL Y COLECTIVO - DocTRINA

expres6 que la variedad de conductas incluidas
bajo el rétulo general de “violencia en el traba-
jo” era extensa, los limites con los comporta-
mientos aceptables a menudo eran vagos y la
percepcidn acerca de la violencia, en diferentes
contextos y culturas, sumamente diversa.

Este antecedente como otros, facilité abun-
dantes fundamentos para el andlisis de la
tematica mientras que, en nuestro pafs, fue par-
ticularmente considerado en la jurisprudencia
elaborada por la Camara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo hasta que, en el ano 2009, la ley
26.485 de Proteccion Integral a la Mujer, propor-
cion6 definiciones de violencia, tipos y manifes-
tacionesy entre ellas a la violencia laboral.

Ademas del informe mencionado, la OIT ha
formulado Recomendaciones précticas vincu-
ladas a los actos violentos ocurridos en el lu-
gar de trabajo y si bien en algunas consignas
que carecen de valor vinculante aportaron un
significativo marco teérico, dando cuenta de la
preocupacién que evidenci6 a lo largo de los
anos, en diversos sectores y a nivel mundial, con
el objetivo de abordar con mayor profundidad el
flagelo de la violencia.

Asi, en el ano 2003, la Reunién de Expertos re-
dact6 un Repertorio de Recomendaciones Préc-
ticas dirigido a combatir la violencia en el sector
de los servicios y defini6 a la “violencia en el lu-
gar de trabajo”(5), pero pese a la importancia
de su contenido, al haberse advertido la exis-
tencia de una multiplicidad de conductas vio-
lentas con formas y finalidades diferentes que
se manifestaban en otras dreasy sectores, no fue
suficiente para generar acciones dirigidas a con-
cretar un texto reglamentario.

Por otra parte, la construccién conceptual
desarrollada en otras reuniones por Expertos
convocados por la OIT en torno a la violencia la-

la 3ra. edici6n puede ser consultada en https://www.ilo.
org/wcmsp5/groups/public/

(5) OIT Programa de actividades sectoriales. Reunién
de Expertos para elaborar un Repertorio de recomenda-
ciones practicas sobre la violencia y el estrés en el trabajo
en el sector de los servicios: Una amenaza para la pro-
ductividad y el trabajo decente, Ginebra, 2003, p. 4, punto
1, apartado 1.3.1. Disponible en: https://www.ilo.org/
public/spanish/standards/relm/gb/docs/gb288/pdf/
mevsws-11.pdf
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boral tampoco arrojé como resultado un cuerpo
normativo, circunstancia que puede ser atribui-
da a la derivacién légica de las diferentes pos-
turas de quienes participaron en el debate, que
alegaron que era innecesario establecer normas
sobre la materia y sugerian elaborar cédigos de
buenas précticas en las comunidades laborales.

Por su trascendencia, no es posible omi-
tir el Informe del Director General “La hora de
la igualdad en el trabajo” del ano 2003, donde
sostuvo que la discriminacién es un problema
mundial, que evoluciona y adquiere nuevas y
sutiles formas, instrumento que con intensidad,
dio cuenta de la creciente preocupacion de la
OIT respecto de la discriminacién y la violen-
cia que padecen en general las personas tra-
bajadoras y en especial algunos grupos en el
universo laboral, como las mujeres, las mino-
rias étnicas y raciales y los migrantes e insisti6
en la necesidad de incorporar la perspectiva
de género y su verificacién para evaluar cémo
y en qué medida el género es transverzalizado,
aspecto que en documentos anteriores de la
propia organizacién no habian sido atendidos
adecuadamente (6).

En el afo 2010, otra Reunién de Expertos ela-
boré el Repertorio de Recomendaciones prac-
ticas, dedicado a la seguridad y salud en la
agricultura complementario del Convenio 184
y la Recomendacién 192, en cuya introduccién
reconoce que tradicionalmente se subestimé
los niveles de salud y seguridad en el trabajo al
haber sido evaluada la poblacién masculina sin
advertir que en el sector agricultura, la mayo-
ria de las personas que alli se desempenan son
mujeres y para reflejar la realidad, tuvo en cuen-
ta la dimensién de género y ofrecié un modelo
de politicas sobre acoso sexual, que por aquella
época aparecia como la conducta violenta mas
notoria en los lugares de trabajo, en el caso, en
el ambito de la agricultura (7).

(6) OIT CIT 91° Reunidn "La Hora de la Igualdad en el
Trabajo". Informe global con arreglo al seguimiento de
la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Dere-
chos Fundamentales del Trabajo. Informe I (B), Ginebra,
2003, ps. 98, 99 y 100. Disponible en: http://www.ilo.org/
declaration

(7) OIT Programa de actividades sectoriales, Reuniéon
de Expertos para elaborar un repertorio de normas que
promueva en mayor medida una cultura de prevencién

El documento de base para el debate de la
Reunién Tripartita de Expertos sobre la Vio-
lencia contra las Mujeres y los Hombres en el
Mundo del Trabajo (8) del ano 2016, contiene
argumentos, definiciones y sugerencias suma-
mente valiosas que se reflejaron en el Convenio
190 que adopté posteriormente la OIT. En linea
con documentos anteriores, se reiter6 que la
violencia posee multiples facetas y que resulta
de las diferencias entre los contextos histdricos,
juridicosy culturales, cuyo concepto se encuen-
tra en plena evolucién, propiciando una defini-
ciéon amplia de “violencia’, dado las diferentes
formas que asume y el contexto en que ocurren.

El resultado de esta Reunién de Expertos se
reflejé en el Quinto Informe complementario
presentado por el Director General de la OIT de
octubre de 2016, cuyo punto 33 especificamente
da cuenta de la conveniencia de utilizar la ex-
presion “violenciay acoso” para “..asegurar que
se comprendan y afronten debidamente los dis-
tintos comportamientos inaceptables” (9).

Posteriormente en el afio 2017, la Dra. Jane Pi-
llinger elabor6 el informe: “Violencia contra las
mujeres y los hombres en el mundo del traba-
jo, Perspectivas y accion sindical”(10) ademds
de proporcionar conceptos de violencia y aco-
so, abordé con detenimiento la libertad sindical
y el derecho a negociar colectivamente, temas

en materia de SST en la agricultura. Ginebra, 2010, p. 194,
punto 19.5. Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/

(8) OIT CIT 108° Reunién. Departamento de condicio-
nes de trabajo e igualdad. Reunién Tripartita de Expertos
sobre la violencia contra las mujeres y los hombres en el
mundo del trabajo, Ginebra, 2016, pag. 57, punto 185y
v. Introducciéon del Informe V "Acabar con la violencia
y el acoso en el mundo del trabajo", 2019, p. 1. Dispo-
nible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/
wems_524929.pdf

(9) OIT Consejo de Administracion, 3282. Reunidn,
Informe del Director General. Quinto Informe comple-
mentario: Resultado de la Reunién de Expertos sobre
la violencia contra las mujeres y hombres el mundo del
trabajo. Ginebra, 2016, p. 10, punto 33. Disponible en:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/relconf/
documents/meetingdocument/wcms_533579 pdf

(10) OIT Informe de la Dra. Jane Pillinger, Ginebra,
2017 p. 1. Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/documents/publication/wcms_616960.
pdf
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que luego fueron considerados en el Convenio
190 y que encuentran complemento en la Reco-
mendacién 206. Tal como la OIT habia sefialado
en 1998, indicéd que algunos grupos, particu-
larmente las mujeres, son afectadas en forma
desproporcionada y expuestas a situaciones de
violencia en el trabajo debido a relaciones des-
iguales de poder y a otros factores de vulnera-
bilidad.

Como se advirtio al principio, estas referen-
cias constituyen solo una parte reducida y par-
cializada de la labor llevada a cabo por la OIT,
que no se agotd en esos instrumentos, por el
contrario, continud sin pausa abordando la te-
maética en diversas Recomendaciones y publi-
caciones oficiales con el objetivo de obtener un
cuerpo normativo que proporcionara el adecua-
do tratamiento a los actos y conductas violentas
en el mundo del trabajo.

III. El Convenio 190 y la Recomendacién
206. Generalidades

El Convenio dedica un parrafo a las proposi-
ciones que le dan origen y al haber sido ratifica-
do por nuestro pafs, integra el derecho interno,
reviste el cardcter de fuente del Derecho del Tra-
bajo y posee jerarquia superior a las leyes (art.
75, inc. 22, primer péarrafo, segundo apartado).

Como se expresara, el Convenio no se encuen-
tra en vigor, sin embargo, dicha circunstancia
no habilita al Estado argentino para incumplir
obligaciones asumidas en otros Convenios de la
OIT, pues el contenido de dichos textos norma-
tivos, no pueden ser deslindados del Convenio
190, frente al compromiso estatal de promovery
hacer realidad los principios relativos a los dere-
chos fundamentales, teniendo en cuenta, ade-
mads, que la violencia y el acoso en el &mbito de
las relaciones laborales conspira contra el con-
cepto de trabajo decente (11).

En cuanto a las Recomendaciones de los or-
ganismos internacionales y al valor que debe
asigndarsele, nuestro Maximo Tribunal, aproxi-

(11) OIT Declaracion relativa a los principios y De-
rechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento,
adoptada por la CIT en su octogésima sexta reunién, Gi-
nebra, 1998 (anexo revisado, 15/06/2010). Disponible en:
https://ilo.org/declaration/lang--es/index.htm
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madamente desde 1996 (12), con distintas in-
tegraciones emiti6 opiniones diversas. Por
ejemplo, respecto de las emitidas por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos,
ha senalado que, si bien carecen del valor obli-
gatorio de una sentencia, constituyen pautas
imprescindibles para la interpretacion de los
deberes y obligaciones derivados de los instru-
mentos internacionales. En otros precedentes,
ha considerado que poseen valor vinculan-
te porque forman parte del sistema de control
de convencionalidad vigente en nuestro orde-
namiento juridico y que debe adoptarse los me-
jores esfuerzos para aplicarlas en el marco del
deber de buena fe.

En sentido similar la CS se ha expedido acerca
de las Recomendaciones de la OIT al expresar
que, aunque carecen de contenido normativo
y no estan sujetas a ratificacion, poseen un va-
lor inapreciable a la hora de valorar e interpre-
tar los Convenios a los que se refieren “..dado
que provienen del mismo foro que le han dado
vida..”(13).

En sintesis, el Convenio 190 integra el derecho
interno y aun cuando la Recomendaci6n 206 no
se encuentre sujeta a ratificacion, ademas de su
valor interpretativo, constituye una herramien-
ta indispensable para lograr la efectividad de
sus normas. El Estado argentino voluntaria-
mente acept6 incorporar el Convenio en la
legislaciéon nacional y de esa manera, se so-
meti6 al procedimiento especial de control de
la OIT, por ello, los informes y observaciones
provenientes de las Comisiones de Expertos en
Aplicaciéon de Convenios, Recomendaciones
y Normas de la Conferencia, contribuyen a la
interpretacion y aplicacién de la norma inter-

(12) Las opiniones de la CS y sus distintos matices
pueden ampliados en los siguientes pronunciamientos:
Fallos, 319:1840 "Bramajo, Hernén Javier s/incidente de
excarcelaciéon" 12/09/1996; Fallos, 328:2056 "Simén Julio
Héctor y otros s/Privacién ilegitima de la libertad", citado
en nota anterior; Fallos, C.568.XLIV "Carranza Latrubes-
se, Gustavo c¢/Estado Nacional-Ministerio de Relaciones
Exteriores-Provincia del Chubut", 6/8/2013, "Arrillaga,
Alfredo Manuel s/causa n° 14.102" Recurso de hecho,
30/12/2014. Este ultimo precedente puede ser consulta-
do en www.csjn.gov.ar

(13) CS, Recurso de Hecho "Pinturas y Revestimientos
Aplicados S.A. s/quiebra, 26/3/2014.
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nacional y de la Recomendacién que comple-
menta sus disposiciones.

IV. El concepto de violencia y acoso

El art. 1°, apartado 1°, inc. a, define a la vio-
lencia y acoso en el mundo del trabajo como
“..un conjunto de comportamientos y précticas
inaceptables, o de amenazas...; “..ya sea que se
manifiesten una sola vez o de manera repeti-
da, que tenga por objeto, que cause o sean sus-
ceptibles de causar, un dano fisico, psicoldgico,
sexual o econ6émico, e incluye, la violencia y el
acoso por razén de género,..."

Las partes en la elaboracién de la norma coin-
cidieron en la necesidad y oportunidad de res-
ponder ala violenciay al acoso, subrayando que
constituyen una forma de violacién de los dere-
chos humanos y si bien en un primer momento
se argumento acerca de definir al fendmeno en
forma conjunta o separada, se consideré ade-
cuado adoptar una férmula que por su amplitud
pudiera ser aplicada a una variedad de situacio-
nes al haberse comprobado que la terminologia
puede variar en cada ambito debido a la multi-
plicidad de los Estados Miembros que integran
la OIT.

En el documento de base para el debate de la
Reunién Tripartita de Expertos sobre la Violen-
cia contra las Mujeres y los Hombres en el Mun-
do del Trabajo (14) se alegé la existencia de una
brecha legislativa y un abordaje fragmentario de
las conductas violentas en el trabajo, razones
que, entre otras, impulsaron la elaboracién de
una definicién amplia del concepto “violencia”
con la intencién de ayudar a superar los estereo-
tipos acerca de los autores y sus victimas.

La expresién amplia empleada en la norma
recoge en gran medida las opiniones de los ante-
cedentes referenciados y reconoce las enormes
dificultades de elaborar un concepto riguroso
dado que la violencia en el mundo del trabajo
se manifiesta en diversas formas y se encuentra

(14) OIT Consejo de Administracién, 3282. Reunion,
Informe del Director General. Quinto Informe comple-
mentario: Resultado de la Reunién de Expertos sobre
la violencia contra las mujeres y hombres el mundo del
trabajo. Ginebra, 2016, p. 10, punto 184. Disponible en:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/relconf/
documents/meetingdocument/wcms_533579 pdf

en constante evolucién. Se alude al conjunto de
comportamientos y practicas inaceptables para
acentuar su incompatibilidad con las caracte-
risticas de las relaciones laborales y el traba-
jo decente y da cuenta de la complejidad de la
definicion, que depende de factores culturales,
histéricos y juridicos de los distintos paises y de
la apreciacién que cada uno haga al respecto.

En torno al concepto de violencia, la Cama-
ra Nacional de Apelaciones del Trabajo cuen-
ta con una vasta jurisprudencia (15) acerca de
la violencia y sus diversas manifestaciones y
en numerosos supuestos ha utilizado como si-
noénimos los términos “violencia” y “discrimi-
naci6on” y dentro del concepto de “violencia
laboral”(16), individualizé distintos compor-
tamientos, refiriéndose entre otros, a maltratos
verbales, agresiones fisicas, acoso psicoldgico,
maltrato organizacional, hostigamiento de in-
dole sexual, ambiente nocivo y hostil, mobbing
o acoso moral, lo que demuestra que la vio-
lencia laboral y sus manifestaciones obedece a
innumerables situaciones facticas y su identifi-
cacion y valoracién depende del caso concreto
que se someta a la decisidn jurisdiccional.

En sintesis y de acuerdo con jurisprudencia
de la Justicia Nacional del Trabajo, la violencia
en el 4mbito laboral se manifiesta en diferen-
tes formas y en cualquiera de sus expresiones.
Consiste en el ejercicio deliberado y abusivo del
poder que se exterioriza en el desarrollo y ejecu-
cién del contrato de trabajo, en el lugar donde
debe permanecer o acudir la persona trabajado-
ra para prestar sus servicios bajo el control di-
recto o indirecto de la empleadora. Dicho actuar
ilegitimo puede ser llevado a cabo por compa-
fneros o companeras, empleadas o empleados
superiores, por la propia empresa o por un ter-
cero o tercera persona mediante toda accién,

(15) CNTrab., Boletin Tematico de Jurispruden-
cia "Violencia Laboral", Sumarios de sentencias CS y
CNTrab.-Oficina de Jurisprudencia, julio 2013. Disponi-
ble en: https://www.pjn.gov.ar/ Fueros Nacionales, Jus-
ticia Nacional del Trabajo, Boletines tematicos de Juris-
prudencia.

(16) CNTrab., sala I, "L.J. M. c/Padilla de Goitia A.y
otras/Diferencias de Salarios", 8/7/14, entre otras. Bole-
tin de Género y Justicia N° 4, diciembre 2015. Disponible
en: https://www.pjn.gov.ar/ Fueros Nacionales, Justicia
Nacional del Trabajo, Boletines de Género y Justicia.
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conducta o inactividad ejercida o tolerada en
el &mbito laboral. Tiene por objeto doblegar la
voluntad de la victima, ya sea para que abando-
ne su puesto de trabajo, renuncie, sea despedi-
da o como exigencia para que se mantengan sus
condiciones laborales y consecuentemente,
restringe la esfera de la libertad y atenta con-
tra la dignidad, la integridad fisica moral o se-
xual de quien presta su fuerza de trabajo (17),
conductas que impiden el ejercicio pleno del
derecho humano al trabajo, derivan del siste-
ma patriarcal arraigado en nuestra sociedad y
se desarrollan en un contexto de desigualdad y
discriminacién estructural.

Desde la legislaciéon nacional, en la Ley de
Contrato de Trabajo, la violencia laboral no se
encuentra conceptualizada, pero de la jurispru-
dencia surge que su aplicacién, en supuestos en
los que se verificé la existencia de actos de vio-
lencia en alguna de sus modalidades dirigida a
cualquier persona trabajadora, independiente-
mente de su sexo o identidad de género, se in-
cluyé en el concepto de “injuria” dando lugar a
indemnizaciones integrales o por dafio moral.

En algunas hipétesis donde la victima era mu-
jer, se aplicé la ley 26.485 de Proteccion Integral
a la Mujer y permite, conforme el art. 35, otor-
gar indemnizaciones plenas segtin las normas
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (18).
La ley citada define a la violencia, los tipos de
violencia y sus manifestaciones, pero particu-
larmente en el art. 6°, inc. ¢ de la ley 26.485 y su
D.R. 1.011/2010 se refiere a la violencia laboral,
la discriminacién, el hostigamiento psicolégico,
la obligacién de considerar los principios pro-
tectorios por razén de género en la negociacién
colectiva y las pautas para la evaluacién de las
pruebas.

En este contexto, el art. 1°, apartado 2 del Con-
venio 190, al facultar a los Estados Miembros
para que en la legislacién nacional se defina a
la violencia y al acoso en el mundo del trabajo,

(17) PASTEN de ISHIHARA, G.M., "La Proteccién de
los Derechos de la Mujer en el ambito laboral. Leyes
20.744y 26.485", Libreria Editora Platense, Buenos Aires,
2020, 22 ed., p.248.

(18) PASTEN de ISHIHARA, G.M., "Violencia laboral:
Hostigamiento psicoldgico y derecho a la reparacion in-
tegral", DT 2021 (marzo), 81.
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como un concepto tinico o como conceptos se-
parados, constituye una directiva flexible pues
nuestro pais, ademds de una frondosa jurispru-
dencia nacional y provincial, cuenta con defini-
ciones legales de violencia laboral no solo en la
ley 26.485, norma de orden publico y de aplica-
ci6n para todo el territorio nacional, sino que
ademads algunas provincias, entre ellas la Pro-
vincia de Buenos Aires, Santa Fe y Tucuman e
inclusive la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
a fines de la década de los anos 90 y principios
del ano 2000, con distintos matices, sanciona-
ron leyes especiales para reprimir las conductas
violentas, la mayoria para el &mbito publico y no
limitadas al acoso sexual (19) como ocurria en
otras normas que fueron dictadas en la misma
época.

Solo a modo de ejemplo, por ser la mds re-
ciente y que abarca los dambitos publico y pri-
vado, cito la ley 9.263 sancionada por el Senado
y la Camara de Diputados de la Provincia de
Mendoza en septiembre de 2020, es decir con
anterioridad a la ratificacién del Convenio 190,
cuyo objetivo es abordar en forma integral la
violencia laboral y en armonia con la norma in-
ternacional (Capitulo V, art. 10, apartado b, iv)
dispone medidas de proteccién a las personas
trabajadoras victimas de violencia, a las denun-
ciantes y a quienes brinden testimonio en su-
puestos de actos o conductas que la configuren.

V. Violencia y acoso por razén de género

El Convenio, en el art. 1° apartado b, sefala
que la expresion “violencia y acoso por razén de
género” designa aquellos actos: “.. [Q]ue van di-
rigidos contra las personas por razén de su sexo
o género, o que afectan de manera despropor-
cionada a personas de un sexo o género deter-
minado, e incluye el acoso sexual”.

El dispositivo exhibe un notable avance al re-
conocer que la violencia y el acoso por razén de
género afectan de manera desproporcionada a
las mujeres y las nifas y resulta de sumo valor
el enfoque inclusivo e integrado expresado en
los Considerandos y en sus dispositivos (art. 4°),

(19) PASTEN de ISHIHARA, Gloria M. "Violencia en las
Relaciones Laborales. Acoso laboral: aportes y propues-
tas para su prevencion (22 parte) Doctrina Laboral n° 238,
Errepar, Buenos Aires, 2005, p. 537.
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que requiere para acabar con la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, considerar entre
otros factores, los estereotipos, los factores de
riesgo, las relaciones desiguales y el impacto en
el empleo de la violencia doméstica.

A su vez, el Convenio en el Capitulo III que
dedica a los Principios Fundamentales (art. 6°),
agrega mayores elementos a la norma, pues alu-
de al deber de diligencia de los Estados Miem-
bros para quienes, luego de ratificar la norma,
nace la obligacién juridica de “..adoptar una le-
gislaciéon y politicas que garanticen el derecho a
la igualdad y a la no discriminacién en el em-
pleo y la ocupacién..” e incluye a trabajadoras,
trabajadores y otras personas pertenecientes a
uno o varios grupos vulnerables o en situacién
de vulnerabilidad, afectados de manera des-
proporcionada por la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo.

De esa manera, el art. 1°, apartado 1°, inc. b,
junto al art. 6° consagran una amplia proteccién
a todas las personas pues lo que se pretendid
—de acuerdo con el debate en la Comisién—
fue evitar cualquier estigmatizacién (20).

La definicién de violencia y acoso por razén
de género (art. 1°, apartado b), al igual que ocu-
rre con el concepto de violencia laboral, presen-
ta ciertas complejidades. La lectura de la norma
indica que se trata de conductas violentas di-
rigidas hacia cualquier persona, ya sea por su
sexo, identidad de género o por su orientaciéon
sexual y si bien el Convenio 190 expresamente
consigna al acoso sexual, es posible que su jus-
tificacién surja de los argumentos vertidos en el
documento de base realizado por la Reuniéon de
Expertos en 2016, que constataron la existencia
de legislacién que solo prohibe el acoso sexual
contra mujeres impidiendo de hecho que las
victimas masculinas obtengan reparacion (21)

(20) OIT Informe V "Acabar con la Violencia y el acoso
e el mundo del Trabajo". V. Comentarios de la Oficina a
los textos propuestos. Disponible en: https://www.ilo.
org/safework/info/standards-and-instruments/codes/
WCMS_161137/lang--es/index.htm

(21) OIT Consejo de Administracién, 3282. Reunidn,
Informe del Director General. Quinto Informe comple-
mentario: Resultado de la Reunién de Expertos sobre la
violencia contra las mujeres y hombres el mundo del tra-
bajo. Ginebra, 2016, punto 185.

a lo que cabe agregar que en tales supuestos,
también excluiria a otros colectivos vulnerables.

En tal sentido, diversos instrumentos legales
nacionales e internacionales y con gran aporte
de la doctrina y la jurisprudencia han construi-
do algunas definiciones que se complementan
entre siy que pueden resultar ttiles al momento
de interpretar y aplicar la normativa.

Por ejemplo, se ha expresado que la violencia
por motivos de género es una forma de discri-
minacién en el sentido de la definicién del art.
1° de la Cedaw y que la discriminacién contra la
mujer es una de sus causas principales y consti-
tuye una violacion a sus derechos humanos que
impide gravemente el goce de derechos y liber-
tades en pie de igualdad con el hombre (22).

En la IV Conferencia Mundial de la Mujer ce-
lebrada en Beijing de 1995, se expresé que la
violencia contra la mujer se refiere a todo acto
de violencia basado en el género (23) por su
parte, de las opiniones vertidas por ONU Mu-
jeres (24) y el Glosario del Centro de Capacita-
cion (25), se extrae que la violencia de género
es cualquier acto perjudicial incurrido en contra
de la voluntad de una persona, basado en di-
ferencias socialmente adjudicadas entre muje-
res y hombres. La naturaleza y el alcance de sus
distintos tipos varian entre las culturas, paises
y regiones, cita ejemplos y entre ellos, ataques
homofébicos hacia personas o grupos de homo-
sexuales, bisexuales o transgénero.

(22) Cedaw y Declaracién sobre la Eliminacién de la
violencia contra la Mujer, Naciones Unidas, 852. Sesién
plenaria, diciembre 1993. Disponible en: http:// www.
ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ViolenceA-
gainstWomen.aspx.

(23) Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer, Beijing 4 al 15 de septiembre de 1995, Nacio-
nes Unidas, paragrafo 113. Disponible en: http://www.
un.org/womenwatch.

(24) ONU Mujeres, v. nota descriptiva nro. 239 de enero
de 2016 y asimismo, la Declaracién sobre la eliminacién
de la violencia contra la Mujer, Naciones Unidas, Nueva
York, 1993. Informes disponibles en: www.un.women.
org/es.

(25) ONU Mujeres, Centro de Capacitacion, Glosario
de Igualdad de Género, Fuente del concepto: UNICEE
UNFPA, PNUD, ONU Mujeres "Gender Equality UN Co-
herence and you". Disponible en: https://trainingcentre.
unwomen.org/mod/glossary/view .
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El Centro virtual de conocimiento para po-
ner fin a la violencia contra mujeres y nifas de
ONU Mujeres, ha senialado que frecuentemen-
te los términos “violencia basada en género” y
“violencia contra las mujeres” son usados in-
distintamente pero en realidad, la expresiéon
(...basada en el género) se refiere a la violencia
dirigida contra una persona en razén del géne-
ro que él o ella posee asi como de las expectati-
vas sobre el rol que él o ella deba cumplir en una
sociedad o cultura y que resulta importante ad-
vertir que tanto hombres como nifios también
pueden ser victimas, especialmente de violen-
cia sexual (26).

Por su parte, Gabriela Vazquez (27) expresa
que cuando se hace referencia al género, no se
trata solo de mujeres, sino que se alude a roles,
jerarquias, relaciones de poder o papeles este-
reotipados, construidos desde la cultura acer-
ca de lo que debe entenderse por femineidad o
masculinidad, universo conceptual que inclu-
ye la dindmica de las relaciones entre varones
y mujeres y la conciliacién de la vida laboral y
familiar. El rol que se asigna a la toma de deci-
siones impacta negativamente sobre las mu-
jeres, pero también afectan a los varones, a los
colectivos LGTTTBIQ+ y que existen situaciones
de vulnerabilidad e interseccién de factores de
discriminacién que provoca violencia no solo
hacia adentro de las familias sino en todos los
planos de la vida social e impide el ejercicio ple-
no de los derechos humanos.

En definitiva, si bien tanto hombres como ni-
fios u otros grupos vulnerables pueden ser ob-
jeto de violencia, incluido el acoso sexual, en
cualquier caso, es una forma de discriminacién
que limita la capacidad de las personas para go-
zar de sus derechos y libertades y no se discu-
te que las conductas violentas afectan mayor y
desproporcionadamente a las mujeres por su
condicidén de tal, sin distincion de edad, raza o
posicién social y su impacto, segiin estimacio-

(26) ONU Mujeres — Centro virtual de conocimiento
para poner fin a la violencia contra las mujeres y Nifas -
Disponible en: http://www.endvawnow.org

(27) VAZQUEZ, G., "Juzgar con perspectiva de Género.
Laley 26.485 como herramienta potenciadora de buenas
practicas" en Tratado de Género, derecho y Justicia. De-
recho del trabajo. Vdzquez Gabriela A. y Plaza Maria E.,
(Coords.), Rubinzal Culzoni Editores, 2020, p. 324.
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nes mundiales, ocurre con una muy conside-
rable frecuencia y mayoritariamente son sus
victimas.

En sintesis, la violencia contra la mujer no es
sinénimo de la violencia de género. Esta tiltima
presenta matices que la diferencian de otros ti-
pos de violencia interpersonales pues de acuer-
do con los estudios y definiciones consultadas,
debido a su amplitud, abarca las distintas for-
mas de violencias que se encuentran naturaliza-
das en las estructuras sociales y puede afectar a
cualquier persona, criterio que recepta la nor-
ma internacional al referirse a “comportamien-
tos y précticas inaceptables’; y que a la luz de
nuestra jurisprudencia, doctrina y legislacién,
incluye todas las formas en las que se manifiesta
laviolencia, en particular, me remito a los dispo-
sitivos de la ley 26.485.

Y si tenemos en cuenta el marco conceptual
legal, jurisprudencial y doctrinario antes refe-
rido, se advierte que guarda coherencia con la
intencién del organismo internacional al pro-
poner una definicién amplia, explicable como
antes se dijo, ante la numerosa integracién de
Estados en el organismo internacional, cada
uno con idiosincrasia diferente.

Por dltimo, atento las dificultades conceptua-
les observadas que se proyectan en quienes de-
ben reconocer, prevenir y reprimir el fenémeno,
el Convenio en el Capitulo III que dedica a los
Principios fundamentales, prevé acciones es-
pecificas en materia de capacitacion que se in-
sertan en el deber de prevencién y que recaen
en cabeza del Estado destinadas a proporcio-
nar, desarrollar y garantizar a organizaciones
empresariales y sindicales herramientas para la
educacion, formacion y sensibilizacion (art. 4°,
parr. 2°, apartado g) en violencia y acoso en el
mundo del trabajo.

Especialmente la Recomendacién 206 (Capi-
tulo III control de la aplicacion, vias de recurso
y reparacion y asistencia, apartado 20), senala
que las personas que fiscalizan el cumplimiento
de las normas laborales y toda autoridad com-
petente, deberian recibir formacion especifica
sobre las cuestiones de género para poder de-
tectar y tratar los actos violentos en el mundo
del trabajo, incluidos los peligros y riesgos psi-
cosociales, la violencia de género y la discrimi-
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nacién ejercida contra determinados grupos
de personas trabajadoras y de manera similar
al establecer las pautas de educacién y forma-
cion dirigida a la magistratura, las y los agentes
de policia, fiscales y fiscalas y otras funcionarias
o funcionarios publicos. (Capitulo IV, Orienta-
cién, Formaci6n y Sensibilizacidn, apartado 23).

De tal manera, reafirma obligaciones que el
Estado argentino ya asumid en materia de ca-
pacitacién y formacién en género, particular-
mente a partir de la reforma constitucional de
1994 (28), prueba de ello, es la sancion de la ley
27.499 conocida como Ley Micaela que dispo-
ne la capacitacién obligatoria en la temética de
género y violencia contra la mujer, de todas las
personas que se desempeian en la funcién pu-
blicay abarca los tres Poderes del Estado Nacio-
nal, sin distincién de jerarquias o niveles ni de
las tareas que la persona desempeile y ademds
establece que las maximas autoridades de cada
organismo y las organizaciones sindicales son
las responsables de garantizar la implementa-
cion de las capacitaciones.

El convenio 190 y su Recomendacién es mas
amplio que el determinado por la ley 27.499
pues se aplica a todos los sectores, publico o pri-
vado y compromete al Estado, en el marco de la
debida diligencia, a instrumentar y garantizar
herramientas de formacion, orientacién y sen-
sibilizacién a empresas y sindicatos, mediante
acciones positivas y concretas que lleven a la
praxis las conductas comprometidas.

VI. Ambito de aplicacién

Como se dijo, el Convenio 190 brinda una
protecciéon amplia al referirse a “.. los trabaja-
doresy a otras personas en el mundo del traba-
jo..” y contempla “..a todos los sectores, publico

(28) A modo de ejemplo, las obligaciones de capacita-
ciény formacion en género se encuentran contempladas
en la Cedaw, arts. 2y 7 y sus Recomendaciones nros.19'y
35; en Belém do Para, art. 8, primera parte e inc. ey en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuyo
art. 26 consagra el principio de progresividad y su evolu-
cién en materia de derechos protegidos puede observar-
se en jurisprudencia de la CIDH, entre otros: "Gonzalez
y otras ("Campo Algodonero") vs. México", 16/11/2009;
"Rosendo Cantt y otra vs. México", 31/8/2010 y "Emplea-
dos de la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jests y
otros vs. Brasil", 15/7/2020.

o privado, de la economia tanto formal como
informal, en zonas urbanas y rurales” (art. 2°,
apartados 1°y 2°).

Prevé que sus normas se apliquen a la violen-
cia y el acoso en el mundo del trabajo: “[Q]ue
ocurren durante el trabajo, en relacién con el
trabajo o como resultado del mismo” (art. 3°)
y especifica los lugares donde pueden ocurrir
e incorpora entre otros supuestos, a las tareas
prestadas “..en el marco de las comunicaciones
que estén relacionadas con el trabajo, incluidas
las realizadas por medio de la tecnologia y de la
comunicacién”.

Nuestro pais ha sancionado la ley 27.555, re-
glamentada por el D. 27/20215 (29) que in-
corpora el teletrabajo a la Ley de Contrato de
Trabajo, como nueva modalidad contractual
y cuya vigencia serd a partir del 1 de abril de
2021 (30). La norma, en varios de sus disposi-
tivos, otorga un protagonismo indiscutible a las
asociaciones sindicales cuya actividad debe-
r4 desplegarse mediante la negociacién colec-
tiva y los convenios colectivos, con el objetivo
de promover y facilitar el didlogo social como el
camino adecuado para lograr la paz social y las
buenas précticas en las relaciones laborales, es-
pecialmente en tareas que, como el teletrabajo,
por su particulares caracteristicas es proclive a
situaciones de violencia.

En tal sentido, no es posible desconocer que
la crisis actual derivada del COVID-19 y la irrup-
cién del teletrabajo, ha visibilizado el trabajo de
la economia de cuidado, impuesto cultural y so-
cialmente sobre las mujeres y puesto en tensién
desde la perspectiva de género pues el cuidado
de otras personas junto a las tareas propias del
hogar, es mayormente realizado por mujeres
sin remuneracién alguna a la par de prestacio-
nes laborales en relacién de dependencia y su-
jeta a una multiplicidad de roles que la expone a
permanecer conectada indefinidamente, recibir
comunicaciones de la empleadora en horarios
fuera de su jornada laboral y padecer conductas
violentas en diversas modalidades, derivadas de
la utilizacién inapropiada de las TIC que se ex-

(29) Ley 27.555, BO del 14/08/2020 y D.R. 27/2021 BO
del 20/01/2021.

(30) MTEySS, res. 54/2021 BO del 05/02/2021.
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presan, a modo de ejemplo, en intimidaciones e
inclusive con connotaciones sexuales.

Esta situacion se agrava mucho mds cuando
las personas que se desempenan bajo esa mo-
dalidad lo hacen mediante una contrataciéon
precaria o irregular o no encuentran amparo
en convenios colectivos, a lo que se suma facto-
res como la falta de estructura, de herramientas
de trabajo o de competencias tecnolégicas ne-
cesarias para gestionar todos los recursos que
brindan las tecnologias de la informacién y la
comunicacion.

Por ello, la aplicaciéon del Convenio 190 en
las situaciones que enumera en el art. 3°, entre
ellas, la referida en los parrafos anteriores, se in-
serta en el deber de diligencia del Estado (art.
4°, apartado 2) que lo compromete a adoptar
un enfoque de género, inclusivo e integral y de
acuerdo con las sugerencias de la Recomenda-
cién 206, fomentar y apoyar la negociacion co-
lectiva.

VII. Negociacién colectiva y paridad de gé-
nero

El Convenio 190 en el art. 5° indica a los Es-
tados Miembros que deben respetar, promover
y llevar a cabo los principios fundamentales en
el trabajo, entre ellos, la libertad de asociaciény
el reconocimiento efectivo del derecho de nego-
ciacién colectiva.

A su vez, la Recomendacion 206 (Capitulo I,
Principios fundamentales, apartados 2°, 3° y 4°),
los instruye para que aborden la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, velando por el
derecho a la libertad sindical y a la efectiva ne-
gociacién colectiva debiendo tener en cuen-
ta los instrumentos propios de la OIT y en el
apartado 5, se refiere a los Convenios niimeros
100 y 111 conjuntamente con sus Recomenda-
ciones y agrega “..as{ como otros instrumentos
pertinentes..” en clara referencia a otras nor-
mas internacionales del trabajo y a instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos,
tal como se ocupa de precisar en las normas que
dedica a la Proteccién y Prevencion.

En tal sentido, cabe estacar la relacién que
existe entre las directivas del Convenio 190 y su
Recomendacién con las leyes 26.485 de Protec-
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cion Integral ala Mujery 23.551 de Asociaciones
Sindicales.

Laley 26.485 en el art. 6°, inc. c, tercer parrafo
del dec. regl. 1.011/2010, dispone que en opor-
tunidad de celebrarse o modificarse una norma
convencional, en el marco de la negociacion co-
lectiva del trabajo, las partes contratantes deben
considerar los principios protectorios en virtud
del género a fin de asegurar mecanismos orien-
tados a abordar la problemédtica de la violencia
en el trabajo. La norma persigue que en los con-
venios colectivos se introduzcan cldusulas para
combatir las conductas discriminatorias y lo-
grar la igualdad real de mujeres y hombres.

Por otra parte, la ley 27.533 incorpor6 a la
ley 26.485 el supuesto de violencia politica (arts. 5°,
inc. 6°yart. 6°, inc. h) para garantizar el derecho de
la mujer a participar en los asuntos publicos y po-
liticos en condiciones de igualdad con los varones
y en cualquier espacio, mencionando entre otras
hipétesis, a las asociaciones sindicales.

Un aspecto novedoso del Convenio 190 consis-
te en la obligacién de los Estados Miembros de
adoptar medidas para reconocer los efectos de
la violencia doméstica y mitigar su impacto en el
mundo del trabajo (Capitulo V, art. 10 apartado b,
punto fy Recomendacién n° 206 Capitulo I, apar-
tado 4°, inc. a). Conforme aconsejaran los Exper-
tos en la Reunién del afio 2016 y la evaluacién
del Director General (31) es de suma importan-
cia incluir ese tipo de violencia como materia de
negociacién colectiva para incorporar en los con-
venios colectivos medidas de prevencién, sensi-
bilizacién y de contencién a las victimas.

En nuestra legislacion rige la ley 24.417 de
Proteccién contra la Violencia Familiar y, por
otra parte, la ley 26.485 cuyo objetivo es la pro-
teccion integral de la mujer en todos los &mbitos
en que desarrollen sus relaciones interpersona-
les, prevé especificamente a la violencia domés-
tica como forma de manifestacién de uno de los
tipos de violencia (art. 6°, inc. a), contemplada
asimismo en Belém do Par4 (art. 2°, inc. a).

(31) OIT Consejo de Administracién, 3282. Reunidn,
Informe del Director General. Quinto Informe comple-
mentario: Resultado de la Reunién de Expertos sobre
la violencia contra las mujeres y hombres el mundo del
trabajo. Ginebra, 2016, puntos 21 a 24 y nota 10 punto 27.
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Entonces, la violencia familiar, cuyo reco-
nocimiento demanda el Convenio 190, refleja
la preocupacién que ya se habia expresado en
1975 en la Primera Conferencia de la Mujer ce-
lebrada en México, desarrollada posteriormente
en numerosos informes, acerca de la necesidad
de trasladar y visibilizar la problematica desde
la esfera privada hacia lo publico. Este tipo de
violencia en sus diversas manifestaciones, con-
siderada como una de las formas insidiosas de la
violencia contra la mujer (32), sin lugar a duda,
incide en el 4mbito laboral y debe ser aborda-
da como materia de discusion en la negociacién
colectiva (33).

Sin embargo, segtin lo dispuesto por el art.
18 de la ley 23.551, sustituido por la ley 25.674
y reglamentada por el dec. 514/2003, la repre-
sentacion femenina en los cargos electivos y
representativos de las asociaciones sindicales
se encuentra limitada a un cupo minimo del
treinta por ciento sobre el total de las personas
trabajadoras y de esa manera, restringe la inter-
vencién de las mujeres en un pie de igualdad en
las unidades de negociacién colectiva que im-
pacta en la toma de decisiones al abordar ma-
terias tan significativas como las condiciones
laborales, las nuevas tecnologias, la salud, los
mecanismos de prevencion o solucién de con-
flictos laborales y la violencia familiar.

Por ello, en materia de representacion sindical
y de acuerdo con el dispositivo citado, no es po-
sible sostener la existencia de una participacién
equilibrada entre hombres y mujeres y como ya
he senialado en reiteradas oportunidades, para
un eficaz tratamiento inclusivo e integral de las
cuestiones de género se requiere precisamente
la participacién de las mujeres en igualdad de
condiciones y conduce a sugerir acciones legis-
lativas que modifiquen el art. 18 de la ley 23.551

(32) Cedaw, Recomendaciéon General 19, 29.1.92,
parr. 23, p. 4

(33) El caso més emblematico donde se abordé la vio-
lencia familiar y que por primera vez se aplicé la Conven-
cién de Belém do Pard, corresponde a la intervencién e
informe n° 54/ 01 de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos que produjo en "Maria Da Penha Maia
Fernandez vs. Brasil", en el que desarrolld los conceptos
de acceso a la justicia, plazo razonable, la actividad obli-
gatoria del estado y su responsabilidad internacional.
16/4/2001.

para que responda al principio de progresividad
y alos tiempos que corren.

Si bien es cierto que la negociacién colectiva
es una herramienta muy eficaz para fortalecer el
didlogo social y garantizar el derecho a la igual-
dad y a la no discriminacidn, se requiere mayor
participacién de mujeres en las comisiones ne-
gociadoras en una proporcién no limitada a un
sistema de cupos pues este no garantiza la igual-
dad enla toma de decisiones en materias tan sen-
sibles como la violencia laboral y los efectos de la
violencia doméstica, teniendo en cuenta que en
la actualidad, dicho sistema en materia de repre-
sentacion politica ha sido abandonado por casila
mayoria de las provincias argentinas con susten-
to en nuestra Constitucién Nacional y por haber
entendido que el cupo constitufa un piso minimo
pero que en la realidad operaba como un techo,
situacion similar a lo que ocurre con la represen-
tacion femenina en las asociaciones sindicales.

De manera que la obligacién juridica inter-
nacional asumida por el Estado argentino al ra-
tificar el Convenio 190, de adoptar legislacién y
politicas que garanticen el derecho a la igualdad
y a la no discriminacidn, se suma a las prescrip-
ciones de la Cedaw (art. 7°, inc. ¢) y de Belém do
Paré (arts. 4° y 5°) que postulan el derecho de la
mujer en materia de participacién en organiza-
ciones y asociaciones no gubernamentales en
igualdad de condiciones, jerdrquicamente su-
peran la situacion reglada por el art. 18 de la
ley 23.551, por ello, ante el progresivo avance le-
gislativo a favor de la paridad de género, conduce
a reflexionar si a esta altura de los acontecimien-
tos, el sistema de cupos es adecuado a las nuevas
realidades y si contribuye a la plena realizacién
de los Derechos Humanos Fundamentales.

VIII. Acceso a la justicia

Otro aspecto se relaciona con el Capitulo que
se dedica al control de la aplicacién y vias de
recurso y reparacion y asistencia (Apartado V,
art. 10) que alude al derecho de la persona tra-
bajadora para acceder a indemnizaciones por
los danos provocados por actos violentos. (Pun-
to I11, apartado 14 Recomendacién n° 206).

De igual forma que en materia de capacita-
cién y formacién en género, se reafirman obli-
gaciones juridicas ya asumidas por el Estado
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argentino respecto al derecho de todas las per-
sonas trabajadoras de acceder a la justicia me-
diante recursos judiciales sencillos y rapidos y
la necesidad de investigar, sancionar y reparar
para prevenir la impunidad (34).

A su vez, la norma internacional, al contem-
plar las consideraciones de género alude al
deber de diligencia del Estado y la proteccién
juridica que debe dispensar a la mujer y que
proviene de obligaciones establecidas en la Ce-
daw (art. 2°), en Belém do Pard (arts. 4°, 7°y 8°) y
en la ley 26.485 que contienen directivas expre-
sas para garantizar la posibilidad de acceder a
lajusticia en concordancia con lo prescripto por
la Constitucién Nacional y Tratados internacio-
nales en materia de Derechos Humanos (art. 14
bis, 19y 75, inc. 22).

La ley de Contrato de Trabajo, como ya se ex-
presara, no contempla la violencia laboral pero
cuando en la relacién contractual laboral se
configura una conducta ilegitima reconocida
como un acto de violencia laboral, las victimas
poseen un amplio plexo de normas protecto-
rias integradas por la Constitucién Nacional,
los Tratados Internacionales de Derechos Hu-
manos fundamentales, los Convenios de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo, la ley de
Contrato de Trabajo y sus leyes complementa-
rias o normas generales como la ley 23.592.

Pero en el caso de que la victima sea una mu-
jer, rige la ley 26.485 que se armoniza con los
conceptos que suministra la Cedaw, de jerarquia
constitucional, las Recomendaciones numeros
19 y 35 adoptadas por el Comité de Naciones
Unidas para la Eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la Mujer y la Conven-
cién Interamericana para sancionar, prevenir y
erradicar la violencia contra la mujer (Belém do
Pard), que posee rango superior a las leyes.

Ante situaciones de violencia, a los efectos de
la reparacion del dafio, el reproche juridico en-
cuentra sustento en el art. 14 bis de la CN que
garantiza condiciones dignas y equitativas de
trabajo; en los Tratados Internacionales de De-

(34) CIDH Relatoria de los derechos de la Mujer: "Ac-
ceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en
las Américas" Disponible en: www.ciah.oas.org/women/
acceso07/indiceacceso.htm - Oea/ser.L/V/II. Doc.68
20/01/2007.
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rechos Humanos que integran el bloque federal
constitucional; en normas del Derecho Civil que
contempla la reparacion integral (arts. 1716,
1741 y 1749), en la ley 23.592 que sanciona los
actos discriminatorios y si la victima es una mu-
jer, en la ley 26.485 cuyo art. 35 faculta a la vic-
tima de violencia a reclamar la reparacién civil
por danos y perjuicios.

En definitiva, la reparacién del dafo, en su-
puestos de violencia laboral no se encuentra
limitada a una indemnizacion tarifada, propia
del derecho del trabajo, sino que se acude al de-
recho comun para establecer indemnizaciones
integrales adecuadas al dafio causado que se in-
sertan en lo previsto por el Convenio 190, art. 10,
inc. e y sugerencias de la Recomendacién 206
(Capitulo III art. 14).

IX. A modo de conclusion

La importancia de esta norma internacional
en la lucha contra el flagelo de la violencia en
el mundo del trabajo es particularmente signi-
ficativa. Su aprobacién por el Estado argentino
permiti6 integrarla a las fuentes del Derecho del
Trabajoy como derivacién de la reforma consti-
tucional de 1994 goza de jerarquia superior a las
leyes (art. 75, inc. 22, segundo pérrafo).

La legislacion argentina, en algunos supues-
tos, puede brindar respuestas adecuadas a las
directivas del Convenio 190 y de la Recomenda-
cién 206 que lo complementa, sin embargo, en
otros casos, ya sea por la multiplicidad de nor-
mas, el tiempo transcurrido desde su sancién o
por no respetar los principios protectorios y de
progresividad del derecho del trabajo, se alejan
de la realidad e invisibilizan las cuestiones vin-
culadas al género, lo cual conduce a propiciar la
adopcién de acciones legislativas para su ade-
cuacién al instrumento internacional.

La actividad sindical ocupa un lugar preponde-
rante en la lucha contra la violencia en el &mbito
de las relaciones laborales. La negociacién colecti-
va con la participacién de todas las partes involu-
cradasy en particular de la mujer, pero en paridad
de género, posee la fuerza suficiente para obtener
respuestas adecuadas que revitalicen el derecho
de toda persona a contar con un trabajo decente, a
vivir una vida dignay sin condicionamientos.
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I. Prélogo. Estructura légica de la exposicion

A modo de introduccién, quiero destacar
que el presente trabajo se propone realizar un
abordaje transversal de la solidaridad en los su-
puestos de subcontratacién y delegacién con-
templados en el art. 30 de la Ley de Contrato de
Trabajo (en adelante, LCT), y la posibilidad de la
extension de la condena al Estado.

En este orden de ideas, no puede perderse de
vista que el instituto de la solidaridad no resulta
propio del &mbito del derecho del trabajo, sino
que encuentra sustento regulatorio en el dere-
cho comun, sin perjuicio de los matices que son
propios del régimen protectorio laboral.

En funcién de lo expuesto, una primera
aproximacion al eje temético que constituye ob-
jeto del presente trabajo se ocupard de definir el
concepto de solidaridad —propio del derecho
privado— en tanto de alli deriva la esencia del

(*) Abogado (UCA). Doctorando en Derecho (UBA).
Especializacion (en curso) en Derecho Tributario (UCA),
para la Magistratura (UCA), en Derecho de Darios (UCA),
en Derecho del Trabajo (UCA), en Derecho Sucesorio
(UNR) y en Derecho de Infancia, Adolescencia y Familia
(UCA). Maestria en Justicia Constitucional y Derechos Hu-
manos (Alma Mater Studiorum, Universita di Bologna).
Juez de primera instancia del Juzgado Civil y Comercial
con competencia laboral en el departamento de Victoria,
provincia de Entre Rios.

instituto bajo estudio. Seguidamente se pasara
a analizar los caracteres que le son propiosy de-
terminan la naturaleza juridica del instituto, a
efectos de poder discernir —ante casos concre-
tos— por via deductiva si nos encontramos ante
un supuesto de obligacién solidaria. Asimismo,
se tratardn los efectos que son propios a esta es-
pecie de obligaciones.

A partir de alli se efectuara el distingo entre
solidaridad activa y pasiva, siendo esta tltima la
especie la que cobra relevancia en el &mbito del
derecho del trabajo. Adunado a ello, en funcién
de los principios que informan el Derecho La-
boral, se erige la norma como principal fuente
de solidaridad en la materia.

En este orden de ideas, se ingresara en el estu-
dio del supuesto previsto por el art. 30, LCT, des-
de la perspectiva normativa y jurisprudencial,
integrando el citado precepto con el contenido
y alcance otorgado por el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacidn al instituto de la solidaridad.
En efecto, se contrastard el plexo normativo es-
pecial con el tratamiento otorgado por el novel
digesto.

Seguidamente, se ingresard en el tema de la
extension de la responsabilidad solidaria al Es-
tado, asi como pronunciamientos del Cimero
Tribunal de la Nacién.
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Finalmente se planteard la conclusién del sus-
cripto en lo que concierne al supuesto de solida-
ridad pasiva de fuente legal previsto por el art. 30
de la LCT. En tal sentido, en las glosas venideras
se evaluarédn los conceptos desde la perspectiva
de la funcién econémica acordada al instituto
que consiste principalmente en extender la res-
ponsabilidad por incumplimiento obligacional a
favor del acreedor que, en la materia resulta ser el
trabajador, es sujeto de especial tutela.

Es menester, a criterio del suscripto, no ahon-
dar en extensas resefias histéricas que nada
adunan al tema planteado. En tal sentido, no es
mi intencidén incurrir en una mera compilacién
de textos, siendo que el lector puede acudir a
prestigiosos autores que abordan tales perspec-
tivas de manera mds acabada y solvente en lo
que atafie a la materia.

II. Preliminar. Dialogo de fuentes; Autono-
mia del derecho laboral. Integracién

Cabe destacar que el didlogo de fuentes pro-
puesto por nuestro novel Cédigo Civil y Comer-
cial (que sirve de sustento al derecho privado en
general) impone los jueces el deber de apreciar las
circunstancias de hecho a la luz de un plexo nor-
mativo amplio, valiéndose de disposiciones ajenas
ala hermenéutica de la correspondiente rama del
derecho (en este caso laboral) para fundar las de-
cisiones judiciales. Pues de lo contrario se obstarfa
un andlisis minucioso que podria obrar en detri-
mento del valor justicia, que constituye el norte de
la actividad jurisdiccional, que, en razén de la ma-
teria, es excitada por la labor abogadil.

En el sentido antes expresado, la armoniza-
cion de fuentes que se busca en la respuesta ju-
risdiccional ha sido expresamente contemplada
en la codificacidn civil y comercial nacional en
los art. 1° y 2°. Ello necesariamente conduce a
una interpretacién de la norma con una mirada
integradora del sistema juridico en donde se ha-
lla inserto el caso, no solo de la aséptica subsun-
cién de este en la norma aislada.

Desde la perspectiva de la autonomia del
derecho del trabajo, no existe controversia en
que dicha rama del derecho presenta autono-
mia cientifica, en tanto el trabajo humano y
sus consecuencias tienen su campo de estudio,
doctrina, axiologia e institutos propios. Como
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asimismo cuenta con autonomia legislativa,
dado el atomizado marco normativo nacional,
que se retoalimenta con la autonomia cientifica.

Sin embargo, no podemos desconocer, en la
medida que resulta necesario recurrir a institu-
tos propios de otras ramas del derecho a efec-
tos de determinar el alcance y contenido de la
norma laboral, que dicha autonomia deviene
relativa. Ello no implica dimitir de la naturaleza
propia del derecho del trabajo, sino que, por el
contrario, dicha interdependencia guarda vin-
culacion con el principio de unidad del derecho.

Adunado a ello, atento que el derecho labo-
ral establece un régimen acotado al tipo de re-
laciones que pretende regular, no aspira a una
integralidad que permita prescindir de otras ra-
mas del derecho. En funcién de la complejidad
que adquieren las relaciones de trabajo, su in-
cidencia en la economia y la trascendencia que
representa dicha conducta social en el ambito
privado el derecho del trabajo se vale de insti-
tuciones propias del Derecho Publico —a modo
de ejemplo, las relativas al sistema de previsio-
naly de la seguridad social— como del Derecho
Privado —v.gr. Cédigo Civil y Comercial—.

Ahora bien, toda vez que resulte necesario re-
mitirse a una norma de derecho privado, esta
deberd ser escrutada de manera tal que su apli-
cacién quedaréd supeditada a que no resulte in-
compatible con los principios elementales del
derecho del trabajo. Aqui resulta indispensable
recordar que la cimentacién del derecho laboral
se encuentra dada por el principio protectorio,
que sirve de andamiaje al principio de irrenun-
ciabilidad y el orden publico laboral que sostie-
ne pisos minimos sobre los cuales la autonomia
de la voluntad no puede avanzar.

II1. Solidaridad en el Cédigo Civil y Comercial
II1.1. Concepto y caracteres de la solidaridad

El art. 827 del Céd. Civ. y Com. brinda el con-
cepto de obligaciones solidarias al decir “Hay
solidaridad en las obligaciones con plurali-
dad de sujetos y originadas en una causa tinica
cuando, en razén del titulo constitutivo o de la
ley, su cumplimiento total puede exigirse a cual-
quiera de los deudores, por cualquiera de los
acreedores” De alli que la jurisprudencia haya
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sintetizado que resulta inherente a la naturale-
za de esta especie de obligaciones —en materia
de efectos— la existencia de unidad de la pres-
tacion con pluralidad de vinculos.

De la definicién que brinda el precepto citado,
es posible inferir los caracteres que son propios a
este tipo de obligaciones, a saber: la pluralidad de
sujetos, la unidad del objeto y la fuente, asi como
el caracter expreso. Resulta insoslayable conocer
las notas distintivas de este tipo de obligaciones
a efectos de advertir cuando se configura la soli-
daridad en el caso particular. Seguidamente paso
a resenar brevemente el alcance y contenido de
estos elementos esenciales.

En lo atinente a la pluralidad de sujetos, el
elemento tipificante no reporta mayores contro-
versias desde que implica que la solidaridad es
una especie de mancomunacién lo que conlle-
vala necesidad de la existencia de pluralidad de
acreedores o deudores, dependiendo si estamos
ante supuestos de solidaridad activa o pasiva,
respectivamente.

En lo concerniente a la unidad de objeto, re-
fiere a que todos los acreedores o deudores se
encuentran vinculados respecto a una misma
prestacién y, consecuentemente, una vez pa-
gada la obligacién se extingue para todos. En
lo tocante a la unidad de fuente, implica que la
obligacién solidaria se origina en mismo hecho
o titulo justificante para todos los sujetos.

Finalmente cuadra destacar que, atento que
en nuestro régimen juridico la solidaridad es
un instituto de cardcter excepcional, se requie-
re que esta sea expresa. En el sentido antes ex-
presado, el art. 828, C4d. Civ. y Com. establece:
“La solidaridad no se presume y debe surgir in-
equivocamente de la ley o del titulo constituti-
vo de la obligacién” De alli se colige que, si bien
no resulta necesaria la utilizaciéon de férmulas
sacramentales, resulta indispensable que la ex-
presion sea manifiesta y asertiva de la solidari-
dad. Es decir que debe resultar indiscutible, sea
que emane de la ley o de la autonomia de la vo-
luntad de los contratantes. Consecuentemente
con ello la solidaridad no se presume, y atento
la interpretacion restrictiva que rige la materia,
en caso de duda se reputard como no encuadra-
ble en dicha categoria. La codificaciéon nacional,
en miras al principio favor debitoris, prefirié en

todo caso no agravar la situacién de los obliga-
dos mancomunadamente.

Capitulo aparte merece el tratamiento de un
aspecto de las obligaciones solidarias respec-
to del cual la doctrina autoral no resulta paci-
fica, sea en admitir o rechazar como esencial a
estas, a saber: la existencia de unidad o plura-
lidad de vinculos. En estos términos cabe adver-
tir que estdn, por un lado, los partidarios de la
pluralidad de vinculos que consideran que es-
tos se encuentran coligados por una variedad
de relaciones unidas. Como contrapartida, la
corriente que propone la unidad considera que
cada uno debe cumplir con la totalidad inde-
pendientemente de los matices circunstanciales
que diferencian a los sujetos obligados. Quienes
sostienen esta postura, en que se enrola Luis
Moisset de Espanés (1), consideran que en este
tipo de obligaciones existe unidad de vinculo
con pluralidad de situaciones subjetivas, en el
entendimiento que una posicién en contrario
implicaria considerar que existe pluralidad de
obligaciones. En tal sentido, la obligacién se ori-
gina en una Unica oportunidad que necesaria-
mente debe ser la que prevé la norma o la que
emerge de la voluntad de las partes.

111.2. Clasificacion de la solidaridad

La solidaridad puede ser: activa, que implica
que cualquiera de los acreedores puede exigir
el total de la prestacidn, o pasiva, cuando cual-
quiera de los deudores debe cumplir la obliga-
ci6n plenamente.

En otras palabras, la solidaridad es pasiva
cuando la obligacion resulta contraida por va-
rios deudores, cada uno de los cuales estd pre-
cisado a satisfacer al acreedor la totalidad de
la prestacién debida. Como contrapartida, la
solidaridad activa implica que varios acreedo-
res tienen derecho de exigir, cada uno por si, el
cumplimiento total de la obligacién.

La clasificacién resenada resulta medular
desde el punto de vista de la funcién de la so-
lidaridad, segin cada supuesto. En dicha tesi-
tura la finalidad de la solidaridad activa resulta
ser facilitar el cobro de la prestacién, mientras

(1) MOISSET DE ESPANES, Luis, "Reformas en materia
de solidaridad", JA 1969-1-73.
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que la solidaridad pasiva propende a asegurar el
pago de la prestacion.

En el temperamento indicado resulta menes-
ter citar a Messineo (2), por cuanto el referido
autor pone de resalto que la ventaja practica que
entrana la solidaridad pasiva consiste en poner
a disposicién del acreedor varios patrimonios
para satisfacer una misma prestacién. En el pre-
sente trabajo, es esta especie de solidaridad la
que adquiere singular relevancia, y por lo tanto
serd objeto de abordaje en las siguientes glosas.

Por su parte, la finalidad de la solidaridad ac-
tiva tiene una finalidad menos trascendente,
por cuanto solo se encamina a facilitar la recla-
macién de todo el crédito a cualquiera de los
acreedores.

Sin embargo, cuadra destacar que el entra-
mado de vinculos, tanto en la faceta activa de
la solidaridad como en la pasiva, se dirigen a
la obtencién de una finalidad comtn, que es el
cumplimiento de la prestacion y la consiguiente
extincién de la obligacién.

II1.3. Fuentes de solidaridad

Si bien ya me he referido al cardcter expreso
que detenta la solidaridad, de conformidad a lo
establecido por el art. 828, C4d. Civ. y Com., me
parece pertinente efectuar un anélisis en ciertos
aspectos relevantes en lo atinente a la materia
de fuentes de la solidaridad.

En el sentido antes expresado, cuadra desta-
car que los supuestos de solidaridad que surgen
como consecuencia de la autonomia de la vo-
luntad pueden provenir tanto de la convencién
de las partes en los contratos o bien de la vo-
luntad del testador en disposiciones testamen-
tarias. Ademas de las consideraciones vertidas
en torno al caracter expreso, se avisora la posi-
bilidad —con sustento en la libertad contrac-
tual— que las partes estipulen la intensidad de
la solidaridad segun se trate de cada obligado.

En materia laboral, interesa la perspectiva de
la solidaridad de fuente legal, a cuyo analisis me
avocaré en el presente. En este sentido, es dable

(2) MESSINEO, Francesco, "Manual de derecho civil y
comercial”, Ediciones juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1955, t. IV, p. 412.
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destacar que la solidaridad legal —de tipo pasiva,
por cierto— se impone en los supuestos en que el
legislador interesa otorgar una tutela especial al
acreedor, en orden a asegurar a este el cobro del
crédito. En esta tesitura, el dispositivo legal que
determine la solidaridad pasiva no se encuentra
relevado de establecer inequivocamente el su-
puesto que le da origen en forma expresa.

Efectuados los andlisis de la fuente de la so-
lidaridad, se impone el tratamiento de la prue-
ba de la solidaridad en caso de configurarse
dichos supuestos. En este orden de ideas, en el
caso de los supuestos de fuente legal, bastard la
mera invocacion de la norma y la prueba debe-
ré dirigirse inicamente a demostrar que se con-
figura el supuesto tipificado legalmente. Por su
parte, ante un supuesto de solidaridad que re-
posa en la autonomia de la voluntad, cargara
con la prueba —tanto del instrumento como de
encontrarse subsumido en el supuesto contem-
plado en este— quien pretenda su existencia. A
tales efectos, la parte interesada podra valerse
de una amplitud de medios probatorios.

En cuanto ala presuncién respecto ala existen-
cia de solidaridad, cabe decir que se sustenta en
una prueba compuesta de diferentes elementos,
que llevan por via de “inferencia” a la conclusién
presuncional (3). Por lo tanto, se puede decir
que inferir en realidad implica obtener una pre-
suncion, partiendo para ello de indicios que se
sostienen en hechos reales, probados, precisos 'y
concordantes. En tal sentido, los indicios son las
premisas del razonamiento inductivo y, por con-
siguiente, no aspiran a demostrar la verdad sino
la probabilidad légica prevaleciente, como sos-
tiene el autor que se sigue y son juzgados por la
regla de la sana critica. Con base en ello, y aten-
diendo a la naturaleza del instituto que impone
una interpretacion restrictiva, cabe decir que sal-
Vo que exista una presuncion legalmente esta-
blecida en la solidaridad de fuente legal, debera
estarse a la regla que rige la materia y que deter-
mina la ausencia de solidaridad.

Finalmente, y vinculado con los temas trata-
dos con antelacién, resulta menester destacar
que la sentencia judicial no constituye fuente de
solidaridad, atento que no ha sido consagrado

(3) FALCON Enrique, "Tratado de la Prueba", Astrea,
Buenos Aires, 2009, 22 ed. actualizada, t. II, ps. 745/770.



Luis Francisco Marquez Chada

en la norma bajo estudio, debiendo quien ejer-
ce la magistratura limitarse a constatar si, en el
caso llevado a su conocimiento, se verifican los
presupuestos legales o convencionales, en base
y en mérito a la prueba producida por las partes.
En caso de duda, se erige como principio en la
materia, que la obligacién deba ser considerada
como simplemente mancomunada.

1I1.4. Efectos propios de la solidaridad pasiva

En base a las consideraciones efectuadas, me
avocaré unicamente a los efectos en lo que ata-
fie a la solidaridad pasiva, por cuanto —como he
dicho— es la que interesa al &mbito del derecho
del trabajo. Dichos efectos tienen consagracién
normativa en los art. 833 a 843, C4d. Civ. y Com.

Resulta preciso hacer un distingo entre los
efectos verticales, que son los que se producen
entre la parte deudora y la acreedora, y los hori-
zontales, que resultan ser los que se producen in-
ternamente al grupo y cuya virtualidad adquiere
trascendencia una vez extinguida la obligacién.

A su vez, dentro de la primera categoria, sur-
ge una nueva clasificacién denominada efectos
esenciales y accidentales. En lo que atafie a los
efectos esenciales, son los que resultan propios
a la propia naturaleza de esta especie de obliga-
ciones. En lo concerniente a los efectos acciden-
tales, como su nombre lo indica, si bien afectan
su normalidad, obedeciendo dichas mutacio-
nes a la autonomia de la voluntad, no alteran la
esencia de la solidaridad.

Con el afdn de lograr una mayor claridad ex-
positiva, primeramente, abordaré los efectos
verticales de la solidaridad pasiva, en sus dos
perspectivas —esenciales y accidentales— para
luego pasar a resenar las cuestiones atinentes a
los efectos horizontales o internos.

II1.4.a. Efectos verticales-esenciales
I11.4.a.i. Exigibilidad (4)

El acreedor tiene la facultad de elegir libre-
mente contra quien dirigird su accién encami-
nada a lograr el cumplimiento de la prestacién

(4) MARQUEZ, José Fernando, "Solidaridad, litiscon-
sorcio y beneficio de las excepciones”, LA LEY 2001-F-
322, N°3.

debida. En funcién de lo establecido por el 833
Céd. Civ. y Com. —cuyo tratamiento en mate-
ria laboral serd analizado en el apartado D.4.)
ut infra— el acreedor puede entablar su acciéon
contra los deudores solidarios en forma conjun-
ta y simultdnea, dando lugar a un litisconsor-
cio pasivo facultativo; o bien sucesiva en orden
a exigir el cumplimiento integro de la obliga-
cion. Del ejercicio de esta facultad por parte del
acreedor, se plantean tres situaciones, a saber:

1. Que el acreedor perciba integramente la
prestacion. Ante esta situacion se extingue la
obligacién por pago y ello propaga sus efectos,
se agota el efecto vertical en s mismo y quedan
pendientes los efectos internos del grupo, y en
su caso la posibilidad del planteo de acciones de
regreso, de corresponder.

2. Que renuncie parcialmente a la solidaridad
percibiendo la parte proporcional de un deudor
respecto del crédito. Dicho supuesto conlleva
la subsistencia de la accién contra los restantes
deudores por la totalidad de la deuda previa de-
duccion de lo percibido, en los términos consa-
grados normativamente en el art. 837, C6d. Civ.
y Com. Sin embargo, surge la disyuntiva —en
materia del derecho del trabajo— respecto a la
validez o invalidez de la renuncia relativa a la
solidaridad, en funcién de lo dispuesto por el
art. 12, LCT.

3. Que no perciba el crédito. Si bien parte de
la doctrina autoral atribuye al presente supuesto
el agregado de la insolvencia del codeudor so-
lidario, ello no modifica la facultad de accionar
contra los demés deudores, que constituye el
principio general de esta especie de obligacio-
nes. En tal sentido podria prescindirse la causa
que motivo el obrar omisivo respecto de la can-
celacion de la deuda, dado que no se requiere
lainsolvencia del codeudor como requisito para
entablar la accidn contra los demds integrantes
del grupo obligados solidariamente.

[II.4.a.ii. Pago

El pago efectuado por un codeudor al acree-
dor solidario, resulta el efecto extintivo por ex-
celencia de este tipo de obligaciones. Se rige por
las reglas generales que informan la materiay, a
tal efecto cobran especial relevancia los criterios
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de integridad e integridad establecidos expresa-
mente en el novel digesto.

I11.4.a.iii. Novacion

De conformidad a lo estipulado en el art. 835,
inc. b) del C4d. Civ. y Com., la novacién de la
obligacién concertada entre un deudor y un
acreedor propaga los efectos y extingue la obli-
gacién respecto de los demds codeudores. Di-
cho efecto constituye una consecuencia logica
de la estructura del entramado de vinculos ju-
ridicos propia de las obligaciones solidarias,
como asimismo se desprende de la unidad de la
prestacion debida, lo que se erige como objeto
obligacional. De alli que si el acreedor encuen-
tra satisfecho su interés mediante la concerta-
ciéon de una nueva obligacidn, la primitiva se
desvanece y con ello extingue sus efectos res-
pecto a los demas codeudores.Ill.4.a.iv. Com-
pensacion

En el mismo sentido que lo expresado en el
apartado anterior, y con sustento en idéntica
disposiciéon normativa —art. 835, inc. b), Céd.
Civ. y Com. —, la compensacién también con-
lleva el efecto extintivo de la obligacién solida-
ria. Ello trae aparejado que cualquiera de los
deudores puede oponer la compensacién del
crédito que cualquiera del grupo tenga contra
el acreedor demandante. Existe una excepcion
a dicha regla —consagrada en el art. 130 de la
LCQ— que implica que, ante la declaracién de
quiebra de un codeudor, solo produce efectos
la compensacién operada con anterioridad a
la Sentencia declarativa de dicho estado. Ello
deviene ldégico desde que con la declaraciéon
de apertura del proceso falencial se produce el
desapoderamiento de los bienes —en sentido
lato— del deudor y ello impide la posibilidad
de disponer de dicho crédito a efectos que se
produzca la compensacién, debiendo tomarse
la sentencia que declara la quiebra como hito
temporal.

II1.4.a.iv. Remision de deuda

En la misma tesitura indicada en los dos acé-
pites que anteceden, la remisién de deuda
—en funcidn de lo previsto por el art. 835, inc. b),
Céd. Civ. y Com.— conlleva la propagacién de
sus efectos, dado el principio de unidad de la
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prestacion debida y la naturaleza del vinculo, y
por lo tanto extingue la obligacién solidaria.

No obstante ello, en lo que atarie a las obli-
gaciones solidarias en el dmbito del derecho
del trabajo, resulta pertinente destacar que el
art. 12, LCT, a partir de la reforma introducida
por ley 26.574 (BO del 29/12/2009) amplié su
4ambito de aplicacion, a efectos de evitar que el
trabajador renuncie a sus derechos debido al
menor poder negocial producto de la asimetria
de condiciones de las partes en el contrato de
trabajo. Que dicho principio, debe interpretarse
dentro de un contexto normativo, que brinda un
marco de tutela a la parte débil de la relacion,
conformado ademads por las disposiciones con-
tenidas en los art. 7°, 13, 15y 58, LCT.

La irrenunciabilidad prevista por el art. 12,
LCT, resulta comprensiva de derechos que sur-
gen de normas imperativas y supletorias, asi
como de contratos individuales resultando
—ergo— indisponibles y por lo tanto ni siquie-
ra podria variarse su alcance ni contenido, sin
afectar los derechos del trabajador en su detri-
mento.

El supuesto bajo estudio y todo acuerdo inter-
partes, con independencia del ropaje juridico
otorgado —en atencién al principio de primacia
de la verdad material consagrado en el art. 16,
LCT—, que pudiera traer aparejada una renun-
cia de derechos se encuentra vedado por im-
perio del art. 12, LCT, sea esta explicita o insita,
siendo dable ante el el tltimo supuesto aplicar
el art. 14, LCT.

Sin perjuicio de lo esgrimido con antelacidn, y
atendiendo la finalidad econémica del instituto
bajo estudio, en cuanto la solidaridad tiende a
ampliar la garantia del crédito, siempre que no
acarreara un perjuicio concreto al trabajador
—al brindarse garantia suficiente de la satisfac-
cién de la obligacién— podria reputarse vélida
la remisién respecto a los deudores alcanzados
por la disposicién legal que se trate. En tal senti-
do, a efectos de que exista nulidad —en los tér-
minos consagrados por el art. 12, LCT— se debe
verificar en el caso concreto el perjuicio que la
remisién acarrea, lo que, en materia de solidari-
dad, implica una merma en la garantia de pago
del crédito laboral.
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II1.4.a.v. Daci6én en pago

Este supuesto, también contemplado en el
art. 835, inc. b), también propaga efectos expan-
sivos y conlleva la extincién de la obligacién. Sin
embargo, en lo que concierne al derecho del tra-
bajo, cabe efectuar ciertas observaciones pues
el pago en especie resulta excepcional y limita-
do atento la naturaleza alimentaria que reviste
el crédito laboral.

En el sentido expresado, la LCT establece una
norma especial en lo atinente a la imputacién
de pagos por parte del deudor, a la vez que es-
tablece como regla que la remuneracién debe
ser abonada en dinero de curso legal, cuyo fun-
damento resulta estrictamente protectorio del
trabajador. La transgresiéon a la norma conte-
nida en el art. 107, LCT, resultaria violatoria del
orden publico laboral y conllevaria su directa
aplicacion sobre la cldusula convencional con-
certada. La mencionada disposicién normativa
reza: “Las remuneraciones que se fijen por las
convenciones colectivas deberdn expresarse, en
su totalidad, en dinero. El empleador no podra
imputar los pagos en especies a mds del veinte
por ciento del total de la remuneracién”. La li-
mitacién sefialada debe ser especialmente con-
siderada ante el supuesto bajo estudio, so pena
de transgredir disposiciones de orden publico,
afectando el efecto de esta modalidad de efec-
tuar el pago lo que podria obstar su validez; y
como consecuencia de ello el efecto liberatorio
que representa.

II1.4.a.vi. Confusién

La confusién operada entre un codeudor soli-
dario y el acreedor encuadra dentro del supues-
to previsto en el art. 835, inc c), Céd. Civ. y Com.
En caso de que opere la confusion, esta produ-
ce efectos personales expansivos y solo extin-
gue la cuota de la deuda que corresponde a este,
subsistiendo la obligacién solidaria por el saldo
insoluto. Intuyo que tal podria ser el caso del so-
cioempleado, aunque se avisora una infima po-
sibilidad de aplicacién préctica de este supuesto
previsto en la norma de derecho comun al De-
recho del trabajo, méxime teniendo en miras lo
expresado en el parrafo que antecede en lo que
concierne al pago e imputacién del crédito la-
boral.

II1.4.a.vii. Transaccion

Atento la claridad expositiva de la misma nor-
ma, cabe estarse a lo alli dispuesto. Por lo tanto,
el art. 835, inc. d), dispone: “Con sujecién a dis-
posiciones especiales, los modos extintivos inci-
den, segun el caso, sobre la obligacidn, o sobre
la cuota de algtin deudor solidario, conforme a
las siguientes reglas: (...) d) la transaccién he-
cha con uno de los codeudores solidarios, apro-
vecha a los otros, pero no puede serles opuesta”.
En resumidas cuentas, si la transaccion celebra-
da entre un deudor y el trabajador acreedor re-
porta un beneficio a los codeudores solidarios,
estos pueden invocarla y hacerla valer frente a
este ultimo.

Aqui cobra especial relevancia conocer el al-
cance del concepto de transaccién que, si bien
reviste naturaleza contractual —de conformi-
dad a lo previsto en el art. 1641, Céd. Civ. y
Com.—, no puede desconocerse que el propio
digesto pone un coto a esta —en el art. 1644,
Céd. Civ. y Com.— estableciendo expresamente
como prohibicién el avasallamiento del orden
publico ylos derechos irrenunciables. Ello signi-
fica un reenvio alas normas que rigen la materia
las cuales, si bien resultan anteriores a la refor-
ma del Cédigo Civil y Comercial, motivaron su
redaccion actual. Por lo tanto, de conformidad a
lo dispuesto por el art. 15, LCT, la validez de los
acuerdos transaccionales se encuentra sujeta
una resoluciéon fundada —por parte de la auto-
ridad judicial o administrativa— que la solucién
adoptada convencionalmente por las partes re-
presenta una justa composicién de los derechos
de los otorgantes del acto.

II1.4.b. Efectos verticales-accidentales

II1.4.b.i. Incumplimiento y mora Responsabi-
lidad. Dolo

Tanto el incumplimiento imputable a un deu-
dor (del grupo) como la mora propagan sus
efectos a los restantes codeudores y los obli-
ga a responder “por el equivalente de la pres-
tacién debida y la indemnizacién de dafos y
perjuicios” —conf. 838 Cod. Civ. y Com—.Aho-
ra bien, conforme establece la citada norma,
existen consecuencias agravadas para el caso
de dolo de un incumpliente, respecto de las
cuales los demds codeudores no se encuentran

Afo LXXXI | Numero 3 | Mayo 2021+ DT « 117



La solidaridad en los supuestos de subcontratacion y delegacién, la incidencia del Codigo Civil...

obligados a soportar. En el sentido antes expre-
sado, mientras que normalmente los deudores
solidarios responden, con el alcance dado por
el 1726 y 1727 Céd. Civ. y Com., por las conse-
cuencias inmediatas y mediatas previsibles del
incumplimiento obligacional (aspecto que debe
ponderarse al momento de la celebracién), los
deudores que actdan con dolo tienen un plus
consistente en dar cuenta por el dano suple-
mentario que dichas consecuencias generen
(aspecto que debe ponderarse al momento del
incumplimiento mismo). No obstante ello, es
dable poner de resalto que, en materia laboral,
no cuadra efectuar la disquisicién en torno al al-
cance de la responsabilidad por incumplimien-
to de las obligaciones de fuente contractual
establecido en el art. 1728, Céd. Civ. y Com., en
el entendimiento que en el derecho del trabajo
lo que adquiere singular relevancia es la obliga-
cién solidaria de fuente legal.

II1.4.b.ii. Prescripciéon

En lo que ataiie a la interrupcién de la pres-
cripcién, en atencién a lo previsto por los art.
2544y 2549, Céd. Civ. y Com., la misma propaga
sus efectos perjudicando al total de codeudores
solidarios y beneficiando —ergo— a todos los
acreedores.

Por su parte, la suspension del decurso del
plazo de prescripcion liberatoria, conforme es-
tablece el art. 2539 y 2540 C6d. Civ. y Com. de
la Nacidn, operada entre el acreedor y cualquier
codeudor solidario propaga sus efectos en rela-
cién con los restantes.

I11.4.b.iii. Muerte de codeudor solidario

El art. 843, C4d. Civ. y Com., dispone: “Si mue-
re uno de los deudores solidarios y deja varios
herederos, la deuda ingresa en la masa indivi-
say cualquiera de los acreedores puede oponer-
se a que los bienes se entreguen a los herederos
o legatarios sin haber sido previamente paga-
do. Después de la particién, cada heredero esta
obligado a pagar segun la cuota que le corres-
ponde en el haber hereditario” A partir de alli es
dable efectuar ciertas consideraciones en cuan-
to ala concordancia normativa que resulta tras-
cendente a efectos de interpretar el dispositivo
legal citado.
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Como punto de partida, cabe destacar que el
ingreso de la deuda a la masa indivisa resulta la
aplicacion concreta del principio general consa-
grado en el art. 2359, Céd. Civ. y Com., al cual
me remito en vocacion de ser breve.

Ahora bien, cobra singular importancia el he-
cho que los herederos del causante —codeudor
solidario— seguirdn obligados conjuntamente
por la totalidad de la prestacién exigible a este.
Sin embargo, para reclamar la totalidad de la
prestacion debida el acreedor deberd entablar
la accién contra todos los coherederos conjun-
tamente, puesto que de no hacerlo de esta ma-
nera solo podria exigir a cada uno la cuota que
le corresponda segtin su haber hereditario.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la muer-
te del codeudor solidario no conlleva el cese de
la solidaridad, el acreedor podria dirigir su ac-
cién contra cualquier coobligado.

II1.4.b.iv. Insolvencia

Como ya se ha dicho, la insolvencia de un co-
deudor no afecta al acreedor, a quien le asiste el
derecho de accionar contra los restantes obli-
gados solidarios. Sin embargo, internamente
—cuestion que serd tratada mas adelante, apar-
tado I11.4.c.— vale decir que sera soportada por
los codeudores a prorrata fijada conforme el in-
terés de cada miembro del grupo en la deuda.

Como consecuencia de la imposibilidad de
proyectar los efectos de una convencion a ter-
ceros, la dispensa de solidaridad efectuada por
el acreedor a un codeudor solidario no releva a
este la obligacién de contribuir, en los términos
expresados al enunciar el principio general, ante
la insolvencia de algtin coobligado solidario.

II1.4.c. Efectos horizontales

Dentro de las relaciones internas, resulta per-
tinente analizar la accion de contribucién como
tal, asi como las contingencias que se presentan
dentro del grupo de coobligados solidarios.

III.4.c.i. Accién recursoria, de regreso o de
contribucién

Se encuentra contemplada en el art. 840, C4d.
Civ. y Com. en cuanto dispone en su parte per-
tinente: “El deudor que efectda el pago puede
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repetirlo de los demds codeudores segtn la par-
ticipacion que cada uno tiene en la deuda (...)"
En tal sentido el novel cédigo acuerda al deu-
dor que pag6 la deuda solidaria, en los términos
previstos por el art. 835, inc. a) y b), la facultad
de reclamar a los coobligados la parte que les
corresponde de esta.

En funcién de las particulares circunstancias
que sirvieron como factor de cohesién u origen
de la relacién interna que vincula a los codeu-
dores entre si, serd el pagador quien conserva la
facultad de eleccion de la accién de regreso que
repute mas conveniente a sus intereses. En cada
caso, conforme las razones de hecho y derecho
que abonen su postura, el accionante podré op-
tar por canalizar su pretension: sustentada en la
relacién juridica que vincula a los codeudores
entre si, con basamento en el art. 841, C4d. Civ.
y Com.; o bien recurrir a las reglas que rigen el
pago por subrogacion previstas en los art. 915y
919, Céd. Civ. y Com.

A todo evento, cobra especial trascendencia el
alcance o medida de la contribucién que resulta
objeto de la pretensidn actoral en esta estirpe de
acciones. A tal efecto, el art. 841, C6d. Civ. y Com.
establece expresamente las pautas, establecien-
do un orden de prelacién que despeja cualquier
duda en torno al tema. En dicho temperamento,
lanorma prevé que en primer lugar debe estarse
alo pactado, dando primacia a la autonomia de
la voluntad. En ausencia de convencién, corres-
ponde estarse a la fuente y finalidad de la obli-
gacion o bien la causa de la responsabilidad. En
defecto de ello, cobra relevancia la relacién de
los interesados entre si. Ante la imposibilidad
de determinar en el caso particular dicha parti-
cularidad, deberan considerarse “las demaés cir-
cunstancias’, concepto que resulta flexible a la
vez que ambiguo. Finalmente, el mismo articu-
lo en su tltimo parrafo prevé —subsidiariamen-
te— que, ante la imposibilidad de determinar
las cuotas de contribucién en base a las pautas
antes resenadas, “se entiende que participan en
partes iguales”

II1.4.c.ii. Insolvencia de un codeudor

Adquiere relevancia a los efectos previstos por
el art. 842, Céd. Civ. y Com., el hecho que un co-
deudor solidario devenga insolvente. Ante di-
cho supuesto, el codeudor solidario que paga la

totalidad de la prestacién puede entablar la ac-
cién de reintegro, debiendo cubrirse la cuota del
deudor insolvente por todos los coobligados so-
lidarios a prorrata de su interés en la deuda. En
el pleito judicial que se entable, corresponderé
al accionante cargar con la prueba de la insol-
vencia del codeudor a efectos de que se active el
dispositivo legal consagrado en el art. 842, Céd.
Civ.y Com.

Cabe destacar que ante la dispensa de solida-
ridad otorgada por un acreedor a un codeudor
solidario, no altera la obligacién de este dltimo
respecto al grupo ante el caso de insolvencia de
un codeudor solidario, lo que lo hace pasible de
contribuir en la medida que se trate y en funcién
de lo dispuesto en el parrafo anterior.

III.4.c.iii. Accién de recursoria ante hechos ili-
citos

El art. 1751, C6d. Civ. y Com., establece los
supuestos de responsabilidad directa con plu-
ralidad de responsables “Si varias personas par-
ticipan en la produccién del dafio que tiene una
causa Unica, se aplican las reglas de las obli-
gaciones solidarias. Si la pluralidad deriva de
causas distintas, se aplican las reglas de las obli-
gaciones concurrentes.” Ante el primer supues-
to -obligaciones solidarias- si algin codeudor
indemniza al damnificado, tiene accién de con-
tribucidn contra los demés coobligados.

En cuanto a los ilicitos extracontractuales
donde ha mediado una conducta dolosa de un
codeudor solidario, no cabe extender dicha res-
ponsabilidad a los restantes coobligados por
imperio de lo previsto en el art. 838 in fine en
cuanto dispone: “Las consecuencias propias del
incumplimiento doloso de uno de los deudores
no son soportadas por los otros”. Ello sin perjui-
cio que se hace aplicable una norma prevista
parala responsabilidad contractual a los ilicitos.

Esta disposicién entra en pugna con el dere-
cho del trabajo, en cuanto a que la solidaridad
de fuente legal se establece con un claro fin
sancionatorio de una conducta que se intenta
disuadir, la que probablemente tenga cierta in-
cidencia del dolo. Sin embargo, considero que
debe primar el régimen especial, puesto que
tampoco afecta las relaciones verticales (con el
trabajador) sino las internas, resultando tras-
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cendente la medida de la contribucién entre los
codeudores solidarios, y los argumentos que se
planteen eventualmente en funcién de las rela-
ciones internas del grupo.

IIL.5. Defensas en la solidaridad pasiva

El art. 831, Céd. Civ. y Com., prevé tres cla-
ses de defensas —en materia de obligaciones
solidarias— que pueden ser opuestas por los
deudores para repeler la acciéon de cobro del
acreedor. Seguidamente paso a resefar cada
una:

II1.5.a. Defensas comunes

Son defensas de caracter estrictamente obje-
tivo y se relacionan con la obligacién en si mis-
ma. Por lo tanto, propagan sus efectos sobre
todos los sujetos comprendidos en esta, siendo
factible su invocacién por cualquier integrante
del grupo. Estas defensas pueden presentarse
en el caso particular bajo manifestaciones di-
versas, a saber, se podria invocar: la extincién
de la obligacién (bajo cualquier causal), la inefi-
cacia de esta, la existencia de una modalidad a
la que puede encontrarse sujeta la obligacién o
bien la prescripcién de la accién.

I11.5.b. Defensas personales

Estas defensas, de cardcter subjetivo, afec-
tan al vinculo singular de alguno de los sujetos
obligados sin propagar efectos hacia los res-
tantes coobligados. A modo de ejemplo podria
entenderse que se manifiestan estas ante la su-
jecién de la obligacién a una modalidad espe-
cial en tanto afecte el vinculo respecto de un
coobligado.

I11.5.c. Defensas personales con efecto expan-
sivo

Son defensas de caracter personal suscepti-
bles de expandir limitadamente sus efectos ha-
cia los codeudores y lograr una reduccién del
monto de la deuda hasta la concurrencia de la
parte perteneciente en la deuda al codeudor
que las puede invocar. Ello se encuentra expre-
samente previsto en el art. 831 Céd. Civ. y Com.
y se presenta como ejemplo: la confusién entre
acreedor y codeudor solidario (conf., art. 835,
inc. ¢) C6d. Civ. y Com.

120 « DT « DERECHO INDIVIDUAL Y COLECTIVO - DocTrINA

II1.6. Cosa juzgada

En funcién de lo establecido por el art. 832,
Céd. Civ.y Com., la sentencia dictada contra uno
de los codeudores no es oponible a los demas,
por cuanto no fueron parte del juicio. Sin perjui-
cio de ello, estos pueden invocar la cosa juzgada
contra el acreedor —que si fue parte del pleito—
siempre que la defensa no se sustente en circuns-
tancias personales del codeudor demandado.

Por su parte, cabe destacar que en lo que con-
cierne a la ejecucién de la sentencia, en caso de
resultar favorable al acreedor, solo podra dirigir
suaccién contra el deudor que fue parte del plei-
to y no contra los coobligados que no fueron de-
mandados en el principal. Ello asi por cuanto las
vicisitudes desfavorables del pronunciamiento
jamds pueden alcanzar a quien no tuvo la opor-
tunidad de comparecer y ejercer el derecho de
defensa constitucionalmente consagrado.

II1.7. Extincion de la solidaridad pasiva

La solidaridad pasiva cesa por renuncia que
haga de ella el acreedor en favor de alguno de los
codeudores —en los términos previstos por el
837 Céd. Civ. y Com.— o bien respecto de todos
—conf. Establece el art. 836 C6d. Civ.y Com—.En
lo que atane al primer supuesto —renuncia rela-
tiva—, solo propaga sus efectos respecto de algu-
no de los deudores y manteniendo la solidaridad
respecto de los restantes. En consecuencia, el
deudor a cuya solidaridad se renuncié continia
siendo deudor, aunque en forma mancomunada,
sin afectar la solidaridad de los restantes quienes
contintian coobligados por el todo teniendo en
miras la mera deduccién de la cuota del liberado
de esta. En funcién de ello el deudor dispensado
de la solidaridad, no queda exento de una even-
tual accién de contribucién. En cuanto a la forma
de exteriorizarse la voluntad, esta renuncia pue-
de ser efectuada en forma expresa o técita.

En lo tocante al segundo supuesto —renun-
cia absoluta—, conlleva que el acreedor sin re-
nunciar a su crédito dimite de la solidaridad
transforméndose la obligacién en simplemente
mancomunada, cuyo régimen sobreviene apli-
cable. Sus efectos se proyectan sobre todos los
vinculos coligados. Por excelencia esta debe ser
expresa, quedando la voluntad de abdicacién
de la solidaridad manifestada en forma inequi-
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voca. Si bien podria admitirse que fuera técita,
el obrar en tal sentido deberfa ser acreditado en
forma asertiva por quien lo invoque.

En ambos supuestos, en funcién de lo previsto
por los art. 946 y 947, C6d. Civ. y Com., la renun-
cia a la solidaridad puede ser retractada mien-
tras no haya sido aceptada por el deudor.

Finalmente, frente a la posibilidad de renunciar
a la solidaridad pasiva en materia laboral, corres-
ponde remitirme a lo expresado ut supra —princi-
pio de irrenunciabilidad abordado en el apartado
II1.4.a.v.— amén de no ser reiterativo, comentario
al cual me remito con el afan se ser breve.

IV. Solidaridad laboral
1V 1. Introduccion

Como ya se ha dicho, el marco regulatorio de
la solidaridad en el derecho del trabajo tiene rai-
gambre en el derecho comun, que establece la
naturaleza de dicho instituto. Por lo tanto, si bien
la finalidad por la cual se instituyen los supues-
tos legales de solidaridad laboral se encamina a
la proteccion del trabajador, ello no obsta a que
—para que se configure— deba participar de los
caracteres que le son propios a esta especie de
obligaciones, que ya han sido reseflados con an-
telacidn [vedse ut supra apartado II1.1.].

En resumidas cuentas, el derecho del traba-
jo no modifica la naturaleza de las obligaciones
solidarias en si mismas, sino que se limita a es-
tablecer los supuestos en que se configura la so-
lidaridad de origen legal. Cabe destacar que la
solidaridad en el derecho del trabajo es de fuente
legal y excepcionalmente podria existir la fuen-
te convencional, desde que el trabajador, en
relaciones en las que prima la asimetria —en tér-
minos generales—, no tiene poder negocial sufi-
ciente como para poder obtener dicha garantia.

Adunado a lo ya expresado en materia de
efectos, al tratar expresamente dicho eje tema-
tico en el apartado II1.4), resta destacar que a
los dos efectos principales —la extincién de la
obligacién por pago y el derecho al cobro to-
tal—, debe considerarse conjuntamente con lo
normado por el art. 260, LCT, en cuanto dispone
que cuando el pago es parcial debe considerar-
se a cuenta de mayor valor. En tal sentido, una

armoniosa interpretacién conduce a sostener
que la obligacion subsiste por el remanente con
el mismo cardcter solidario que detentaba pre-
vio el pago parcial. En dicha tesitura, la norma
especial laboral limita el principio de derecho
comun que otorga efectos liberatorios al pago,
lo que adquiere singular relevancia en el tema
abordado.

1V.2. Finalidad

La solidaridad en el derecho del trabajo cons-
tituye una derivacién légica del principio pro-
tectorio. Asimismo, se encamina a prevenir
maniobras fraudulentas. Por tanto, en este am-
bito, se presenta como una herramienta para
otorgar mayores garantias al trabajador en or-
den al cobro de sus créditos, sin perjuicio que
no puede perderse de vista que el obligado al
pago resulta ser el empleador.

Para el caso que nos ocupa, la finalidad del
instituto se encuentra vinculada con la amplia-
cién de la responsabilidad hacia terceros por
incumplimientos laborales cometidos por el
empleador. Dicha teleologia, parte de la base de
considerar que los terceros alcanzados pueden
haberse beneficiado directa o indirectamente
con la prestacién laboral, cuya retribucién se
pretende garantizar. Partes de la doctrina auto-
ral, considera que la gravosidad de la sancién ge-
nera un mayor compromiso en el cumplimiento
cabal de las obligaciones laborales a su cargo,
ante la eventualidad de ver comprometido su
patrimonio como consecuencia de la conducta
asumida por cocontratantes.

A mayor abundamiento, podria decirse que la
solidaridad en el derecho del trabajo constitu-
ye un mecanismo razonable en orden a tutelar
efectivamente el crédito de naturaleza laboral,
que propende a desalentar las conductas frau-
dulentas o elusivas de la normativa especial en-
tre los participes de un negocio comun.

La efectiva consecucién de los fines que se
propone el legislador al prever los supuestos de
solidaridad se plantea en un contexto econémi-
co y tecnolégico dindmico que propone nuevos
métodos de organizacién empresarial. En dicho
temperamento, se presenta una realidad com-
pleja, con un paradigma superador del antiguo
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concepto de empleado y empleador, que puede
resultar hostil al orden ptblico laboral.

En el sentido antes expresado, el dinamismo
que adquieren las relaciones de trabajo en la ac-
tualidad, las modalidades de interrelacién em-
presaria, sumado a los vertiginosos cambios en
materia de resguardo y movimiento de capital;
ha tornado compleja la determinacién del verda-
dero empleadory, en consecuencia, la atribucién
de obligaciones laborales a quien corresponda.
Asimismo, la era digital, que ha llevado a la des-
centralizaciéon de la actividad empresarial, ha
dificultado la injerencia estatal a efectos de fisca-
lizar el cumplimiento de la normativa laboral, y,
por consiguiente, velar por su cumplimiento.

IV.3. Supuestos expresamente consagrados en
la ley de contrato de trabajo

La legislacion laboral se propone disuadir
maniobras fraudulentas o evasivas valiéndose
de distintos tipos de sanciones segtn sea el su-
puesto dado. A tal efecto, la norma prevé:

1. La nulidad de todo contrato en el que las
partes hayan obrado con simulacién o fraude a
la ley laboral, rigiéndose la relacién de trabajo
por las previsiones contenidas en la Ley de Con-
trato de Trabajo. Dicho supuesto se encuentra
contemplado en el art. 14, LCT.

2. Estableciendo larelacién de dependencia di-
recta con quien se beneficia o aprovecha del tra-
bajo, en los términos previstos por el art. 29, LCT.

3. Determinando la solidaridad de los sujetos
intervinientes en el negocio, conforme estable-
cenlosart. 30y 31, LCT.

Cabe decir que no resulta objeto de la pre-
sente analizar la totalidad de los supuestos pre-
cedentemente enunciados, pues excederia el
cometido, sino que me limitaré a resefar los
aspectos relevantes del art. 30, LCT y, seguida-
mente la posibilidad de extender la responsabi-
lidad solidaria, al Estado.

IV.4. Supuesto de subcontratacion y delegacion
IV.4.a. Art. 30, LCT. Preliminar

El art. 30, LCT, primer péarrafo, establece:
“Quienes cedan total o parcialmente a otros el
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establecimiento o explotacién habilitado a su
nombre, o contraten o subcontraten, cualquiera
sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios
correspondientes a la actividad normal y espe-
cifica propia del establecimiento, dentro o fuera
de su 4mbito, deberdn exigir a sus contratistas
o subcontratistas el adecuado cumplimiento de
las normas relativas al trabajo y los organismos
de seguridad social”

A partir de lo expresado, surgen con claridad
meridiana dos supuestos generadores de soli-
daridad de terceros respecto del principal, cuyo
concepto dependera de la convencion que cele-
bren los otorgantes, por las obligaciones emer-
gentes de la relacién de trabajo, lo que resulta
inclusivo de las consecuencias que acarree la
extincién de esta, como asi también respecto de
las obligaciones emergentes del régimen de la
seguridad social.

En atencidn a la gravosidad de la sancién que
impone la norma, y a efectos que el principal
pueda efectuar el contralor del cumplimiento
de las obligaciones a cargo de los terceros sin-
dicados en el dispositivo legal —cedentes, con-
tratistas o subcontratistas—, la norma impone
expresamente una carga administrativa en ca-
beza del principal, cuyo incumplimiento hace
nacer la solidaridad.

En el sentido antes expresado, la reforma in-
troducida al art. 30, LCT, por el art. 17 de la ley
25.013 dispone que el principal debe exigir a
sus cocontratantes, respecto de cada trabajador
bajo su dependencia laboral, el niumero del Cé-
digo Unico de Identificacién Laboral (CUIL), la
constancia de pago de las remuneraciones, co-
pia firmada de los comprobantes de pago men-
suales al sistema de la seguridad social, una
cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y
una cobertura por riesgos del trabajo.

En atencién a que el empresario principal no
puede delegar en terceros el cumplimiento de
los recaudos senalados, ante el eventual incum-
plimiento del contratista o subcontratista, serd
el propio principal quien deba asumir la obliga-
cién de cumplimiento que se trate.

La razén de ser de dichos requerimientos le-
gales apunta a no tornar ilusorio el cumplimien-
to patronal de las obligaciones laborales y de la
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seguridad social, pues de lo contrario se allana-
ria el camino a la elusiéon normativa tornando-
se las normas en meras declamaciones que no
modelan el obrar de quienes se encuentran al-
canzados.

En efecto, la operatividad de la sancién dis-
puesta por el art. 30, LCT, surge ante la inobser-
vancia de los requisitos previstos en el art. 17 de
ley 25.013. Ello conduciria a sostener que, si se
acredita haber efectuado el control establecido
en el primer parrafo de art 30, LCT el principal
podria deslindarse de toda responsabilidad. Sin
embargo, la mencionada interpretacién no cua-
draria en el contexto sefialado en el parrafo que
antecede. De alli que el debate autoral se cen-
tre en si la obligacién del principal es de medios
o resultado. El Dr. Etala (5) se ha encargado de
sistematizar las opiniones autorales diferen-
ciando tres posturas, a saber:

a. Interpretacién amplia: con una finalidad
eminentemente pragmatica, sus cultores esgri-
men que resulta una obligacién de resultado
pues de lo contrario resultaria simple para el
principal escindirse de toda responsabilidad al
demostrar meramente la compulsa de libros del
contratista o una exhortacién al cumplimiento.

b. Interpretacién restrictiva: en sentido con-
trario, sus mentores entienden que resulta una
obligacién de medios y que debera determinar-
se en el caso concreto, partiendo del criterio de
debida diligencia, cual es el comportamiento
apropiado del principal.

c. Tesis intermedia: esta postura viene a ate-
nuar la tesis restrictiva, aunque comparte sus
argumentos en lo que concierne se trataria de
una obligacién de medios. Sin embargo, entien-
de que existe un plus a la exigencia formal de
verificar el cumplimiento de las obligaciones ya
resenadas, sino a compeler al contratista a que
se cumplan so pena de incurrir en responsabi-
lidad solidaria, por asumir los riesgos del cum-
plimiento del tercero contratista.

Hechas las aclaraciones precedentes, paso a
enunciar los supuestos alcanzados por lanorma
bajo estudio, a saber: 1) la cesién total o parcial

(5) ETALA, Carlos, "Cesidn, contratacién y subcontra-
tacion en la Ley 25.013", DT 1999-A, 617.

del establecimiento o explotacién habilitada
a su nombre; y 2) la contratacién y subcontra-
tacion, cualquiera sea el acto que le dé origen,
de trabajos o servicios correspondientes a la ac-
tividad normal y especifica propia del estable-
cimiento, ya sea dentro o fuera de su dmbito.

IV.4.b. Supuestos de solidaridad art. 30, LCT

En este punto, adquiere singular relevancia
determinar el alcance de cada caso, por cuan-
to —como hemos visto— la solidaridad debe ser
inequivoca y su interpretacién resulta restricti-
va. En consecuencia, paso a analizar cada uno
de los supuestos enunciados en el dltimo pérra-
fo del apartado anterior.

IV.4.b.i. Cesién total o parcial del estable-
cimiento

La cesién —ya sea parcial o total— implica el
ejercicio por un tercero (cesionario) de la explo-
tacién de un establecimiento, cuya habilitacién
conserva el principal (cedente). Aqui, adquiere
relevancia el concepto de establecimiento que
brinda el art. 6°, LCT, a efectos de delimitar el
marco de aplicacion, el cual sera objeto de ana-
lisis a continuacion. Ello asi por cuanto el con-
cepto de explotacién no goza de consagracion
legal en forma expresa, por lo que resulta dable
recurrir a la literalidad de la palabra a efectos de
conocer el alcance normativo. En dicha tesitu-
ra, la Real Academia Espafiola define el término
empleado como el “Conjunto de elementos de-
dicados a una industria o granjeria” (6). De alli
que pueda inferirse que —en sentido lato— re-
fiere a la puesta a disposicién de los factores de
produccién en orden al logro de una finalidad.
Podria decirse que la explotaciéon puede, en el
caso de actividades lucrativas, denominarse
como unidad de negocio.

Ahora bien, en lo atinente al concepto de es-
tablecimiento, como se ha dicho, surge explicito
del art. 6°, LCT en cuanto dispone “Se entiende
por “establecimiento” la unidad técnica o de eje-
cucién destinada al logro de los fines de la em-
presa, a través de una o més explotaciones” Una
primera aproximacién al significado conduce
a concluir que el establecimiento es el dmbi-

(6) "https://dle.rae.es/explotacion” https://dle.rae.es/
explotacion
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to donde convergen los factores de produccién
para el logro del cometido de la empresa, ya sea
la produccidén de bienes o la prestacién de servi-
cios.

Adunado a ello, el propio art. 6°, LCT, trae
aparejado un elemento que permite inferir el al-
cance del concepto explotacion. En tal sentido,
podria decirse que la empresa puede contar con
uno o mds establecimientos, y el establecimien-
to con una o mas explotaciones. De alli se infie-
re que el concepto de explotacion de vincula al
concepto de unidad de negocio, que incluso po-
dria trascender el establecimiento en particular,
por contener objetivos y medios propios nece-
sarios para que la empresa realice su cometido,
lo que no quita que se encuentre enmarcado
dentro el &mbito de uno o varios establecimien-
tos, segun sea el caso.

Desentrafnado que ha sido el concepto de es-
tablecimiento y explotacion, cabe decir que la
cesion podria revestir el cardcter de total o par-
cial, resultando necesario —para la configura-
cién del supuesto— que el cedente conserve
la habilitacién a su nombre. Ahora bien, cua-
dra preguntarse respecto a que se entiende por
habilitacién. La respuesta a dicho interrogante
no genera mayores dudas en cuanto a que re-
fiere al reconocimiento formal, por parte de la
autoridad que ejerza el poder de policia sobre
determinada actividad, respecto a quien re-
sulta titular de esta. Sin embargo, podria exis-
tir alguna actividad desregulada y ello no haria
desaparecer el supuesto bajo estudio, sino que
importarfa considerar otros factores para eva-
luar si el cedente continda al frente como res-
ponsable del establecimiento o explotacién.

En base a ello se encuentra el quid de la cues-
tién en orden a elucidar la diferencia entre el
supuesto bajo estudio —art. 30, LCT— y los
contemplados por los art. 225 a 229, LCT. En tal
sentido, mientras que en el primer supuesto se
ceden derechos y el cesionario contrata los tra-
bajadores, en los demads casos se regula una no-
vacién subjetiva de la figura del empleador en
tanto que conlleva la cesidn del personal sin es-
tablecimiento o bien la transferencia del esta-
blecimiento, seglin se trate.

Finalmente, cabe destacar que esta protec-
cién especial al trabajador dependiente del
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cesionario, se ha conferido para reforzar el cum-
plimiento de las obligaciones laborales —en
atencién a que el crédito laboral revista caracter
de alimentario— y de la seguridad social, ante
la posible insolvencia del cesionario (la que no
constituye un requisito para su configuracién),
y que se justifica en que la cesién —del estable-
cimiento o explotacién— realizada por el em-
presario forma parte del desarrollo integral de
su actividad y por lo tanto se beneficia por ella,
lo que hace dable que responda por su licito ac-
cionar.IV.4.b.ii. contratacién y subcontratacién

El dinamismo que cobran las relaciones co-
merciales en la actualidad presenta nuevos
desafios para el derecho del trabajo en cuanto
aspira a brindar una especial tutela al trabaja-
dor. En dicho temperamento, sin desconocer la
complejidad de las vinculaciones comerciales
que se justifican en una necesidad constante
de las empresas de innovar y especializarse, se
presentan estrategias licitas para lograr un de-
sarrollo productivo fructifero. Sin embargo, el
entramado de relaciones comerciales que emer-
gen, producto de lalibertad contractual, impuso
al legislador laboral la necesidad de pensar una
norma con capacidad de adaptacion a una rea-
lidad en constante cambio, en aras a garantizar
la mentada tutela.

En el sentido antes expresado, la LCT legis-
16 el supuesto de extension de responsabilidad
solidaria bajo estudio resultando comprensivo
tanto de la contratacién como de la subcontra-
tacion.

De esta manera, se elimind la controversia
existente en torno a esta tltima y con ello las di-
ficultades que se plantearian de adherirse a la
tesis restringida, en orden a acreditar la subsun-
cién normativa de los hechos para que se con-
figure la solidaridad. Los partidarios de dicha
posicién sostenian que para que se verifique
un caso de subcontratacién resultaba imperio-
so demostrar la existencia de un contrato base o
principal y uno derivado, con identidad de obje-
to; todolo cual podria constituir un valladar para
el surgimiento de la solidaridad. Como con-
trapartida, la tesis amplia prescindia de dichos
elementos, en el entendimiento que la subcon-
tratacion se verificaba toda vez que existia des-
centralizacion productiva; postura que ha sido
asumida por el art. 30, LCT. Adunado a ello, la
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mencionada norma ha consignado “cualquiera
sea el acto que le dé origen’; lo que permite infe-
rir con certeza que tanto la contratacién como la
subcontratacién puede realizarse mediante una
pluralidad de negocios juridicos, sin limitar los
supuestos a una prevision legal.

A efectos de determinar la extension de la res-
ponsabilidad solidaria deviene trascendente va-
lerse del principio de primacia de la realidad el
cual impone que, con independencia de los ro-
pajes juridicos se pueda determinar los verda-
deros beneficiarios de la prestacion laboral. El
mencionado principio hace perder virtualidad
y sentido a un andlisis dogmaético de los con-
tratos de base. En tal sentido, el distinguido Dr.
Fernandez Madrid (7) nos ensefia que si este
principio exige que se le dé preferencia a lo que
ocurre en la préctica con relacién a lo que surge
de los documentos, es una consecuencia logica
que pierda legitimidad un examen estrictamen-
te contractualista, debido a que se circunscribe
a una valoracién formal del vinculo contractual,
a partir de su normativa o de las notas tipicas
que doctrinariamente se le atribuyan y con las
cuales se redactan tales contratos. La solidari-
dad del art. 30 de la LCT, se configura en caso de
que se trate de —cesion, contratacién o subcon-
tratacion— con empresas reales, donde la res-
ponsabilidad objetiva del empresario principal
se basa en que desarrolla total o parcialmente su
industria o comercio, a través de otras personas
o empresas, insertas en su normal estructura
empresaria. Siendo la ratio legis de lo normado
en este articulo, el mantener un orden justo, es
decir en el principio de que quien se beneficia
con una actividad responda por esta, frente a
incumplimientos de las obligaciones laborales
por parte de los contratistas o subcontratistas
por él elegidos.

Sin perjuicio de ello, las consecuencias ju-
ridicas que derivan del art. 30, LCT, refieren
Unicamente a los trabajos y servicios correspon-
dientes a la actividad normal y especifica propia
del establecimiento, lo que adquiere singular
relevancia a efectos de analizar el encuadra-
miento del supuesto particular, tema que serd
evaluado a continuacion.

(7) FERNANDEZ MADRID, J. C., "Tratado Préactico de
Derecho del Trabajo", La Ley, Buenos Aires, 2007, 32 ed.
actualizada y ampliada, t. L. p. 1039.

A todo evento, no obstante que reviste tras-
cendencia meramente académica, en el en-
tendimiento que la realidad econdémica reviste
cierta complejidad resulta interesante abordar
los conceptos de tercerizacién vertical y hori-
zontal. La primera implica la realizacién integra
de las fases productivas por parte del contra-
tante, que solo delega en terceras empresas ac-
tividades —periféricas o principales— que no
constituyen parte del proceso productivo. Por
su parte, la contratacién horizontal conlleva la
fragmentacién del proceso productivo, hacien-
do participes a terceras empresas de las etapas
restantes para cumplir con el cometido, finalizar
el producto.

IV.4.b.iii. Actividad normal y especifica propia
del establecimiento

Resulta determinante a efectos de evaluar el
4ambito de aplicacién de la norma bajo estudio,
interpretar el contenido y alcance de la frase
que reza “actividad normal y especifica propia
del establecimiento” A tales efectos, en doctri-
na se han esbozado dos tesis antagdnicas, cuyo
seguimiento jurisprudencial ha sido variopinto
con adhesiones divergentes en lo que atafie al
significado de la frase. Seguidamente resenaré
ambas posturas a efectos de ilustrar —aunque
someramente— el debate doctrinario y juris-
prudencial mencionado.

La tesis que propone una interpretacion res-
trictiva entiende que solo deben considerarse
comprendidos los trabajos o servicios intima-
mente relacionados con la actividad de la em-
presa, cuya prescindencia alteraria el proceso
productivo como tal. De esta manera quedarian
excluidos los servicios accesorios o secunda-
rios. Como légica consecuencia, los partidarios
de dicha tesis exhortan al interprete a analizar
—en cada caso— la finalidad u objetivo de la
empresa, a efectos de poder comprender cual es
la actividad.

Adquiere nuevamente relevancia el concep-
to contenido en el art. 6°, LCT, en cuanto define
al establecimiento —al que me remito en aras a
no ser reiterativo—, y propicia confrontar las ac-
tividades realizadas en el establecimiento de la
contratante y contratada, a efectos de evaluar la
procedencia de la solidaridad prevista en el su-
puesto legal.
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Sin embargo, a efectos de ponderar la activi-
dad, de enrolarse en dicha posicién, implicaria
imponer una carga probatoria tendiente a de-
mostrar que la actividad desarrollada bajo de-
pendencia de un tercero resulta primaria para
el principal. Dicha carga reposaria sobre la par-
te que esgrime la existencia de solidaridad, de
dificultosa produccién para el trabajador y que
las empresas se encuentran en mejores condi-
ciones de acreditar, por lo serfa dable distribuir
dicha carga teniendo en consideracién la teoria
de las cargas probatorias dindmicas.

Por su parte, los mentores de la tesis de inter-
pretacién amplia sostienen que la frase com-
prende todas las actividades, incluyendo las
secundarias, siempre que se encuentren inte-
gradas en forma permanente al establecimiento
y que son parte de la organizacién que permi-
te lograr el fin econdmico del empresario. Para
esta postura solo se encuentran excluidas las
actividades excepcionales o extraordinarias.
Cobra especial trascendencia el concepto que
proporcionaba el Dr. Capén Filas, partidario de
esta tesis, en cuanto distinguia las tareas esen-
ciales —que definen a la empresa— de las con-
ducentes —que resultan condicionantes de su
actividad—, concluyendo que ambas deben res-
ponsabilizar a la empresa.

Seguidamente paso a resefiar dos preceden-
tes jurisprudenciales emanados del Cimero Tri-
bunal de la Nacién que constituyen hitos en
materia de solidaridad, y precisamente, en lo
que atafie al eje temdtico que vengo desarro-
llando con antelacion.

En resumidas cuentas, en el caso “Rami-
rez” (8) la CS efectud una interpretacion estricta
del art. 30, LCT, con el afan de unificar los diver-
gentes criterios jurisprudenciales. Parafrasean-
do la sentencia, el maximo tribunal entendid
que solo debian incluirse los servicios o traba-
jos intimamente relacionados con la actividad
de la empresa. En tal punto la adhesién a la te-
sis restrictiva implica considerar que los traba-
jos contratados deben resultar inescindibles del
proceso productivo. En dicho entendimiento, la
complementacién de actividades lleva insita la

(8) CS, "Rodriguez, Juan Ramén ¢/ Compania Em-
botelladora Argentina S.A. y otro" (Fallos: 316:713),
15/04/1993.
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necesidad de la existencia de una unidad técni-
ca de ejecucion entre la empresa y la contratista,
para lo que resulta dable valerse del concepto
que otorga el art. 6°, LCT.

Con distinta composicion a la anterior, la Cor-
te Suprema de Justicia, en lo que respecta a la in-
terpretacion del art. 30 de la LCT, abandond la
Jjurisprudencia establecida en la causa “Rodri-
guez’ al fallar el precedente “Benitez” (9) deci-
diendo la inconveniencia de mantener lo resuelto
en el precedente anterior siendo que la interpre-
tacion de normas de derecho comiin -como lo es
el art. 30 de la LCT-, no tiene el cardcter de doc-
trina vinculante para los jueces que entienden en
las causas. En tal sentido, los magistrados supre-
mos pusieron de resalto que no resulta parte de
su faena jurisdiccional unificar criterios en casos
que no revisten naturaleza federal. En tal senti-
do, se plantea el alcance del recurso extraordina-
rio federal, ajena a la funcion de casar sentencias
para establecer criterios jurisprudenciales homo-
géneos.

En base a lo expuesto, contrario sensu lo que
sostienen los partidarios de la tesis interpretativa
amplia, dicho fallo no constituye un precedente
en adhesion a la mencionada postura, sino que
deja sin efecto el precedente “Rodriguez” en cuan-
to sostuvo la tesis contraria, en el entendimiento
que dicha funcion casatoria no corresponde sea
ejercida por la CS en el marco de las atribuciones
que le son propias, por cuanto constituye materia
de derecho comun.

IV.4.c. Solidaridad en la industria de la cons-
truccion

Huelga destacar que la norma bajo estudio
—30, LCT— dispone expresamente su aplica-
cién al régimen legal de trabajo para el personal
de la industria de la construccién (art. 32 de la
ley 22.250) resultando complementaria a esta.
En el mencionado articulo, por la especialidad
que detenta el estatuto particular, establece
cargas administrativas accesorias —a las ya re-
ferenciadas— al principal; a saber “(...) constan-
cia de su inscripcién en Registro Nacional de la
Industria de la Construccién y comunicar a este
la iniciacién de la obra y su ubicacién”.

(9) CS, "Benitez, Horacio Osvaldo ¢/ Plataforma Cero
S.A.y otros" (Fallos: 332:2815)
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A mayor abundamiento de lo expresado en
el parrafo que antecede, la norma intensifica,
en el segundo parrafo del art. 32, las exigen-
cias de contralor cuyo cumplimiento se requie-
re al principal al disponer que —para el caso
de los constructores de obra no inscriptos ante
Registro Nacional de la Industria de la Cons-
trucci6— la carencia de inscripcién —por si
sola— determina la responsabilidad solidaria. A
efectos de considerar configurada dicha causal,
resulta de vital trascendencia recurrir al 4mbi-
to de aplicacidn subjetivo del referido estatuto,
consagrado en los art. 1°y 2° de la ley 22.250.

En funcién de lo expuesto con antelacion, re-
sulta pertinente destacar que el estatuto de la
construccién determina incluido en su ambi-
to de aplicacién subjetivo al “empresario cons-
tructor’; es decir, a toda persona fisica o juridica
dedicada a la actividad de construccién, am-
pliacién y refaccién de edificios y otras obras
como caminos, puentes, vias férreas, lineas tele-
gréficas, telefénicas, canales y oleoductos, entre
otros. Por lo tanto, una correcta entelequia con-
llevaria “(...) entender que el régimen solo com-
prende al personal vinculado en forma directa
a la tarea de la industria, es decir, al proceso de
transformacidn fisica de la construccion o edifi-
cacién” (10).

Para que se torne aplicable el supuesto de so-
lidaridad, conforme determina el art. 17 de ley
25.013, a la prevision normativa del art. 32 de
la ley 22.250, resulta necesario que el principal
que quien contrate la ejecucion total o parcial
de la obra por un tercera revista la condicién de
empresario de la construccién, es decir que se
encuentre dentro del &mbito de aplicacion sub-
jetivo del estatuto bajo analisis.

En dicha tesitura se ha pronunciado autori-
zada doctrina autoral, al decir “El segundo pa-
rrafo de la norma aplicable es claro cuando
requiere que se trata de empresarios, propieta-
rios y profesionales que se desempefien como
constructores de obra, es decir, que hagan de
su actividad lucrativa a la industria de la cons-

(10) MARIGO, Susana M., RAINOLTER, Milton A.,
"Personal de la industria de la construccién: Ley 22,250 y
su reglamentacién, comentada, anotada y concordada”,
Astrea, Capital Federal, 1983.

truccién” (11). Soluciones jurisprudenciales en
tal sentido han emanado de los tribunales que
han puesto de resalto el concepto de ajenidad/
profesionalidad (12). En el mismo sentido, se
ha entendido que para que nazca la solidaridad
prevista por el art. 30, LCT, es menester que una
empresa contrate o subcontrate servicios que
complementen o completen su actividad nor-
mal, es decir, debe existir una unidad técnica de
ejecucion entre la empresa dedicada a la cons-
truccién y su contratista (13).

Enresumidas cuentas, fuera de su &mbito pre-
ciso no rigen las cargas que el art. 30, LCT, im-
pone al cedente o empresario principal, ni la
responsabilidad solidaria que de la omisién de
esas cargas deriva. Esto es asi, antes y después
de la modificacién que a la norma en examen le
introdujo la ley 25.013. La extensi6n de las car-
gas en cuestion al &mbito del art. 32 del Estatuto
de la Construccién rige para esta actividad, no
encontrdndose alcanzados los empresarios de
otras ramas que celebren contratos de locacién
de obra con empresas constructoras. Es decir,
opera solo para estas respecto de sus contratis-
tas o subcontratistas. A partir del Plenario N°261
CNAT (14) y con posterioridad a la reforma por
ley 25.013, se dictaron pronunciamientos en
esta linea (15). En dicha tesitura, se ha pronun-
ciado el Dr. Pirolo —como integrante de la Sala
II de la CNAT— en un fallo mas reciente, con un
voto que comandé la mayoria de los magistra-
dos votantes y estableci6 un precedente (16).

(11) FOGLIA, Ricardo A. (dir.), "Regimenes laborales
especiales", La Ley, CABA, 2012, t. I, p. 193.

(12) Cam. de Apelaciones de Concordia, sala del traba-
jo, "Sambrana, Maximo Tomas c.Pantoja, Carlos Teodoro
y otra s/ cobro de pesos", 28/07/2009. Cabe decir que el
fallo se dict6 en su anterior composicion.

(13) CNTrab., sala IV, "Centurién, Ricardo Daniel
c.Aguidia SRLy otro s/Ley 22.250", 27/12/2007.

(14) CNTrab., en pleno, "Loza, Jose y Otro c/Villalba,
Francisco y Otro", 13/12/1988: "El propietario que no se
desempena como constructor de obra, no responde en
los términos del art. 32 de ley 22.250".

(15) Cfr. CNTrab., sala VIII, "Ledesma, Hipdlito c/
SUREC S.A.y otro s/Ley 22.250", 12/03/2003.

(16) "El pérrafo incorporado por la ley 25013 al art. 30,
LCT no establece que sus normas sean aplicables a las
relaciones regidas por el estatuto de la construccién in-
dependientemente de lo establecido por el art. 32 de la
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IV.5. Plenario 309 CNAT y consideraciones en
torno al nuevo Cdd. Civ. y Com.

Cobra especial relevancia hacer mencién del
plenario 309 (17) “Ramirez” emanado de la Ca-
mara Nacional del Trabajo. Dicho fallo homoge-
neizo criterios en lo que atane a la facultad del
trabajador de dirigir libremente su accién -en
orden al cobro de sus acreencias- en forma con-
junta o indistinta contra el contratante, cesiona-
rio, contratista o subcontratista.

Si bien el fallo plenario limita sus efectos al
supuesto de solidaridad contemplado en el art.
30, LCT, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia es conteste en admitir la propagacién de
dicho criterio a las demas hipdtesis de solidari-
dad laboral pasiva. En resumidas cuentas, ello
conllevaba dejar atrds arduas disputas juris-
prudenciales, abriendo camino a la posibilidad
de condenar al deudor solidario ain en casos
en que no se hubiera demandado al emplea-
dor. Ello se explica en la naturaleza misma de
las obligaciones solidarias, dado que no existe
un deudor principal diferenciado del solidario,
sino que son todos deudores en pie de igualdad,
si se configura el supuesto de solidaridad pasiva
previsto en la norma.

ley 22.250; sino que, por el contrario, ello solo es posible
dentro del marco de solidaridad especifico previsto por el
citado art. 32 del estatuto. La cuestion tiene significativa
importancia porque el art. 30, LCT exige que exista coin-
cidencia entre la actividad de la contratista y la normal
y especifica propia del establecimiento del contratante
principal; en tanto que el art. 32 de la ley 22.250 solo pre-
vé la posibilidad de extender solidariamente la responsa-
bilidad contemplada en la norma a los empresarios, pro-
pietarios y profesionales cuando estos se desempenen
"como constructores de obra". Por lo tanto, en el
esquema previsto por el referido art. 32 -dentro de cuyo
marco especifico de regulacién pueden considerarse
aplicables las disposiciones del art. 30, LCT- solo es
posible extender la responsabilidad en forma solidaria al
contratante principal, en la medida que este despliegue
una actividad comprendida en el &mbito de la industria
de la construccién (Voto del Dr. Pirolo al cual adhiere
la Dra. Gonzalez por razones de economia procesal)".
BN 343. Pirolo-Gonzdlez - 22.062/07 — CNTrab., sala
11, "Farfas Manuel domingo ¢/Gamma SRL y otros s/
despido”, 16/05/2014.

(17) CNTrab., en pleno, "Ramirez, Maria Isidora c/
Russo Comunicaciones e Insumos y Otro s/despido”,
03/02/2006: "Es aplicable el art. 705 del Céd. Civil a la
responsabilidad del art. 30 de la LCT".
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Cuadra destacar que, para asi resolver, los
magistrados votantes sostuvieron la aplicabili-
dad del entonces vigente art. 705 del Cdd. Civ.
Velezano al supuesto del art. 30, LCT. En dicha
tesitura, se consideré que devenia imperiosa la
remisién a normas contenidas en el Cédigo Ci-
vil, pues la LCT no contaba con una regulacion
auténoma del instituto de la solidaridad, prove-
niente del derecho comun. En esta entelequia
no resultaba razonable apartarse de los efectos
que eran propios de esta especie de obligacio-
nes, debiendo aplicarse el art. 705 del Cod. Civ.

Si bien el Plenario 309 remite al digesto de-
rogado, cabe analizar la normativa que resulta
concordante a la resenada a efectos de conside-
rar si es dable sostener la postura asumida en
dicho fallo. Como se ha dicho con antelacién,
todas las hipétesis de solidaridad conllevan la
libre eleccion del acreedor. Ello encuentra sus-
tento en que, en las obligaciones solidarias, tal
como sostuvo la CNAT en el fallo resefiado, no
hay un deudor principal, sino que todos son
deudores principales.

En el mismo sentido que su antecesor, el no-
vel digesto en su art. 833 prevé: “El acreedor tie-
ne derecho a requerir el pago a uno, a varios o
a todos los codeudores, simultdnea o sucesiva-
mente”. La norma resulta suficientemente clara
como para efectuar un parafraseo, pues esta fa-
cultad resulta una nota distintiva de esta especie
de obligaciones. En dicha tesitura, la solidaridad
pasiva implica que cada deudor deba satisfa-
cer la prestacion al acreedor en forma integra,
ampliando de esta manera la garantia de cum-
plimiento ante la insolvencia de alguno de los
deudores obligados, y ello constituye la esencia
de las obligaciones solidarias propiamente di-
chas. Sin embargo, la insolvencia del deudor no
constituye un requisito de procedibilidad para
el planteo de la accién, en forma conjunta o in-
distinta por parte del acreedor; por lo tanto, la
prueba de la insolvencia de los deudores devie-
ne —a todas luces— impertinente.

1V.6. Solidaridad del estado ante el art. 30, LCT

La Excma. Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién -como interprete final de la Carta Magna-,
remitiéndose exclusivamente a la exégesis de la
LCT ha fulminado, en inveterados pronuncia-
mientos, la extensién de responsabilidad del
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estado-contratista. En el sentido antes expresa-
do, la CS entendi6 que corresponde disponer la
inaplicacion de la responsabilidad solidaria con
fundamento en el art. 30, LCT, en virtud de su
carécter de persona juridica de derecho publi-
co, exenta del ambito de alcance de la norma
laboral general, conforme el art. 2°, LCT. A ma-
yor abundamiento, dispuso en el caso “Golden
Chef”: “El Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires no es empleador segtn el Ré-
gimen de Contrato de Trabajo —salvo que por
acto expreso se incluya a sus dependientes en su
ambito— por ello no puede ser alcanzado por
una responsabilidad solidaria que solo es inhe-
rente a los sujetos del contrato de trabajo, pues
ello es incompatible con el régimen de derecho
publico” (18).

(18) CS, "G6mez Susana Gladys c/Golden Chef S.A.
y Otros", 17/09/2013 G. 78. XLV - SAIJ: FA13000139. A
continuacion, se efectiia una sintesis de la Sentencia del
Alto Tribunal, que fue objeto de comentario por parte
del suscripto. Tema: Ambito de aplicacién subjetivo LCT.
Solidaridad Laboral. Improcedencia respecto de la Ad-
ministracion Publica. Se hace lugar a la queja, se declara
procedente el Recurso Extraordinario Federal y se revoca
la Sentencia de la Sala V de la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo (en adelante, CNAT) en cuanto res-
ponsabilizé en los términos del art. 30 de Ley de Contrato
de Trabajo (en adelante, LCT) al Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Para fallar en tal sentido el
Tribunal Inferior considerd que el servicio que prestaba
la actora -Susana Gladys Gémez- para la demandada
GOLDEN CHEF S.A. en el seno de la maternidad Sarda
dependiente del Gobierno de la Ciudad de Auténoma
de Buenos Aires formaba parte inescindible de la acti-
vidad normal y especifica propia del nosocomio. Ergo,
el GCABA en su cardcter de gestor de los hospitales pu-
blicos de la jurisdiccién debia responder solidariamente
con la demandada en los términos del art. 30, LCT. La
CNAT interpreta la norma mencionada en el sentido que
resulta innecesaria la acreditacién del fraude al trabaja-
dor, estableciendo una responsabilidad objetiva. En este
sentido, considera que esta responsabilidad deviene del
deber de control que tiene el GCABA respecto del cum-
plimiento por parte del contratista de las obligaciones
laborales, aduciendo que el precepto no efecttia distingo
ni excluye expresamente a la Administracién Publica. En
prieta sintesis en el caso "Gémez", por contrario imperio
la Corte decidi6 revocar la Sentencia de la Sala V de la
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo que habia
condenado solidariamente al Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, responsabilizandolo en los
términos del art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo por
créditos indemnizatorios reclamados por la trabajadora
contra su empleadora, la cual explotaba -mediante un
contrato de concesion- el servicio de elaboracién y dis-
tribucién de comidas en los hospitales dependientes de

Cabe puntualizar que, en la misma fecha
(17/09/2013) 1a CS hizo lugar al Recurso de Que-
ja confirmando la Sentencia de Cdmara en los
autos “Monrroy, Elsa Alejandra c/ Infantes SRL
y Otro”; ratificando de este modo la inaplicabili-
dad de la responsabilidad solidaria de los entes
publicos (CS, Fallos 308:1591; 312:146; 314:1679
y 321:2345). De esta manera, el Excmo. Tribunal
Cimero de la Nacién sostiene, con los preceden-
tes resenados, el criterio establecido en “Modna-
co ¢/ Canogal”.

De la lectura de los fallos referenciados, se
advierte que el Maximo Tribunal de la Nacién
no ha efectuado un control de convencionali-
dad o constitucionalidad de la norma de me-
nor jerarquia. Adunado a ello, cabe contrastar el
Fallo con dos convenios suscritos por Argenti-
na en el seno de la Organizacién Internacional
del Trabajo, a saber, el N° 158 (relativo a la ter-
minacion de la relacién de trabajo) y el N° 173
(sobre proteccién de los créditos laborales en
caso de insolvencia del empleador). En rigor,
es dable sefialar que las mencionadas conven-
ciones no han sido ratificadas por nuestro pais
pero cobran relevancia desde que, por un lado
determinan las consecuencias ante el distracto
-receptadas por nuestro derecho interno- y, por
el otro, intentan resguardar el crédito del traba-
jador ante la posible insolvencia del deudor, que
en la actualidad se encuentran parcialmente re-
ceptadas en lo que atafie a privilegios propios
de los créditos laborales y omitidas en lo tocan-
te a la constitucién de un fondo que garantice
el pago.

En funcién de lo expresado en el parrafo pre-
cedente, y siendo que la responsabilidad solida-
ria del Estado apunta a que el trabajador pueda
ver satisfecho un crédito que se estima irrenun-
ciable —en virtud de lo consagrado en el art.
12, LCT—, seria plausible efectuar una inter-
pretacién con base en el principio pro-homine
—implicito en la Constitucién histérica y expre-

aquel. Entendi6 el Cimero Tribunal que el GCABA no
es empleador segtn el régimen de la LCT -salvo que por
acto expreso se incluya a sus dependientes dentro de su
ambito- por lo que mal puede ser alcanzado, entonces,
por una responsabilidad solidaria que solo es inherente a
esta clase de sujetos del contrato de trabajo (conf. art. 2°,
inc. a) y 26, LCT) y porque, ademds, dicha regulacion es
incompatible con el régimen de derecho ptiblico a que se
halla sujeto el Estado.
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samente incorporados en la vigente al otorgar
jerarquia constitucional a instrumentos inter-
nacionales via el art. 75, inc. 22, CN—. En este
orden de ideas, la tutela al trabajo en todas sus
formas dispuesta por el art. 14 bis, CN conlleva
la materializacién del derecho protectorio, asi
como la inviolabilidad de los derechos recono-
cidos y la prohibicién de renunciar a la aplica-
cion de las normas especiales.

Finalmente, es necesario recordar lo aduci-
do por la propia Corte Suprema de Justicia en
lo que atafie a la inconveniencia de interpretar
normas de derecho comtin —no federal—, ad-
quiriendo singular relevancia lo sentado en la
causa “Benitez, Horacio Osvaldo ¢/ Plataforma
Cero S.A. y otros” (Fallos: 332:2815). Los casos
que fueron objeto de andlisis quedan compren-
didos dentro de la propia autolimitacién que se-
nala la CS en el fallo de cita.

V. Conclusion

Como corolario de lo hasta aqui expresado,
quiero poner de resalto que se han efectuado
consideraciones en lo que ataiie al concepto, ca-
racteres, contenido y efectos del instituto de la
solidaridad, el cual pertenece al &mbito del de-
recho comun sobre el cual reposa el instituto de
la solidaridad laboral.

En dicho temperamento podria afirmarse, sin
temor a equivocarse, que existe una relacién
de género/especie entre el instituto del Dere-
cho Civil y el propio del derecho del trabajo, que
presenta matices propios en funcién de la auto-
nomia del derecho del trabajo.

En base a ello en la solidaridad laboral, en
tanto participa de los caracteres de este tipo
de obligaciones, existe pluralidad de sujetos y
unidad de prestacién como tal. Sin embargo, la
fuente principal de este tipo de obligaciones re-
sulta ser la ley —en tanto el orden puiblico juega
un rol preponderante en la materia—. No obs-
tante ello, no podria descartarse una convenciéon
al respecto siempre y cuando se respete el princi-
pio protectorio y el orden publico establecido en
resguardo de los derechos del trabajador.

Como se ha dicho a lo largo de la exposicién,
al derecho del trabajo solo interesa la solidari-
dad pasiva, por cuanto cabe atenerse a la fina-
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lidad econémica de la consagracién normativa
de dicho instituto, que -como se ha menciona-
do- tiende a ampliar las garantias con la inclu-
sién de mayor cantidad de obligados al pago
integro de la prestacién debida.

En dicha tesitura, se estipulé en la norma con-
tenida en el art. 30, LCT, un supuesto de soli-
daridad de fuente legal, cuya interpretacion y
aplicacion resulta dindmica, en tanto la norma
no busca guarecerse en una formula sacramen-
tal. Ello pues deviene necesario en atencién a
que larealidad econdmica, asi como la constan-
te evolucién de la actividad comercial e indus-
trial requieren una norma flexible que permita
el encuadramiento de conformidad al principio
de equidad del caso concreto.

El presente trabajo se ha planteado interpelar
al lector, en orden a integrar las normas de de-
recho comun con la especial impronta que ofre-
ce el orden publico laboral, el cual constituye un
claro valladar a la autonomia de la voluntad que
sustenta la libertad negocial propia del derecho
civil y comercial. En dicho temperamento, ello
resulta a todas luces necesario desde que en el
marco del derecho del trabajo priman relacio-
nes de asimetria fundado en el distinto poder
negocial con que se encuentra dotado el traba-
jador respecto del empleador. Por ello deviene
imprescindible la irrenunciabilidad prevista por
el art. 12, LCT, la que constituye un salvocon-
ducto para evitar que dicho poder negocial se
lleve al campo de la accién concreta.

Ahora bien, en lo concerniente a la solidari-
dad del Estado-contratista, y en atencidn a que
la CSno puede erigirse como un tribunal de “ter-
cera instancia’; serdn los operadores del sistema
judicial los encargados de bregar por nuevas in-
terpretaciones, efectuando novedosos planteos
dirigidos a contrastar las normas de jerarquia
inferior efectuando en cada caso -atento resul-
tar difuso- el control de constitucionalidad y
convencionalidad, siempre que puedan demos-
trar el perjuicio concreto; evitando formulismos
o meros planteos en abstracto y acompanando
dichos postulados con prueba conducente.

Desde la 6ptica del Estado, puede obrarse con
diligencia, siempre que encaminen su accionar
a, en particular, efectuar exhaustivos anélisis de
los sujetos previo a contratar, imponer dentro
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de las pautas negociales la obligacién de esta-
blecer garantias perdurables a los créditos de
naturaleza laboral, y en general, hacer uso del
deber de policia del trabajo intensificando los
controles a las empresas contratistas del Estado.
Ante dichas omisiones, no puede privarse a los
jueces de determinar —en el caso concreto— si
se apartan del criterio establecido por nuestro
Méximo Tribunal en los casos resenados, adu-
nando argumentos de peso que justifiquen su
posicion.

Sin perjuicio de lo mencionado con ante-
lacién, y en cuanto a la obligatoriedad del se-
guimiento de los precedentes de CS deviene
interesante citar a la Dra. Maria Angélica Gelli
en cuanto la distinguida autora senala que la
Constitucién Nacional no declara obligatorias
las resoluciones de la Corte Suprema para las
demds instancias ni resulta aplicable el sistema
stare decisis. En dicha tesitura, explica que solo
si esta regla de “valor moral, retérico o de ejem-
plaridad” es clara, precisa y proviene de la ma-
yoria de sus integrantes “en cuanto a la decisién
y a los argumentos que sostienen la decision
emana deber de seguimiento” (19).

No obstante ello, en funcién de lo expresado,
y en aras a que los noveles planteos y pronun-
ciamientos no naufraguen en la doctrina de la
arbitrariedad (20) sustentada por el Maximo
Tribunal, serd faena de los operadores judicia-

(19) GELLI, Maria Angélica "La obligatoriedad de las
sentencias de la Corte Suprema" (A propdsito de "Arte
Radiotelevisivo Argentino S.A." y la ibertad expresiva),
LA LEY 2014-B, 383.

(20) (...) [D]e los fallos CS 212-51 y 160, emana la con-
secuencia que carecen de fundamento las sentencias de
los tribunales inferiores que se apartan de los preceden-
tes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justi-
fiquen modificar la posicién sentada por el Tribunal, en
su caracter de intérprete supremo de la Constitucién Na-
cional y de las leyes dictadas en su consecuencia (conf.
causa: "Balbuena, César A. s/extorsién" [ED, 97-732])
(...)" (Fallos 307:1095).

les aportar nuevos argumentos que justifiquen
un apartamiento de la postura del Maximo Tri-
bunal en cada caso.
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PROTECCION CONTRA EL DESPIDO
POR CAUSA DE MATRIMONIO

Proteccion de la familia. Normas que protegen a
los trabajadores sin distincion de género. Interpre-
tacion teleoldgica y dinamica. Preceptos interna-
cionales aplicables.

Con nota de Julidn A. de Diego

1. —

La unica inteligencia posible que cabe asignar
al art. 181 de la LCT es la que equipara a va-
rones y mujeres para acceder a la proteccién
especial en caso de despido por matrimonio;
ello frente a la necesidad de contar con crite-
rios interpretativos homogéneos que aseguren
la coexistencia armonica de las disposiciones
existentes en las distintas ramas del orde-
namiento nacional.

Las previsiones vigentes de nuestro derecho
interno en materia civil vedan el otorgamien-
to de un trato diferencial al varén que contrae
matrimonio respecto del que se da a la mujer;
ello en virtud de lo dispuesto en el art. 402 del
Céd. Civ.y Com.

La afirmacién de los jueces de la causa, sobre
la base de la doctrina plenaria del fuero, rela-
tiva a que tanto los empleados varones como
las empleadas mujeres tienen derecho a la
indemnizacién del art. 182 de la LCT en caso
de despido por causa de matrimonio, pero que
la presuncion contenida en el art. 181 solo se
aplica a los supuestos de trabajadoras mujeres
de manera que, para obtener el resarcimiento
agravado, los varones deben probar que la des-
vinculacién obedeci6 al hecho de haber con-
traido enlace, es arbitraria. La ley no restringe
su proteccion a la hipétesis de despido de tra-
bajadoras mujeres. No hay en la literalidad de
los arts. 180, 181 y 182 de la LCT elemento al-
guno que autorice a excluir de sus disposicio-
nes al trabajador varén.

La Ley de Contrato de Trabajo prohibe cual-
quier tipo de discriminacién entre los traba-
jadores, entre otros, por motivo de sexo (art.
17) y considera trato desigual al dispensado
a los trabajadores por esa misma razoén, entre
otras (art. 81). Frente a tan claras directivas, la
Gnica interpretacion que cabe efectuar de los
arts. 180 a 182 de la LCT es que sus disposicio-
nes son aplicables indistintamente a hombres
y mujeres; sin que obste a tal conclusion la
circunstancia de que el capitulo en el que se
ubican estas normas de modo inadecuado in-

5. —

6. —

tegre el titulo VII de la ley referente al Trabajo
de Mujeres.

Si bien la Camara, en el caso, puso de relieve
la existencia de poderosas razones que justi-
fican el otorgamiento de una especial protec-
cién legal a la mujer frente a la discriminacién
en el terreno laboral, haciéndose asi eco de
las motivaciones que condujeron al legisla-
dor de 1974 a incorporar el sistema protector
particularmente dirigido a ella; al centrarse
solo en esa circunstancia, ha omitido exami-
nar la significacién de las normas en juego en
el actual contexto en el cual el modelo socio-
cultural que asignaba tinicamente a la mujer
la responsabilidad de la crianza de los hijos y
de las tareas domésticas se encuentra en pleno
proceso de cambio. El paradigma familiar ha
experimentado profundas modificaciones ha-
cia un nuevo modelo en el cual ambos conyu-
ges —entre los cuales, incluso, puede no haber
diferencia de sexo— se hacen cargo indistinta-
mente de las tareas y obligaciones domésticas
y familiares.

Los arts. 180 a 182 de la LCT conforman un sis-
tema de proteccién mediante el cual el legis-
lador ha procurado desalentar ese tipo de me-
didas extintivas claramente discriminatorias
que afectan a quienes deciden unirse en ma-
trimonio y conformar una familia. En tal con-
texto, la presuncién del art. 181 es una pieza
fundamental de ese sistema de garantias, pues
permite superar las dificultades que normal-
mente se presentan a la hora de probar la real
motivacién discriminatoria de un despido.

El régimen normativo protector contra el des-
pido motivado por el matrimonio reconoce
su génesis en el hecho de que, ante la asun-
cién de responsabilidades familiares —deri-
vada de la unién conyugal— por parte de los
trabajadores, los empleadores temen que el
cumplimiento de las obligaciones laborales y
la capacidad productiva de aquellos se vean
afectados, lo que los induce a desvincularlos.

Las directivas internacionales consagran in-
negablemente la igualdad de derechos de
hombres y mujeres frente al matrimonio y las
responsabilidades familiares. Mds atn, im-
ponen a los Estados nacionales la obligacion
de adoptar medidas adecuadas que permitan
erradicar el patrén sociocultural que pone ex-
clusivamente a cargo de las mujeres las tareas
domésticas y la crianza de los hijos. Una im-
prescindible medida de facilitacién y apoyo al
efecto es la de proteger a los varones de la dis-
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10. —

11. —

criminacién laboral de la que puedan ser obje-
to ala hora de contraer enlace y asumir, en pie
de igualdad con las mujeres, los compromisos
propios del &mbito doméstico.

El régimen protectorio contra el despido por
causa de matrimonio, incluyendo la presun-
cién consagrada en el art. 181 de la LCT, abar-
ca tanto a mujeres como a varones. El capitulo
prohibe el despido por causa de matrimonio,
lo que supone que la finalidad perseguida
consiste en proteger precisamente la institu-
cién del matrimonio y, por consiguiente, que
la garantia abarca a ambos cényuges indepen-
dientemente de su sexo. (Del voto del Dr. Ro-
senkrantz).

La presuncion estatuida por el art. 181 de la
LCT debe ser aplicada sin distinciones en ra-
z6n de género. El disefio normativo actual no
contiene norma alguna que restrinja la aplica-
cién del régimen protectorio del despido por
causa de matrimonio, incluyendo la presun-
cién, a los trabajadores en funcién de su sexo.
(Del voto del Dr. Rosatti).

La decisién de considerar que no rige a favor
del trabajador varén la presuncién del despi-
do por causa de matrimonio importa recurrir
a consideraciones que no encuentran acogida
en una sociedad global en la que imperan cri-
terios que se alejan de los estereotipos vigen-
tes en otro tiempo, enmarcados en un contexto
sociocultural en el que la igualdad de género
no alcanzaba el grado de desarrollo y reco-

12, —

13. —

14. —

nocimiento que hoy ha logrado tanto a nivel
nacional como internacional. (Del voto del Dr.
Rosatti).

De la cldusula constitucional relativa a la pro-
teccion integral de la familia se deprende el
principio de trato igualitario de los integrantes
primarios de ese nucleo social (del voto del Dr.
Rosatti).

Una vision actual conlleva afirmar que las pre-
misas o presunciones sobre los atributos, ca-
pacidades o caracteristicas personales de los
componentes de la familia, que expresan una
preferencia cultural sobre un determinado
tipo de vinculo y sobre el rol de sus integran-
tes, no pueden ser admisibles como factores
determinantes para la restriccién de derechos
(del voto del Dr. Rosatti).

Restringir la exégesis de los arts. 180 a 182 de
la LCT al supuesto exclusivo del matrimonio
de la trabajadora mujer implicaria privar de
tutela al trabajador varén, a quien también
corresponde atribuir el ejercicio de tareas de
cuidado, conforme al mandato del bloque de
constitucionalidad. (Del voto del Dr. Rosatti).

CS, 24/09/2020. - Puig, Fernando Rodolfo c. Minera
Santa Cruz SA s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/40617/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Atenci6n al
cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]
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La Corte Suprema equiparo

al hombrey a la mujer

en las presunciones del despido
por causa de matrimonio

Julian A. de Diego "

Sumario: 1. Introduccién.— II. El fallo “Puig” de la Corte Suprema.—

III. Conclusién.

I. Introducciéon

La legislacién ha protegido desde antano a la
maternidad y al matrimonio dentro del sistema
legal, frente a cualquier acto de discriminacién o
de abuso de derecho que pudiere generar el em-
pleador, como un mecanismo tuitivo en favor de
la mujer.

En el art. 178 (LCT) se prohibe el despido en
forma relativa de la mujer por causa de materni-
dad, y se presume salvo prueba en contrario que
el despido es por causa de maternidad si se pro-
duce este sin causa, por una causa falsa o por una
causa insuficiente, dentro del plazo de protec-
cién desde la fecha de notificacion por del esta-
do de maternidad por un lapso de 15 meses (siete
meses y medios previos a la fecha presunta del
parto y siete meses y medio posteriores al parto),
castigando al empleador con las indemnizacio-
nes legales ordinarias mds una indemnizacién
agravada (art. 182, LCT) de un afno de remunera-
ciones (13 salarios).

En el art. 181 (LCT) se prohibe el despido en
formarelativa por causa de matrimonio de la mu-
jer, y se presume salvo prueba en contrario que el
despido es por causa de matrimonio, o por una

(*) Asesor de empresas y de entidades empresarias,
Abogado, Doctor en Ciencias Juridicas, Profesor Emérito
de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina, y Acadé-
mico de Ntmero de la Academia de Ciencias Morales y
Politicas.

causa falsa o por una causa insuficiente, dentro
del plazo de proteccién desde la fecha de notifi-
cacion y por un plazo de 9 meses (tres meses pre-
vios a la celebracién del matrimonio y seis meses
posteriores a esta), castigando al empleador que
ejecutara el despido con las indemnizaciones le-
gales ordinarias mds una indemnizacién agrava-
da (art. 182, LCT) de un ano de remuneraciones
(13 sueldos). Esta proteccion especial se encuen-
tra en el Titulo VIII Capitulo III de la LCT dedica-
do ala mujer.

En el Plenario “Drewes” (1990) la justicia labo-
ral habia determinado que la presuncién en fa-
vor de la mujer no operaba en el caso del varén,
que podia acceder a la indemnizacién agravada
de un afio de remuneraciones si demostraba que
el despido fue por causa de matrimonio (1).

El onus probandi por ende recaia sobre en el
varén que era quién invocaba el acto injurioso de
la desvinculacién por causa de matrimonio.

La Corte Suprema en el caso “Puig) en un fa-
llo basado en el principio de igualdad, de inclu-
sion, y de no discriminacion, equipara a la mujer
y al hombre en la proteccion contra el despido por

(1) CNTrab., en pleno, “Drewes, Luis A. c. Coselec, S. A,
23/03/1990, LALEY 1990-C, AR/JUR/193/1990: En caso de
acreditarse que el despido del trabajador varén obedece
a causas de matrimonio, es procedente la indemniza-
cién prevista en el art. 182 de la ley de contrato de trabajo
(ADLA, XXXVI-B, 1175; t. 0. 76).
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causa de matrimonio, incluyendo la presuncion
iuris tantum, o sea, salvo prueba en contrario, y
beneficia por tanto al varén con la indemniza-
cion agravada si su desvinculacion se produjo sin
causa en el periodo legal de proteccion, o sea den-
tro de los tres meses anteriores a la celebracion del
matrimonio o dentro de los seis meses posteriores
ala misma.

Es un acto de reivindicacién de que la igualdad
entre el hombre y la mujer, en favor del varén, ya
que se trata de un derecho que ostenta cada uno
frente al otro, y reciprocamente (2).

II. El fallo “Puig” de la Corte Suprema

El fallo es por demas interesante, porque no se
expidid sobre la parte mas débil sino por el con-
trario, lo hizo por la parte que generalmente no
necesita semejante proteccién como es el caso
del varén. En rigor, la que siempre fue amparada
fue la mujer como posible victima frente al despi-
do por causa de matrimonio.

En rigor, es dificil de admitir y de concebir que
un varén sea objeto del despido porque decidié
contraer matrimonio, salvo antiguos casos en
donde en los contratos con los actores de teatro
cine o televisién se prohibia al var6n contraer
matrimonio, porque se consideraba que afectaba
la imagen masculina de un sex simbol, (antece-
dentes de la década de los 60).

Sin perjuicio de que tales cldusulas eran nulas,
de nulidad absoluta equiparable a un acto inexis-
tente, por afectar normas de orden publico sobre
derechos personalisimos, la mujer tuvo antece-
dentes mas graves.

En efecto, uno de los precedentes se relaciona-
ba con las azafatas de los aviones, a las que se les
prohibia contraer matrimonio, y si lo hacian se
las sancionaba retirdndolas del servicio activo o
se las despedia.

(2) CS, “Puig, Fernando Rodolfo c. Minera Santa Cruz
SA s/ despido’; 24/09/2020, SJA 21/10/2020, 63. La tnica
inteligencia posible que cabe asignar al art. 181 de la LCT
es la que equipara a varones y mujeres para acceder a la
proteccién especial en caso de despido por matrimonio;
ello frente a la necesidad de contar con criterios interpre-
tativos homogéneos que aseguren la coexistencia armoéni-
ca de las disposiciones existentes en las distintas ramas del
ordenamiento nacional.

En el fallo se comienza por afirmar que el art.
181 (LCT) tiene una sola interpretacion si equipa-
ra a varones y mujeres para acceder a la protec-
cion especial en caso de despido por matrimonio;
y agrega que ello frente a la necesidad de contar
con criterios interpretativos homogéneos que ase-
guren la coexistencia armonica de las disposi-
ciones existentes en las distintas ramas del orde-
namiento nacional.

A su vez, si recurrimos al derecho comun, sus
normas vedan el otorgamiento de un trato dife-
rencial al varén que contrae matrimonio respec-
to del que se da a la mujer; ello en virtud de lo
dispuesto en el art. 402 del Céd. Civ. y Com.

Luego critican el Plenario “Drewes” (1990), re-
lativa a que tanto los empleados varones como
las empleadas mujeres tienen derecho a la in-
demnizacién del art. 182 de la LCT en caso de
despido por causa de matrimonio, pero que la
presuncion contenida en el art. 181 solo se aplica
a los supuestos de trabajadoras mujeres de ma-
nera que, para obtener el resarcimiento agrava-
do, los varones deben probar que la desvincula-
cién obedecié al hecho de haber contraido enla-
ce, es arbitraria. Agregan luego: “[L]a ley no res-
tringe su proteccion a la hipétesis de despido de
trabajadoras mujeres” “No hay en la literalidad
de los arts. 180, 181 y 182 de la LCT elemento al-
guno que autorice a excluir de sus disposiciones
al trabajador varén.

La Corte no trata, y parece haberlo hecho adre-
de, que en la realidad es probable que la mujer
sea discriminada por cambio de estado civil, y en
cambio, no se conoce en la realidad que el hom-
bre sufra la misma contingencia. Esa es la razén
por la cual la proteccién frente al despido por
causa de matrimonio esté incluida dentro del Ti-
tulo que solo ampara a la mujer que trabaja.

En cambio, la Corte se concentra en el hecho
de que la Ley de Contrato de Trabajo prohibe
cualquier tipo de discriminacién entre los tra-
bajadores, entre otros, por motivo de sexo (art.
17) y considera trato desigual al dispensado a los
trabajadores por esa misma razén, entre otras
(art. 81).

Frente a tan claras directivas, la inica interpre-
tacién que cabe efectuar de los arts. 180 a 182 de
laLCT es que sus disposiciones son aplicables in-
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distintamente a hombres y mujeres; y luego cri-
tica al legislador al afirmar que sin que obste a
tal conclusidn la circunstancia de que el capitu-
lo en el que se ubican estas normas de modo in-
adecuado integre el titulo VII de la ley referente al
Trabajo de Mujeres.

Debemos destacar que, considerando los pre-
cedentes de la LCT vy las fuentes utilizadas, no
hubo tal error, y fue deliberada la proteccion es-
tablecida en favor de la mujer, que era el sujeto
afectado en la realidad de tales actos de discrimi-
nacion arbitrarios.

Solo se conocen casos anteriores a los afios 50
donde en algunas empresas extranjeras prohi-
bian el matrimonio entre empleados de la mis-
ma firma, y si se daba despedian a uno o a ambos
trabajadores.

En el fallo se establece que Camara, en el caso,
puso de relieve la existencia de poderosas razo-
nes que justifican el otorgamiento de una espe-
cial proteccidn legal a la mujer frente a la discri-
minacidén en el terreno laboral, haciéndose asi
eco de las motivaciones que condujeron al le-
gislador de 1974 a incorporar el sistema protec-
tor particularmente dirigido a ella; al centrarse
solo en esa circunstancia, ha omitido examinar
la significacién de las normas en juego en el ac-
tual contexto en el cual el modelo sociocultural
que asignaba tnicamente a la mujer la respon-
sabilidad de la crianza de los hijos y de las ta-
reas domésticas se encuentra en pleno proceso
de cambio.

El paradigma familiar ha experimentado pro-
fundas modificaciones hacia un nuevo modelo
en el cual ambos cényuges —entre los cuales, in-
cluso, puede no haber diferencia de sexo— se ha-
cen cargo indistintamente de las tareas y obliga-
ciones domésticas y familiares.

Luego agrega que los arts. 180 a 182 de la LCT
conforman un sistema de proteccién mediante
el cual el legislador ha procurado desalentar ese
tipo de medidas extintivas claramente discrimi-
natorias que afectan a quienes deciden unirse en
matrimonio y conformar una familia.

En tal contexto, la presuncion del art. 181 es
una pieza fundamental de ese sistema de garan-
tias, pues permite superar las dificultades que

normalmente se presentan a la hora de probar la
real motivacién discriminatoria de un despido.

Si bien la Corte hace referencia a que el régi-
men normativo protector contra el despido mo-
tivado por el matrimonio reconoce su génesis en
el hecho de que, ante la asuncién de responsabi-
lidades familiares —derivada de la unién conyu-
gal— por parte de los trabajadores, los emplea-
dores temen que el cumplimiento de las obli-
gaciones laborales y la capacidad productiva de
aquellos se vean afectados, lo que los induce a
desvincularlos.

En otros términos, que el matrimonio le im-
ponga al varén, conforme a su nuevo rol, que el
empleador especule con que no va a cumplir sus
obligaciones normales y habituales, por los de-
beres domésticos.

Creo que se ha confundido sin dudas los debe-
res del varon dentro del nicleo familiar, con que
ellos sean considerados por el empleador como
una circunstancia que motive el despido, en vir-
tud de que estos menoscabaran su desempeno
laboral.

Las directivas internacionales consagran inne-
gablemente la igualdad de derechos de hombres
y mujeres frente al matrimonio y las responsabi-
lidades familiares.

Mds adn, imponen a los Estados nacionales la
obligaciéon de adoptar medidas adecuadas que
permitan erradicar el patrén sociocultural que
pone exclusivamente a cargo de las mujeres las
tareas domésticas y la crianza de los hijos.

Una imprescindible medida de facilitacién y
apoyo al efecto es la de proteger a los varones de
la discriminacién laboral de la que puedan ser
objeto a la hora de contraer enlace y asumir, en
pie de igualdad con las mujeres, los compromi-
sos propios del &mbito doméstico.

La afirmacién es un tanto aventurada, ya que
en la realidad de todos los dias y en el marco de
los recursos humanos, el hecho de que hombres
y mujeres contraigan matrimonio formalmente,
es un acontecimiento visualizado en forma posi-
tiva, y no se conocen casos en los cuales se ha-
yan evaluado despidos de varones por informar
que contraen matrimonio, ni siquiera por las ra-
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zones atendibles por cierto para otra evaluacién
cualquiera, establecidas en el fallo sobre el nue-
vo marco de los quehaceres domésticos y la dis-
tribucién equitativa de estos entre los conyuges.

En el voto del Dr. Rosenkrants afirmé: “El ré-
gimen protectorio contra el despido por causa
de matrimonio, incluyendo la presuncién con-
sagrada en el art. 181 de la LCT, abarca tanto a
mujeres como a varones. El capitulo prohibe el
despido por causa de matrimonio, lo que supo-
ne que la finalidad perseguida consiste en prote-
ger precisamente la institucién del matrimonioYy,
por consiguiente, que la garantia abarca a ambos
conyuges independientemente de su sexo.

Luego, el Dr. Rosatti fue més alla de la discri-
minacién en razén del sexo o del estado civil, y
agrego6: “.. La presuncion estatuida por el art. 181
de la LCT debe ser aplicada sin distinciones en
razén de género” “El disefio normativo actual
no contiene norma alguna que restrinja la apli-
cacion del régimen protectorio del despido por
causa de matrimonio, incluyendo la presuncién,
alos trabajadores en funcién de su sexo”.

Llama la atencién que la Corte Suprema no
haya citado la ley 23.592 (3) sobre discrimina-
cidn, a la que recurri6 incluso de oficio en el pa-
sado, formando parte de fallos significativos, que
en su art. 1° dispone: “..[Q]uien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algiin modo me-
noscabe el pleno ejercicio sobre bases igualita-
rias de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion nacional, sera
obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin
efecto el acto discriminatorio o cesar en su rea-
lizaciény a reparar el dafio moral y material oca-

m

sionados”

Luego agrega que a los efectos de esta norma
se consideraran particularmente los actos u omi-
siones discriminatorios determinados por moti-
vos tales como raza, religion, nacionalidad, ideo-
logia, opinién politica o gremial, sexo, posicién
econdmica, condicion social o caracteres fisicos”.
Destacamos que la ley 23.592 no forma parte de
la legislacién laboral, y sus efectos son transver-

(3) Ley 23.592: Sancionada el 03/08/1988; promulgada
el 23/08/1988; BO del 05/09/1988.

sales, pero se aplican a los casos de diferencia-
cién arbitraria en el mundo del trabajo.

I11. Conclusion

El caso “Puig” nos recuerda, salvando las dis-
tancias, el caso “Vizzoti’, donde parte de la doc-
trina, incluyéndonos hemos criticado el fallo
de la Corte por alterar el texto de la legislacién,
cuando esa es una atribucién del Parlamento que
conforme ala Constitucién Nacional es el 6rgano
del estado con la funcién de dictar las leyes.

En el caso de autos, a un derecho clara y ex-
clusivamente consagrado para la mujer, en don-
de no se incluye al varén con el beneficio de la
presuncion iuris tantum que admite prueba en
contrario, importa una reformulacién de la ley
de fondo, donde el texto no resulta a todas luces
aplicable al varén igual que a la mujer.

La violacién del principio de igualdad en igual-
dad de circunstancias también encuentra en este
fallo una excepcion a la regla creada por la jurispru-
dencia tradicional de la misma Corte Suprema.

La segunda critica, muy opinable, por cierto,
es que el derecho del trabajo es un derecho tui-
tivo, y, por ende, el legislador, y el juez guiado
por lo que impone la legislacién vigente, deben
propender a proteger al mas débil. Esta hiposufi-
ciencia se la visualiza claramente en la mujer en
las hipétesis de maternidad y de matrimonio, y
no ocurre lo mismo con el varén.

En el caso “Vizzoti” se formalizé una “reforma
legislativa creando un nuevo modelo de liqui-
dacién de la indemnizacién por despido” cla-
ramente dirigido a los que tienen salarios en la
franja superior como ejecutivos y directivos de
empresas que son los mds favorecidos por el sis-
tema y no son justamente, los que requieren de
la equidad y de la proteccién de normas tuitivas
que busquen restablecer desequilibrios e iniqui-
dades.

Elfallo “Puig” sin dudas reivindica al var6n que
a menudo, se lo desvaloriza y se lo critica frente
a la mujer en la vida conyugal, en las obligacio-
nes domésticas, y en las responsabilidades fami-
liares.
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Comprobacion. Dificultad probatoria. Denun-
cia mediante telegramas laborales. Omision
de dar detalles. Envio de fotos intimas. Con-
ducta de la trabajadora acosada. Desigual-
dad de género. Contrato de trabajo a tem-
porada. Configuracion. Despido indirecto.
Conclusidén anticipada de la temporada. Pro-
cedencia. Indemnizacion agravada prevista
por el art. 22 de la ley 25.323. Indemnizacion
agravada por falta de entrega del certificado
de trabajo. Disidencia.

Con nota de Marcelo J. Salomdn

1. —

Las declaraciones testimoniales son coinci-
dentes y concretas respecto a que la trabajado-
ra que se colocd en situacion de despido sufria
por parte de un encargado un hostigamiento
sexual y psicolégico, no solo de manera directa
y personal, sino también de forma indirecta y
publica, al tener en su poder fotos personales
de ella, hacerlas conocer a otras personas sin
su consentimiento y formular manifestacio-
nes respecto de cudles eran sus pretensiones
sexuales respecto no solo de la accionante,
sino también de todas las empleadas recién
ingresantes.

Encontrandose acreditados los indicios que
perfilan como probable una violencia psicol6-
gica derivada de episodios con connotaciones
sexuales en el marco de la ejecucién del contra-
to de trabajo y, con ello, lo nuclear de su marco
factico, se encontraba a cargo del empleador
—y, en el caso, nada prob6— acreditar que el
comportamiento del encargado denunciado no
era constitutivo de agravios morales [1].

Si bien en los telegramas no se precisan los
hechos en concreto que para los trabajadores
configuraron acoso laboral sexual, al tratar-
se de una situacién de gravedad que pudiera
afectar derechos personalisimos de la perso-
na, puede relativizarse la formalidad rigurosa
en cuanto a la precisién esperable de una mi-
siva laboral de intimacidn previa a la extinciéon
laboral.

La invocada circunstancia de que la trabajado-
ra enviara fotos intimas suyas al encargado no
se encuentra acreditada, pero si hubiera existi-
do realmente esa circunstancia, de ella no pue-
de derivarse que debia tolerar con posteriori-
dad al supuesto envio esas fotos, el continuo
acoso del sefor en el ambito laboral; postular

10. —

lo contrario implicaria seguir consintiendo la
violencia sexual hacia la mujer expresamente
vetada, no solo en los ambitos publicos, sino
también privados.

No puede reprocharse a la mujer la tardia
puesta en conocimiento a sus superiores so-
bre la situacién que atravesaba, ya que quedd
demostrado que, al hacerlo formalmente con
el envio de una misiva postal, la respuesta que
recibid por parte del presidente del directorio
de la sociedad demandada al negar tal situa-
cién luego de consultar Gnicamente con el
presunto acosador no fue la que mas se ajusta
aun empresario previsor e interesado en man-
tener la integridad de sus trabajadoras.

La pretendida defensa de la empleadora en
torno a que fue la propia trabajadora quien
se habria procurado la situacién de acoso por
enviar fotos intimas a su victimario permitiria
concluir prima facie que el empleador com-
parte el patrén socio cultural que sostiene la
desigualdad de género y las relaciones de po-
der sobre las mujeres.

El contrato de temporada es de tiempo inde-
terminado, aunque con prestaciones disconti-
nuas, esto es, que se cumplen plenamente en
determinadas épocas del afo y estdn sujetas a
repetirse en cada ciclo; durante el periodo de
actividad, la relacion se desarrolla en todos sus
aspectos y las partes estdn sujetas a la obser-
vancia de los deberes de cumplimiento y de
conducta; en cambio, durante el de receso, el
trabajador deja de prestar el servicio y el em-
pleador, de pagar la remuneracién, pero no
obstante ello, el vinculo juridico subsiste.

La situacién de despido indirecto en la que se
colocaron los trabajadores es legitima, dado
que existi la conclusién anticipada de la tem-
porada, pero el empleador no acredité los mo-
tivos por los cuales disminuyé la producciény
el consiguiente exceso de mano de obra; mas
si ninguna explicacién se otorgé en las misivas
postales respecto a si aquellos serfan convoca-
dos para temporadas siguientes.

El incremento indemnizatorio previsto en el
art. 2° de la ley 25.323 se aplica tanto cuando
el empleador despide sin causa, como cuando
los motivos invocados como justa causa no
resultan probados, como en los supuestos de
despido indirecto.

Considerando que la 26.727 de trabajo agrario
no contiene pautas relativas a la falta de entre-
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ga de documentacién al momento de la extin-  CTrab., Salta, sala II, 04/10/2019. - R., J. D.; R., P. E.
cién del vinculo, corresponde la aplicacién de  ¢. E1 Mangrullo SA s/ ordinario.

la sancidn prevista en el art. 80, LCT, toda vez

que no se oponen a la naturaleza y modalida- [Cita on line: AR/JUR/34804/2019]

des de la ley de trabajo agrario.

11.— La situacion de despido indirecto en la que JURISPRUDENCIA VINCULADA
se colocaron los trabajadores no puede con-

validarse, ya que el demandado acredité me- [1] En “Pellicori, Liliana Silvia”, 15/11/2011, Fallos
diante publicaciones periodisticas e informes 334: 1387, AR/JUR/68958/201, sostuvo que en
de INTA la sequia que denuncié como funda- los procesos donde se controvierte la existencia
mento para concluir anticipadamente la tem- de un motivo discriminatorio del acto en juego
porada; mas si fue una medida que se tomé resultara suficiente, para la parte que afirma ha-
para los actores y para 17 personas mas. (Del ber sufrido tal acto, la acreditacién de hechos que,
voto en disidencia de la Dra. Regina). prima facie evaluados, resulten idéneos para indu-
cir su existencia, caso en el cual correspondera al

CUANTIFICACION DEL DANO demandado, a quien se reprocha la comision del
trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como

El hecho dafioso: causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda

Acoso sexual laboral. discriminacion.

Referencias de la victima:

Sexo: Femenino. COSTAS

Actividad: Trabajadora agraria.
Se imponen al demandado vencido.

Componentes del daiio:
Dafio extrapatrimonial

Dafio moral genérico: $150.000 [El fallo in extenso puede consultarse en Atencién al
cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]
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El acoso sexual en el contrato

de trabajo: dos miradas
jurisdiccionales sobre como
acreditar los hechos denunciados

Marcelo J. Salomén ©

Sumario: I. Introduccién.— II. El caso denunciado y las resoluciones
judiciales en comentario.— III. El acoso sexual ejecutado por el super-
visor y tolerado por la patronal.— IV. Otros tépicos de la sentencia: la
“emergencia’; causales de extincién del contrato de trabajo y la exten-

sién del proceso.

I. Introduccion

En el fallo que anotamos, como en su ante-
cedente revisado, se abordan asuntos que cir-
cundan con creciente frecuencia la vida laboral
argentina. Uno de ellos, en progresiva visibili-
dad, es el acoso sexual laboral impulsado por el
empleador o por dependientes jerdrquicos de
este, quienes usufructuando la asimetria de po-
der que genera el vinculo contractual procuran
favores sexuales bajo extorsion laboral; el otro
tépico que ventila el fallo, es el impacto legal
que genera la declaracion estatal de diferentes
“emergencias” (sean econdmicas, climaticas,
tributarias, etc.) en la regulacién del contrato
de trabajo, y las supuestas modificaciones que
aquellas pueden conllevar en las pautas legales
y convencionales sobre los contratos de trabajo.

IL. El caso denunciado y las resoluciones ju-
diciales en comentario

Los hechos que sustentan el reclamo acon-
tecieron en la temporada estival del afio 2013,

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Docente de
Derecho Constitucional. Docente de Derecho del Traba-
jo y la Seguridad Social. Facultad de Derecho, Universi-
dad Nacional de Cérdoba. Docente investigador SECyT
(Categoria III).

en el interior de la provincia de Salta, en una
finca cuya actividad principal es la produc-
cién y manufactura del tabaco, encontrandose
los reclamantes (una mujer y su pareja varén)
vinculados con la patronal bajo la modalidad
contractual de temporada (arts. 17 y ccs. de la
ley 26.727, Trabajo Rural).

La trabajadora y su pareja requirieron a su em-
pleador que tomara medidas para hacer cesar un
persistente acoso sexual laboral hacia la actora
que llevaba adelante el encargado general de la
finca, empleado jerarquico de la empresa.

La patronal neg6 enfaticamente cualquier
acoso de su dependiente y extinguid el contrato
de trabajo invocando la finalizacién del ciclo de
produccién por razones climéticas que influye-
ron centralmente en la referida temporada.

Frente a ello, ambos actores —colocandose en
situacion de despido indirecto— reclamaron las
indemnizaciones que se derivan de la interrup-
cién anticipada de un contrato de temporada;
de manera adicional la trabajadora reclamé por
los dafios y perjuicios generados por el acoso se-
xual del que fue victima por parte del empleado
jerarquico de la firma.

Respecto al acoso sexual del superior sobre la
trabajadora, la prueba colectada centralmente
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se asienta en testimonios de otros dependientes
dela firma, que describen el actuar del encarga-
do y —de manera llamativa— también se recep-
t6 el testimonio del sindicado como acosador.

La sentencia de grado rechazé por completo
ambas demandas, por considerar que no se ha-
bia demostrado ningun tipo de acoso sexual por
parte del supervisor y que las leyes de emergen-
cia eran de aplicacién al caso y como tal permi-
tlan la interrupcién anticipada al ciclo habitual
de cada afio.

El fallo de la Alzada dictado en el mes de oc-
tubre de 2019 resuelve por unanimidad, tener
por acreditado el acoso sexual del supervisor y
condenar a la patronal al pago de una indem-
nizacién adicional. Respecto a la influencia de
la llamada “emergencia agropecuaria” en la ex-
tincién del vinculo, la decisién no fue undnime.
La mayoria del tribunal (integrada por la Dra.
Domecq, autora del voto y el Dr. Petersen, quien
adhiere integramente al primer voto), repugna
la supuesta emergencia como causal dirimen-
te de la extincién y en consecuencia avala el re-
clamo de ambos actores; en cambio, la minoria
(en el voto de la Dra. Regina) propone la con-
firmacién de la sentencia de primera instancia
respecto del trabajador (pareja de la actora), por
entender confirmada la situacién de emergen-
cia climatica con clara incidencia en la tempo-
ralidad del contrato y por lo tanto en la extincién
del contrato.

IIL. El acoso sexual ejecutado por el supervi-
sor y tolerado por la patronal

Las posiciones sostenidas por las resolucio-
nes dictadas en este caso claramente identifican
dos posturas antagdnicas respecto a un entra-
mado féactico de acuciante realidad para los de-
pendientes, en general mayormente mujeres,
como es la denuncia y comprobacién del acoso
sexual (1).

(1) Para consultar el tema, entre otros puede verse:
ROO, Diego M., "Acoso laboral. Acoso sexual. Diferen-
cias y similitudes", DJ del 07/04/2010, 845, Cita Online
AR/DOC/1053/2010; GONZALEZ PONDAL, Tomés 1.,
"La degeneracion invisible: acoso sexual en el dmbi-
to laboral", Sup. Act. Del 30/09/2008, Cita Online AR/
DOC/2433/2008; SAENZ, Patricia, "Acoso sexual, una de
las manifestaciones de la violencia laboral", Sup. Act. del
27/04/2006, Cita Online AR/DOC/1566/2006.

En una primera posicién, en franca minoria
jurisprudencial y con escaso aval doctrinario,
se identifican aquellos tribunales —como el de
primera instancia— que sostienen una postu-
ra rigida y exigente en cuanto a la tipificaciéon y
demostracién de las circunstancias y los hechos
que sustentan la denuncia del acoso. En una se-
gunda postura —posicién que compartimos y
auspiciamos— hay tribunales (como el que dic-
t6 el presente fallo) que solamente requieren la
demostracién de indicios, la sospecha de ejecu-
ci6n de una actitud dudosa para desde ese ata-
laya reclamarle al empleador o al denunciado
como acosador la justificacién, por la negativa,
de la no persecucion sexual.

Vale la pena recordar que, desde el abordaje
jurisdiccional procesal, el acoso sexual puede
ser identificado como una forma de discrimina-
cidén —en este caso sexual— ademads, de un acto
de violencia hacia la mujer (2).

Al respecto es sefiera y sostenida la doctri-
na “Pellicori” (3) de nuestra Corte Federal en
cuanto establece que resulta suficiente para la
parte que afirma ser victima de una acto discri-
minatorio, con la acreditaciéon de hechos que,
prima facie evaluados, se presenten idéneos
para inducir su existencia, caso en el cual co-
rresponderd al demandado a quien se reprocha
la comisién del trato impugnado, la prueba de
que este tuvo como causa un motivo objetivo y
razonable ajeno a toda discriminacioén.

Elfallo en comentario se enrola en la tesis pro-
pugnada por nuestra Tribunal Cimero, muestra
de ello es el meduloso razonamiento concate-
nado para arribar a la solucién final y la valora-
cion de la prueba colectada en la causa.

(2) Al respecto, puede verse: AMBESI, Leonardo J., "El
convenio de la OIT sobre violencia y acoso en el mundo
del trabajo y el sistema juridico laboral argentino. Una
aproximacion”, en Suplemento Derecho del Trabajo, DT
2019 (noviembre), 153, Cita Online AR/DOC/2437/2019.

(3) Para profundizar el tema puede leerse, entre otros:
GONZALEZ ROSS]I, Alejandro - KHEDAYAN, Eugenia P,
"Los cambios en el enfoque de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién con respecto a la carga probatoria en
los casos de discriminacién laboral", DT 2018 (agosto),
1828, Cita Online AR/DOC/1533/2018; SCOTTI, Héctor
]. - DUBRA, Diana, "La carga de la prueba en los casos de
despidos discriminatorios", DT 2012 (marzo), 481, Cita
Online AR/DOC/665/2012.
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En una posicién que valoramos la sentencia
enarbola un reproche, de manera incuestiona-
ble, hacia la actitud judicial de la patronal quien
endeblemente se ha defendido (pretendiendo
que la actora demostrara los hechos denuncia-
dos) generando insignificante prueba para des-
virtuar los indicios acercados por la trabajadora,
siendo su mds enérgica actitud haber indaga-
do al propio denunciado, sobre la ejecuciéon del
acoso laboral.

Este postulado se ve acrecentado con el escru-
tinio que se realiza respecto de las facultades de
direccién y control empresarial y la obligacién
de resguardo de su personal que le competia a
la patronal y que en este caso no realizé (como
bien se destaca en el extenso consid. V, piedra
axial de la valoracién probatoria).

Otra arista particular del caso, que la senten-
cia con solvencia sortea y protege del examen
judicial, es el desarrollo de la vida personal de
la actora y su derecho a la imagen (en concreto
la trabajadora se habia tomado fotos o videos en
actos de intimidad sexual), ya que anula la pos-
tura defensiva del denunciado y de la patronal
respecto a una valoracién claramente machis-
ta y sexista por ellos sostenida (cfr. testimonio
del propio acosador) lo cual, mal que nos pese
ala sociedad argentina, es moneda corriente en
muchos de los &mbitos laborales actuales. Con
precisién la sentencia, en el consid. IV) afir-
ma: “Tal comentario denota la presencia de un
patrén socio cultural que tiende no solo a des-
prestigiar a las mujeres que no responden a las
reglas de comportamiento y vestimenta que son
consideradas apropiadas —en este caso, para el
declarantey, a sazén, hostigante— sino también
a trasladar la responsabilidad de los hechos de-
nunciados a las mujeres mismas, quienes por
vestir de determinada manera son ubicadas en
una situacién de culpabilizacién por los hechos
que la pudieran tornar en su lugar de trabajo
como victima de violencia hacia su integridad
psicofisica”

En linea con lo antes dicho, la sentencia des-
taca que la demostracion de los hechos que cir-
cundan un acoso sexual o la violencia laboral,
son de dificultosa probanza y sopesa acerta-
damente —a nuestro modo de ver— los apor-
tes testimoniales de varios dependientes sobre
el actuar del encargado jerarquico denunciado

como acosador y sobre el control patronal de su
desempeno para confirmar la presuncién del
actuar acosador del empleado jerarquico de la
empresa.

En el plano argumental, la sentencia se afin-
cada en normas supralegales derivadas del te-
cho axioldgico contenido en el llamado bloque
de constitucionalidad (4) (tal como se lee en el
consid. IV), actitud que gratamente se visualiza
de manera cada vez més asidua en las resolu-
ciones judiciales del pais (5). Respecto al efecto
que las llamadas acciones positivas deben tener
en la bisqueday materializacién de los DD.HH.
de las personas en situacion de vulnerabilidad,
calificada doctrina, desde hace tiempo viene
sosteniendo que “el juez debe interpretar el or-
denamiento juridico también a la luz del princi-
pio de accidn positiva del Estado” (6).

Finalmente, a la hora de cuantificar la repara-
cién del dano causado por el acoso sufrido por
la actora (consid. VIII), el tribunal invocando di-
ferentes fallos, se enrola en una postura de auto-
nomia judicial para determinarla —mds propia
de una tesis privatista que laboral—, apartando-
se quizds del criterio general establecido por el
legislador laboral. Esto es asi porque si de acuer-
do con la Carta Magna Nacional y su reparto de
competencias constitucionales, corresponde al
Congreso Nacional —en ejercicio de los crite-
rios de oportunidad, mérito y conveniencia—
fijar las pautas reglamentarias de los derechos;
y si la expresién parlamentaria en el &mbito la-

(4) Para estudiar la problemética y realidad normativa
que se deriva del "bloque de constitucionalidad", reco-
mendamos, por su profundidad en el andalisis, MANILI,
Pablo L., "El Bloque de Constitucionalidad. La recepcion
del derecho internacional de los derechos humanos en el
Derecho Constitucional Argentino”, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2003, Cita Online AR/DOC/10997/2003 y sucesivas
publicaciones en el tema del autor.

(5) Al respecto, puede consultarse: DEVOTO, Pablo A.,
"El convenio 190 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en
el mundo del trabajo, y la recomendacién 206: una nor-
mativa internacional necesaria. Comentarios sobre sus
aspectos mas relevantes”, DT 2019 (noviembre), 164, Cita
Online AR/DOC/3082/2019.

(6) Con provecho para todos, recomendamos la lec-
tura: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, "Las acciones
positivas”, Asociaciéon de Abogados de Buenos Aires,
abril 2001.
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boral siempre ha sido (a excepcién de los arts.
95 y ccs., LCT) la de fijar “pardmetros econo-
micos de célculos” (pudiendo citarse como
ejemplos de ello el resarcimiento por emba-
razo/matrimonio, las penalidades por despi-
dos en la tutela sindical, las indemnizaciones
de laley 24.013, o los mecanismos indemniza-
torios aplicables a los riesgos del trabajo, en-
tre muchos otros) no pareciera sensato que
el juez del trabajo a la hora de cuantificar un
darfio se aparte de tan consolidado precepto le-
gislativo, mds atin en un supuesto factico-legal
que se encuentra vacuo de reglamentacion es-
pecifica. Mds claramente: en otra posible so-
lucidn, la sentencia se podria haber asentado
para sancionar el acoso sexual laboral tolerado
por la patronal en algunos de los médulos in-
demnizatorios establecidos en la LCT (v.gr.: art.
182, duplicacién art. 245, entre otras posibles
opciones), respetando asi el criterio de tabula-
cién objetiva de la reparacién de danos deriva-
dos del contrato de trabajo.

IV. Otros tépicos de la sentencia: la “emer-
gencia’, causales de extincion del contrato de
trabajo y la extension del proceso

Si bien el objeto central del comentario re-
querido por la editorial era la sancidn judicial al
acoso sexual, no queriamos soslayar otros topi-
cos que se abordan en la sentencia o que esta
trasluce.

Uno de ellos es la causal de extincién del con-
trato de trabajo: asi la patronal ha argumentado
la implicancia climdtica en la extensién tempo-
ral del contrato. No obstante, los actores, igno-
rando tal extincién contractual “producen” una
segunda extinciéon argumentando el acoso labo-
ral supra analizado (7).

(7) Este "intringulis extintivo" es concluyentemente in-
compatible con la Ley de Contrato de Trabajo (aplicable
por remision al presente caso) la que rotundamente esta-
blece (art. 243y ccs.) que el contrato se extingue una sola
vezy que aquella parte que ha resuelto la rescisién debe-
ré cargar con las consecuencias de tal decision. Es decir,
nunca podria haber acontecido una "segunda extincién"
a través de un despido indirecto, sino lo que debi6 valo-
rarse es la infundada recisién anticipada de la patronal y
desde alli cargar con las indemnizaciones que se generen
por tal actuar ilegal.

Mas all4 de la particularidad de la “doble ex-
tincién’, nuevamente se observan dos posicio-
nes judiciales respecto a la influencia juridica
de la emergencia climdtica sobre el contrato
de trabajo de los actores. Para el juez a quo 'y
la minoria de la Cadmara, fue justificado la in-
terrupcién anticipada del plazo de la tempo-
rada por las inclemencias climéticas, casi sin
exigir prueba determinante més que las suce-
sivas declaraciones legislativas de emergen-
cia y publicaciones periodisticas (tal como se
puede leer en la resefia del consid. I) y en el
voto de la Dra. Regina); no compartimos esta
postura jurisprudencial pues, a nuestro jui-
cio, se enaltece en el mérito judicial las conse-
cuencias de “expresiones legislativas abiertas”
(leyes sectoriales particulares) de dudosa im-
plicancia en el marco legal laboral, alterando
con tal posicidn, el esquema general disefiado
por el derecho del trabajo para la admisién de
causales extraordinarias (tanto en suspensio-
nes como en las extinciones) en el contrato de
trabajo (8).

La mayoria del tribunal, en posicién que
empatizamos, rechaza la causal climdtica ar-
gumentada por la patronal, y de manera su-
cinta (consid. IIT) rechaza la extincién patronal
—avalada por el tribunal a quo— y admite las
indemnizaciones por interrupcién incausada
del contrato de trabajo.

Finalmente, no queremos concluir nues-
tras reflexiones sin remarcar otro aspecto que
la sentencia denota. Si bien la “tutela judicial
efectiva” (art. 18, CN, Tratados de DD.HH., en-
tre otros) ha sido invocado para fundamentar
parte de la resolucién no se puede pasar por
alto que el desenvolvimiento del litigio y la
temporalidad del dictado de la resolucién en
comentario denotan una llamativa contradic-
cién con el referido axioma constitucional, el
que también implica insuperablemente que el
justiciable obtenga una sentencia motivada y
fundada en un tiempo razonable. En concreto:
el largo proceso judicial de la causa patentiza
la tardia “tutela judicial’, en cuanto a la linea
de temporalidad existente entre los hechos juz-

(8) Entre otros, puede verse: JUEGUEN, Maria C., "La
emergencia econémica y su incidencia en el &mbito de
las relaciones de trabajo y del Derecho del Trabajo", JA,
Cita Online: 0003/1000004.
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gados (ano 2013) y la resolucion dictada (ano
2019). Esta reflexién no implica cargar respon-
sabilidades personales, sino busca propiciar
que los diferentes operadores judiciales (abo-
gados, peritos auxiliares y miembros de los
tribunales) nos consustanciemos con el para-
digma constitucional de la “respuesta judicial

a tiempo” (pilar central de la Tutela Judicial
Efectiva) y mancomunadamente trabajemos
y nos esforcemos en lograr brindar respuestas
con premura a hechos de tanta gravedad para
las trabajadoras y de fuerte connotacién social
para la comunidad toda, como son el acoso se-
xual y la violencia laboral.
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DERECHO A CONSTITUIRSE
EN UNA ORGANIZACION SINDICAL

Servicio penitenciario. Provincia de Entre Rios.
Doctrina de la Corte Suprema referida al personal
policial. Aplicabilidad. Disidencia.

Con nota de Alejandro Gabet
1.— La prohibicién de asociarse con fines gremia-
les es aplicable tanto al personal policial como
al personal penitenciario segun el derecho vi-
gente en la Provincia de Entre Rios; por consi-
guiente, sin perjuicio de que dicha normativa
pueda modificarse o derogarse en el futuro, la
peticionante no puede constituirse hoy como
una entidad sindical.

Sibien la doctrina de “Sindicato Policial” —Fa-
llos: 340:437, AR/JUR/8443/2017— fue elabo-
rada teniendo en miras al personal policial, no
al personal penitenciario, en ambos supues-
tos, sin embargo, se trata de miembros de fuer-
zas de seguridad estatales cuya organizacion,
actividades y estatutos legales exhiben una
clara similitud. El servicio penitenciario de la
Provincia de Entre Rios pertenece, al igual que
la policia provincial (arts. 1y 2 de la ley 5654),
a la rama activa de Seguridad (art. 1° de la ley
5797). Por otro lado, las funciones asignadas
al personal penitenciario son también las de
seguridad y defensa (articulo 9°y le competen
las “facultades y atribuciones correspondien-
tes a su calidad de depositario de la fuerza pu-
blica” (art. 10).

Las disposiciones legales que tiene en claro fin
de preservar la disciplina interna, prohiben las
quejas o los reclamos grupales no debe verse
como un obstaculo decisivo para que el per-
sonal policial y penitenciario pueda crear una
asociacion que, respetando la disciplina inter-
na, cumpla un rol significativo en la defensa 'y
promocién de los de los derechos e intereses
profesionales, econémicos y sociales de ese
colectivo de trabajadores, méxime cuando no
se desprende la existencia de disposicion legal
alguna que en forma expresa le prohiba al per-
sonal policial y penitenciario de dicha provin-
cia asociarse con fines gremiales. (del voto en
disidencia del doctor Maqueda).

El derecho de la demandante a ser reconoci-
da como organizacién sindical resulta de la
aplicaciéon directa del art. 14 bis, primer pa-
rrafo in fine, de la Constitucién Nacional, sin
que sea necesaria intermediacién normativa
alguna sino la mera inscripcién en un registro
especial (del voto en disidencia del Dr. Rosat-
ti segiin su disidencia en “Sindicato Policial
Buenos Aires c. Ministerio de Trabajo s/ Ley
de Asociaciones Sindicales’, Fallos: 340:437,
AR/JUR/8443/2017, a la cual remite).

CS, 03/12/2020. - Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social c. Asociacién Profesional Policial
y Penitenciaria de Entre Rios s/ ley de asoc. sindi-
cales.

[Cita on line: AR/JUR/64507/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Atencion al
cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]
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Es cuestion de tiempo para

que las fuerzas de seguridad

se sindicalicen: un destacado voto
en minoria en un decisorio de la CS

Nuevamente la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién resuelve un caso sentado postura con-
traria en cuanto a la posibilidad de la sindica-
lizacién de las fuerzas de seguridad, y en este
caso referido al Servicio penitenciario de la Pro-
vincia de Entre Rios.

En minoria los Dres. Maqueda y Rosatti decla-
ran procedente el Recurso Extraordinario que
de haber prosperado habria cambiado la histo-
ria de una sinrazén inexcusable que lleva déca-
das sin resolverse.

Explicaciones que intentan justificar las de-
cisiones en el sentido contrario a la sindicaliza-
cidén, sostienen entre otros motivos, del peligro
que puede representar los reclamos colectivos
tanto de las fuerzas armadas como de seguri-
dad.

El primer error es la no discriminacion entre
las fuerzas armadas y las de seguridad, hecho
este que otros paises si lo han considerado.

Debemos tener en cuenta que los reclamos
mds importantes que necesitan de la proteccién
de un sindicato son los individuales.

(*) Abogado (UBA). Graduado del Programa de Desa-
rrollo Directivo (IAE, Escuela de Negocios de la Universi-
dad Austral, Argentina). Especialista en Derecho Laboral
y Relaciones Laborales. Exprofesor titular de Derecho del
Trabajo IUPFA. Exdirector general de Recursos Humanos
del Ministerio de Cultura (2016-2017). Asesor de entida-
des gubernamentales.

Alejandro Gabet

Aquellos que permiten la proteccién ante la
férrea verticalidad de la fuerza, donde la autori-
dad jerdrquica puede superar el sentido comun.

Cabe preguntarnos entonces si otras orga-
nizaciones que se hallan sindicalizadas estdn
totalmente descontroladas por el solo hecho
de hallarse sindicalizada. La respuesta al inte-
rrogante, seguramente debemos encontrarlos
en las noticias diarias y concluir que es lo que
sucede. Pero a modo de incipiente respuesta
sefnalaremos que la gran mayoria de las organi-
zaciones no tienen problemas.

Debemos entonces analizar que, si existiera la
posibilidad de generarse alguna situacién pro-
blemdtica en el manejo con los sindicatos, esta
ya no serfa por hallarse sindicalizada la organi-
zacion.

Obsérvese que sin estar sindicalizados se
han producido movimientos colectivos en al-
guna fuerza de seguridad. Y para los que estan
pensando que hubiere sido mas peligroso si los
miembros de una fuerza estuviesen agremia-
dos, podemos responder sin la menor duda que
se equivocan.

Una fuerza de seguridad agremiada tendria
en primer lugar que coordinar cualquier mo-
vimiento colectivo con su asociacién sindi-
cal, ello solo ya evita el caos que genera no
saber quiénes son los interlocutores de un
conflicto.

Lamentablemente en la presente causa en
comentario, la CS ha respondido girando alre-
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dedor del tema sin suerte de continuidad, ob-
sérvese el punto 10 de la resolucién que inicia
sefialando la diferencia entre las fuerzas arma-
das y la policia realizada por la OIT respecto al
derecho a agremiarse y que las normas que limi-
tan dicho derecho son restrictivas.

Para luego concluir dicho apartado 10 men-
cionando que si bien la interpretaciéon debe ser
restrictiva la prohibicién de asociarse alcanza
también al Servicio Penitenciario.

En este punto viene bien el senialar que paises
que en diversos paises que han reconocido la
diferencia entre las fuerzas armadas y la policia,
estas ultimas se hallan sindicalizadas.

Nuestro vecino pafs hermano la Republica
Oriental del Uruguay, en un proceso que se ini-
ci6 con huelgas policiales de 1987 y 1992, recién
en el ano 2005 el Parlamento reconoce la posi-
bilidad de sindicalizacién de la policia. Es asi
como se crea el SUPU y se logra la modificacion
de laley organica en el afio 2015.

Los votos en minoria de los Dres. Maqueda y
Rosatti nos abre un incipiente camino al dere-
cho a constituir una Organizacién Sindical de
las Fuerzas Policiales, en un plazo mds cercano
que lejano, serd una realidad incontrastable.

Basta mirar al mundo actual y preguntarnos
que nos estd pasando en nuestra querida patria
la Republica Argentina.
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DESPIDO POR FALTA O
DISMINUCION DE TRABAJO

Requisitos de la comunicacién rescisoria. Des-
cripcion clara de los motivos en los que se funda
la ruptura del contrato de trabajo. Vicisitudes del
mercado. Riesgo empresario. Improcedencia.

Con nota de Emiliano A. Gabet

1. — Las vicisitudes del mercado, incidentes en el
riesgo de la empresa, en cuanto frustrantes
de las expectativas tenidas en cuenta al orga-
nizarla, son ajenas al art. 247, LCT, ya que no
inciden sobre el objeto del contrato. Asi como
el trabajador no participa de los beneficios de
la empresa tampoco debe compartir sus que-
brantos.

Los términos en los que fue cursada la comu-
nicacién rescisoria no cumplen con los re-
caudos previstos por el art. 243, LCT, porque
no reflejan una expresion lo suficientemen-

te clara de los motivos en los que se fundé la
ruptura del contrato de trabajo. Es derivacién
practica del principio de buena fe y —funda-
mentalmente— del derecho de defensa, la
explicacién reflexiva en términos precisos y
claros de las razones alegadas como causa del
despido. Esto no tiene otra finalidad que poner
en conocimiento del actor, desde el inicio del
conflicto, los hechos concretos sobre los que
se funda el acto rupturista.

CNTrab., sala I, 04/11/2020. - Rojas, Juan Matias c.
Farji y Compaiiia SRL s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/70177/2020]

COSTAS

Se imponen a la accionada.

[El fallo in extenso puede consultarse en Atenci6n al
cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

Improcedencia de invocar en forma
geneérica la “falta o disminucion
del trabajo” para encuadrar

el distractoen el art. 24/, LCT

Cuando el empleador invoca la falta o dismi-
nucién de trabajo para fundar la extincién de la
relacién de trabajo no puede limitarse a citarla
en forma genérica. Por aplicacién del art. 243,

(*) Abogado. Secretario de la Cdmara de Apelaciones
Civil y Comercial de Puerto Madryn, Chubut. Exdocente
de “Derecho Laboral y Seguridad social’, “Derecho Pro-
cesal Civil y Comercial” y del “Taller de Litigacién Civil y
Comercial” (Universidad Nacional de la Patagonia “San
Juan Bosco”). Especialista en Derecho Penal (Universi-
dad Austral).

Emiliano A. Gabet

LCT, la misiva del distracto debe ser autosufi-
ciente en cuanto a su contenido.

El art. 247, LCT, no define ni brinda ejemplos
de que se puede considerar “falta o disminucién
del trabajo” Dicha frase o latiguillo por si sola
nada nos ilustra por lo que, recae en cabeza del
empleador describir en cada caso cual es o cua-
les son las causas que considera que permiten
encuadrar la extincién en las previsiones de la
citada norma.
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Pero dicho contenido, como hemos destaca-
do, debe ser alegado por imperio del art. 243,
LCT, en el texto con el que se lo notifica en for-
ma fehaciente al trabajador.

La jurisprudencia ha acufado el principio
que no puede invocarse dicha causa cuando es-
tamos ante un riesgo propio de la empresa ya
que el trabajador no tiene por qué cargar con el
riesgo empresario.

Asi las cosas, el criterio con el que se debe
analizar la causa es restrictivo atento que nos
encontramos ante una limitacién parcial de la
responsabilidad indemnizatoria (art. 247, LCT)

en caso de confirmarse la razén dada para justi-
ficar el distracto.

Sentado ello, queda claro que el fallo en co-
mentario ha resuelto el caso en forma correcta.
La invocacidén genérica de la causa miné desde
un principio el éxito de que la misma fuera con-
validada en sede judicial.

A modo de conclusién, no se debe perder de
vista que la pericial contable en un caso con las
presentes aristas tiende a validar la causal invo-
caday no, como sucede en muchos casos, a des-
cubrirla.
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DESPIDO INDIRECTO

Procedencia. Falta de entrega de los recibos de
sueldo. Condena al pago de la indemnizacion pre-
vista en el art. 10 de la ley 24.013. Improcedencia
de la multa del art. 80 de la LCT. Disidencia. Ac-
cion civil. Prueba de la situacion de violencia que
sufrié la trabajadora. Inconstitucionalidad del art.
39 de la LRT. Responsabilidad solidaria del em-
pleador y del autor material del acto de violencia.
Responsabilidad civil de la ART.

Con nota de Alejandro Gabet

1.—

El despido indirecto es procedente pues la fal-
ta de entrega de los recibos de sueldos -por si
sola- constituye injuria suficiente para justifi-
car el distracto.

Corroborado en autos que la remuneracion de
la trabajadora accionante estaba conformada
por el pago de comisiones de venta mensua-
les y acreditado que dichas comisiones no se
encontraban registradas, abonandose clan-
destinamente, se encuentra acreditado el pre-
supuesto que dispone el art. 10 de laley 24.013
tornando procedente la multa alli prevista.

La principal acreditacién del hostigamiento
de la trabajadora, y ambiente insano de labor,
fue precisamente, la reaccién de su superior
hacia ella quien, ante el simple reclamo por
diferencias salariales, la increpé violentamen-
te estallando en ira, con la particularidad, que
dicha reaccion, fue de tal magnitud que, por si
sola, seria causal de la incapacidad psicoldgi-
ca que padece la accionante. De tal suerte, es
que considero que vivencié un hecho de suma
gravedad que le causo graves perjuicios, por lo
que debe ser indemnizada con fundamento en
las normas civiles.

La inconstitucionalidad planteada por la parte
actora en la demanda es procedente, porque si
bien es valido que en el régimen de riesgos del
trabajo se recurra a sistemas tarifarios, que por
ser tales no establecen una reparacion plena,
no es admisible que ese régimen sea cerrado
y excluyente, de modo que la victima, por su
sola condicién de trabajador, esté impedido de
acceder a otra via legal para obtener una repa-
racién integral que compete a cualquier ciuda-
dano. En definitiva, propicio la declaracion de
la inconstitucionalidad del art. 39, LRT, en este
caso concreto.

5. —

Serdn solidariamente responsables la em-
pleadora, como también el autor material del
hecho violento y los maltratos, ello de con-
formidad con los arts. 1749 y 1753 del nuevo
Cod. Civ. y Com. de la Nacién y art. 9° de la ley
1225 de la Ciudad de Buenos Aires, toda vez
que, no s6lo no se guardg cierto “cuidado” en
relacién con el trato que recibia la actora, sino
que tampoco se tendid a evitar la “expansiéon
innecesaria del riesgo’, al que se veia expuesta
la trabajadora.

Acreditado que el quien fuera el superior de la
trabajadora tuvo una reaccién violenta desme-
dida contra ella, ante su reclamo laboral y que
dicha reaccion fue la causal principal de la in-
capacidad psicolégica que aqueja a la depen-
diente, entiendo que resulto lisa y llanamente,
en un incumplimiento del deber de seguridad
por parte del empleador (art. 75, LCT), actitud
que constituyé en un abuso del poder de direc-
cion, de una forma que atento contra la salud
psiquica de la dependiente -y la cual merece
ser indemnizada-. (arts. 65, 66, 67y ccts., LCT).

La ART resulta es responsable en los términos
del derecho comun, por la incapacidad psi-
coldgica que padece la trabajadora a raiz del
episodio violento y los maltratos recibidos de
parte de un superior, toda vez que no sélo no
probé haber realizado visitas, ni “recomen-
daciones” a la empleadora de la actora, como
tampoco constan exdmenes de ingreso ni pe-
riédicos a la actora, de modo que no cumplié
con el fin de prevenir.

No advierto que el requisito establecido en el
decreto 146/01 desnaturalice el sentido de la
norma reglamentada, dado que mas alld de
contemplar un tiempo razonable para la con-
feccién de la documentacién correspondien-
te, solo establece una mera formalidad de facil
cumplimiento que en ningun caso obsta a la
satisfacciéon de la obligacién sustancial, que no
es la obtencién de una multa sino la efectiva
entrega de las certificaciones correspondien-
tes. De tal modo, y en tanto el accionante no
formulé su requerimiento en los términos pre-
vistos en el decreto 146/01, la multa senialada
en el parrafo que antecede no sera procedente
(del voto del Dr. Perugini).

El decreto reglamentario N° 146/01 resulta
inconstitucional, porque dicho decreto exige
al trabajador esperar un plazo de treinta dias
corridos, a partir de la extincién del contrato
de trabajo para que el empleador haga entrega
de los certificados de trabajo. Dicha requisito-
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ria, que se impone al trabajador, constituye un
exceso reglamentario en relacién con la nor-
ma superior que reglamenta (art. 80 LCT, conf.
art. 45 de la ley 25.345), pues se encuentra en
abierta contradiccion con lo previsto en la ma-
teria por los arts. 28 y 99 inc. 2 de la CN, y torna
inconstitucional el mencionado art. 3 del men-
cionado decreto (del voto en disidencia parcial
de la Dra. Canal).

CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho daiioso:

La trabajadora fue protagonista de un episodio de
violencia fisica y hostigamiento por parte de su su-
perior luego de que realizara un reclamo laboral.

Referencias de la victima:
Sexo: femenino
Actividad: Vendedora

Componentes del dafio:

Dafio extrapatrimonial

Dafo moral genérico: $36.000.-

Dafo patrimonial

Dafios varios: $180.000 (dafio material)

Tasa de interés: Activa del Banco Nacion desde el
18/07/2012, hasta el 31 de mayo de 2014, fecha en
la que se aplicaran las tasas de la CNAT, por el pe-
riodo de vigencia correspondiente a cada una (Actas
CNAT Nro. 2601, 2630 y 2658).

CNTrab., sala III, 14/10/2020. - B. I, M. d.J. c. M. L.
R.yotros s/ despido.
[Cita on line: AR/JUR/51453/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Atencion al
cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

Desnaturalizacion de la interpretacion
v aplicacion de la normativa

laboral bajo el velo de un indebido
proteccionismo: apostilla sobre

el art. 80, LCT, y su reglamentacion

Laindemnizacién por la falta de entrega de los
certificados de trabajo previstos en el art 80 de la
LCT no deja de ser un interesante tema para un
comentario, especialmente ante la existencia de

(*) Abogado (UBA). Graduado del Programa de Desa-
rrollo Directivo (IAE, Escuela de Negocios de la Universi-
dad Austral, Argentina). Especialista en Derecho Laboral
y Relaciones Laborales. Exprofesor titular de Derecho del
Trabajo IUPFA. Exdirector general de Recursos Humanos
del Ministerio de Cultura (2016-2017). Asesor de entida-
des gubernamentales.

Alejandro Gabet

un debate sin miras de concluir en cuanto a si
es o no inconstitucional el dec. 146/2001 que lo
reglamenta. La pregunta es si el mismo desnatu-
raliza o no la norma que lo reglamenta.

Justamente en la presente causa podemos ob-
servar la defensa que realizan dos miembros de
la Sala IIT en uno u otro sentido. Por nuestra par-
te intentamos una aproximacion a la problema-
tica senalada trayendo al presente comentario
—amodo de apostilla— lo sefialado por la juris-
prudencia en el tema.
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Encontramos por ejemplo que, “.. las exigen-
cias contempladas en el dec. 146/2001 configu-
ran el trdmite inicial de un procedimiento que
puede derivar en el pago de una indemnizacién
adicional a la que prevé la Ley de Contrato de
Trabajo, por lo que sus prescripciones deben ser
cumplimentadas debidamente..” (1) También
resulta oportuno recordar que la jurisprudencia
ha indicado: “.. El requerimiento fehaciente al
que hace referencia el art. 80, LCT, recién pue-
de ser llevado a cabo por el trabajador cuando
el empleador no hubiera hecho entrega de las
constancias o del certificado dentro de los trein-
ta dias corridos de extinguido el vinculo, con-
forme lo dispuesto por el dec. 146/2001..” (2).
Ahora bien, intentando hacer foco con respec-
to al plazo exigido de treinta dias, podemos se-
nalar: “.. Si la intimacion efectuada por el actor
para que se haga entrega del certificado del art
80, LCT, fue hecha con anterioridad a los trein-
ta dias corridos de extinguida la relacién como
prevé la norma (cfr. dec. 146/2001) corresponde
elrechazo delaindemnizacién en cuestién” (3).

Por supuesto, también existe jurispruden-
cia que nos indica que resulta irrelevante para
formular el emplazamiento del art 80 LCT que
el trabajador no haya aguardado los treinta
dias (4). A modo de sintesis y con el debido res-

(1) (CNTrab., Sala I, “Kees, Federico M ¢/ Belt S.A. y
otro’; 11/03/2003).

(2) (CNTrab., Sala II, “Multicolor SA ¢/ Sanmartino
Maria T.; 09/07/2003).

(3) (CNTrab., Sala V. “Saccone, Maria C. ¢/ Global Ser-
vice S.A!; 19/05/2003)

(4) (CNTrab., Sala X, Mamani, Alberto R. ¢/ Job Servi-
cios Integrales SA y otros, 27/10/2003 y “Recchi-muzzi,
Alejandra K, ¢/ Viaggini, Angel y otros’; 14/07/2004)

peto, hago textualmente propio lo indicado por
el Dr. Perugini en su voto cuando sefiala: “.. [Q]
ue no advierto que el requisito establecido en el
decreto 146/2001 desnaturalice el sentido de la
norma reglamentada, dado que mas alla de con-
templar un tiempo razonable para la confeccién
de la documentacién correspondiente, solo
establece una mera formalidad de féacil cum-
plimiento que en ningin caso obsta a la satis-
faccién de la obligacion sustancial, que no es la
obtencién de una multa sino la efectiva entrega
de las certificaciones correspondientes...”.

Por otro lado, debemos tener presente que la
confeccion de la totalidad de los certificados no
es posible en forma simultdnea con el distrac-
to. Por ejemplo, las cargas sociales del mes en
curso del despido recién se veran reflejadas en
el sistema de AFIP al mes siguiente.

Todo esto nos lleva a que el andlisis constitu-
cional de la normativa y su reglamentacién no
puede realizarse en abstracto. Si partimos de
absolutos claramente el resultado no sera satis-
factorio.

Como fuera sefnalado por Pio XI en su encicli-
ca divini redemtoris, ademads de la justicia con-
mutativa existe la justicia social. Y dicha justicia
exige a los patronos y obreros todo lo que fuere
necesario para lograr el bien comun. “Todos los
actores sociales’, incluidos aquellos que tienen
la obligacién de juzgar.

Por ello un proteccionismo desmesurado lo
unico que logra es alejarnos del bien comtin y
de la justicia social.
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Ejercicio abusivo del ius variandi invocado por la
trabajadora para fundar el despido indirecto. Po-
litica de rotacion de personal entre sucursales. Re-
chazo de la pretension.

Con nota de Emliano A. Gabet
1.— Los testimonios citados permiten tener por
acreditada la circunstancia relativa a que la de-
mandada implementa la politica de rotacién
de su personal entre sus diversos locales ubi-
cados, todos ellos, dentro de los limites de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para suplir
ausencias del personal; y que ello era avisado
y notificado con antelacién suficiente, ademas
de comunicérselo al momento de su ingreso a
la empresa, asi como que el tiempo que lleva-
ba trasladarse entre una y otra sucursal era de
aproximadamente media hora en transporte
colectivo. En suma, se encuentra acreditada en
la causa la existencia de razén funcional para la
alteracion dispuesta por la demandada.

2.— Si bien la trabajadora invocé que el cambio
de lugar de tareas le provocé perjuicios eco-
némicos, morales y profesionales, lo cierto es
que no describié ni especificd en qué consis-
tian aquellos, todo lo cual impide concluir o
afirmar que el ejercicio del poder de organi-
zacion y direcciéon comprendido dentro de la
amplitud del objeto implique una violacién
del art. 66 de la LCT. En definitiva, no habien-
do la actora acreditado los presupuestos fac-
ticos que sustentaron su decisién rupturista,
cabe confirmar el rechazo de la demanda en
cuanto persigue el cobro de las indemniza-
ciones derivadas de la extincién dispuesta,
por improcedente.

CNTrab., sala V, 30/11/2020. - Rodriguez, Maite
Barbara c. Calzarte SRL s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/63699/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Atenci6n al
cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

Acreditacion de la razon funcional
para alterar el lugar de trabajo:
un caso sobre el legitimo ejercicio

del jus variandi

El ejercicio del ius variandi por parte del em-
pleador no esté prohibido por la ley de contrato
de trabajo.

Asi el art. 66 de la LCT ordena: “.. [E]l emplea-
dor esté facultado para introducir todos aque-

(*) Abogado. Secretario de la Camara de Apelaciones
Civil y Comercial de Puerto Madryn, Chubut. Exdocente de
“Derecho Laboral y Seguridad social’, “Derecho Procesal Ci-
vily Comercial” y del “Taller de Litigacién Civil y Comercial”
(Universidad Nacional de la Patagonia “San Juan Bosco”).
Especialista en Derecho Penal (Universidad Austral).

Emiliano A. Gabet

llos cambios relativos a la forma y modalidades
de la prestacién del trabajo, en tanto esos cam-
bios no importen un ejercicio irrazonable de esa
facultad, ni alteren modalidades esenciales del
contrato, ni causen perjuicio material ni moral
al trabajador..”.

Ello es una derivacién propia del poder de di-
reccion resultando exigible que la medida adop-
tada supere el tamiz de la razonabilidad.

El decisorio en comentario resulta muy in-
teresante en cuanto al modo que desarrolla y
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tiene por acreditada la razén funcional de la al-
teracién de las condiciones del trabajo que se
debatia en el juicio.

Una politica de rotacién del personal en los
distintos locales sitos en la Ciudad de Buenos
Aires no es de imposible implementacién si se
cumplen determinados requisitos.

En principio, debemos partir de la existencia
de una politica —en este caso de rotaciéon de
personal para cubrir ausencias— volcada en un
documento escrito que tiene que haber sido no-
tificada a los empleados. Pero ello solo no basta
como hemos indicado, debe ser razonable lo alli
dispuesto.

Aqui es donde se resalta en el decisorio que la
rotacién era avisada y notificada con una debi-
da antelacion, implementandose dentro de los
limites de la ciudad y, en cuanto al factor tiempo

del traslado de una sucursal a otra, no era irra-
zonable.

Es destacable el fallo en comentario en cuanto
analizd las particularidades del caso en concre-
to validando de esa forma el poder de direccién
del empleador. Cuando éste es prolijo en cuanto
a las formas de implementacién de las politicas
y/o decisiones existe una mayor probabilidad
de que sus medidas sean convalidadas judicial-
mente en caso de existir judicializacién del con-
flicto.

Si bien la prolijidad operativa del empleador
indicada no asegura per se el éxito —prolijidad
en la implementacién no es lo mismo que razo-
nabilidad de la medida— queda claro que, de
existir por parte de la judicatura la apertura a
tratar y analizar los hechos sin prejuicios ni pre-
conceptos, el acceso a fallos como el que se co-
menta seria mucho més profuso.
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Deberes del trabajador. Despido injustificado. Fal-
ta de prueba de la conducta endilgada por la em-
pleadora.

1.— Los deberes que imponen los arts. 62y 63 de la
LCT y en especial, el deber de fidelidad cuyo
cumplimiento exige el art. 85, LCT, tienen un
contenido ético y patrimonial, en consecuen-
cia, la ruptura por violacién a los deberes de
diligencia, colaboracién y buena fe debe de-
rivar de uno o mdas hechos que conculquen
las expectativas acerca de una conducta leal y
acorde con dichos deberes creadas con el de-
venir del vinculo.

Estimo que no esté acreditado el hecho invo-
cado al actor en el despacho resolutorio con-
sistente en que en momentos en que se halla-
ba en la zona de lockers, tomo una campera
—que habia dejado su compainiero— la guardé
en su mochila y se retiré del lugar con la mis-
ma, sin dar aviso alguno a sus superiores, y sin
dejar dicha prenda para su resguardo, obran-
do en forma contraria a las normas internas en
cuanto al hallazgo de pertenencias, ya que hay
prueba alguna que permita tener por acredita-
da dicha inconducta.

CNTrab., sala II, 03/02/2021. - Jover, Pablo Andrés
c. Hipédromo Argentino de Palermo SA s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/72/2021]

Expediente N° 78.804/2017

2a Instancia.- Buenos Aires, febrero 03 de 2021.
El doctor Pirolo dijo:

La sentencia de primera instancia hizo lugar a las
pretensiones salariales, indemnizatorias y sanciona-
torias deducidas en el escrito inicial.

A fin de que sea revisada esa decisién por este Tri-
bunal de Alzada, interpuso recursos de apelacién la
demandada Hipddromo Argentino de Palermo SA,
en los términos y con los alcances que explicita en su
respectiva expresion de agravios. La perito contadora
apela los honorarios regulados en su favor por consi-
derarlos reducidos.

Al fundamentar el recurso, la demandada Hip6-
dromo Argentino de Palermo SA se agravia porque la
Sra. Juez a quo entendié que el despido directo resulté
injustificado; refiere que se efectué una incorrecta va-
loracién de las pruebas obrantes en autos. Cuestiona

la admisién del incremento previsto en el art. 2 de la
ley 25.323 y la indemnizacién prevista en el art. 80 de
laLCT.

Sélo con el fin de adecuar el tratamiento de las
cuestiones planteadas a un método expositivo que
posibilite un légico desarrollo argumental, estimo
conveniente analizar los agravios expresados por la
parte demandada Hipddromo Argentino de Palermo
SA del modo que se detalla a continuacidn.

Critica la demandada Hipédromo Argentino de Pa-
lermo SA que la Sra. Juez de primera instancia haya
concluido que la decision resolutoria que adopt6 el
dia 04/08/2017 no se ajust6 a derecho. Considero que
no asiste razén a la recurrente.

Los términos de los agravios imponen memorar
que llegan sin cuestionamiento ante esta Alzada las
conclusiones de la Sra. Juez a quo segin los cuales
el distracto se produjo en virtud del despido directo
dispuesto por Hipédromo Argentino de Palermo SA
mediante CD del 04/08/2017 (ver fs. 21 e informativa
al Correo afs. 105/114).

Ahora bien, en la mencionada comunicacién reso-
lutoria, la demandada Hip6dromo Argentino de Pa-
lermo SA sostuvo que “..En nombre y representacion
del Hipédromo Argentino de Palermo SA, atento la
grave falta que cometiera, en tanto el dia 02/08/2017 a
las 19 hs. aproximadamente, en momentos en que se
hallaba en la zona de lockers, tomo Ud. una campera
—que habia dejado su compaiiero, I. D., colgada— la
guard6 en su mochila y se retiré del lugar con la mis-
ma, sin dar aviso alguno a sus superiores, y sin dejar
dicha prenda en el sector Welcome, para su resguardo,
obrando en forma contraria a las normas internas en
cuanto al hallazgo de pertenencias olvidadas o extra-
viadas. A ello se agrega que el Sr. D. efectud el reclamo
por el extravio de dicha campera a su superior, la Sra.
N. G. y al Jefe Principal de Seguridad, y que al serle re-
queridas a Ud. las explicaciones del caso, las mismas
no fueron satisfactorias. En consecuencia, habiendo
generado con su improcedente actitud enormes per-
juicios para esta empresa, y habiendo perdido en for-
ma absoluta la confianza sobre su persona, y conside-
rando esta parte que su conducta no se corresponde
con los deberes de diligencia, colaboracién y buena fe
que debe mediar en toda la relacion laboral, hechos
estos que por su gravedad constituyen una injuria de
tal magnitud que impiden la prosecucién normal de
la relacién laboral, esta empresa en ejercicio de las
facultades que le confieren los arts. 67 y 68 de la LCT,
ha dispuesto despedirlo bajo su exclusiva culpa en los
términos del art. 242 de la LCT. Finalmente, le hace-
mos saber que su liquidacién final serd depositada en
su cuenta sueldo, dentro del plazo de ley. Asimismo,
le informamos que sus certificados de trabajo (art. 80
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de la LCT) se encuentran a su disposicion en la sede
de esta empresa, y que su Certificacién de Servicios y
Remuneraciones, se hallard confeccionada dentro del
plazo que posibilita el nuevo sistema implementado
por ANSES..” (ver fs. 21 e informativa al Correo a fs.
105/114).

A suvez, el actor mediante TCL de fecha 14/08/2016
respondié rechazando los términos del despido dis-
puesto por la ex empleadora.

En atencién a la forma en que ha quedado trabada
la litis, dado el despido directo dispuesto por la de-
mandada Hip6dromo Argentino de Palermo SA, in-
cumbia a ésta acreditar no sélo la existencia de los he-
chos imputados a Jover, sino, ademas, que su accionar
pueda considerarse constitutivo de una injuria que no
admitiera el mantenimiento del vinculo (art. 377 C4d.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién); y, a mi entender, esto
altimo no fue acreditado.

Noétese que los testigos D. B., G. y A., propuestos por
la demandada, fueron desistidos en la audiencia del
dia 02/07/2019y enlaresolucién de fecha 03/07/2019.

Cabe memorar que los deberes que imponen los
arts. 62y 63 de la LCT y en especial, el deber de fide-
lidad cuyo cumplimiento exige el art. 85 LCT tienen
un contenido ético y patrimonial. En consecuencia,
la ruptura por violacién a “los deberes de diligencia,
colaboracién y buena fe” —como invocé la recurren-
te— debe derivar de uno o mas hechos que concul-
quen las expectativas acerca de una conducta leal
y acorde con dichos deberes creadas con el devenir
del vinculo. Esta expectativa se puede frustrar a raiz
de un suceso que lleva a la conviccién de que el tra-
bajador ya no es confiable, pues cabe esperar la rei-
teracion de conductas similares; y estimo que, en el
caso, no hay evidencia alguna de que la conducta del
actor durante una relacion de 10 afios no se haya ade-
cuado al cumplimiento de sus deberes porque, valo-
radas las circunstancias analizadas en el marco de las
obligaciones que emanan de un contrato de trabajo,
estimo que no estd acreditado el hecho invocado al
actor en el despacho resolutorio consistente en que
“el dia 02/08/2017 a las 19 hs. aproximadamente, en
momentos en que se hallaba en la zona de lockers,
tomo Ud. una campera —que habia dejado su com-
pafero, L. D., colgada— la guardé en su mochila y se
retir6 del lugar con la misma, sin dar aviso alguno a
sus superiores, y sin dejar dicha prenda en el sector
Welcome, para su resguardo, obrando en forma con-
traria a las normas internas en cuanto al hallazgo de
pertenencias...”.

A esta altura del andlisis, cabe senalar que la sen-
tenciante senal6 que “..la accionada no ha acercado
a la causa prueba alguna que permita tener por acre-

ditada las inconductas que le endilgé al trabajador
como injuria impeditiva de la continuidad del vincu-
lo, teniendo en cuenta que la documental atribuida
al actor obrante a fs. 73, ha sido desconocida por el
accionante a fs. 92 vta. y no se ha instado la prueba
pericial caligrafica que permita dar andamiento a la
postura de la demandada de atribuir dicha manifesta-
cion al actor, lo que resulta contundente para sellar la
suerte del presente reclamo..”” Sostiene la recurrente
que “la sentencia se dicta pendiente la produccién de
pruebas (pericial caligréfica), y en plena vigencia del
ASPO..]; “..los autos pasan a sentencia, a pedido de la
parte actora, en tales condiciones, y cuando obvia-
mente, resultaba imposible que se llevara adelante la
pericial caligrafica pedida por mi mandante” Ademas,
sostiene en el memorial recursivo que la Sra. Juez a
quo design6 audiencia a efectos de que la parte actora
reconozca la documentacién acompanada por la ac-
cionada y que el accionante no concurrio.

Ante los argumentos expuestos por la demandada
Hipédromo Argentino de Palermo SA, cabe sefalar
que, aun de considerarse que el actor incurri6 en la
conducta descripta en el despacho del dia 04/08/2017
consistente en que “en momentos en que se hallaba
en la zona de lockers, tomo Ud. una campera —que
habia dejado su compaiiero, I. D., colgada— la guar-
do en su mochila y se retiré del lugar con la misma,
sin dar aviso alguno a sus superiores, y sin dejar di-
cha prenda en el sector Welcome” —conducta que
se encontraria reconocida en el descargo efectuado
por el actor, suscripto de puno y letra— (lo cual s6lo
considero en grado de hipétesis ya que, reitero, no se
encuentra acreditado), dicha conducta valorada en el
contexto global de la relacién mantenida por las par-
tes, no adquiria entidad impeditiva del mantenimien-
to del vinculo; dado que, para considerarla como con-
figurativa (o no) de una injuria que hiciera imposible
la continuidad de la relacién, es necesario valorarla
junto con los restantes antecedentes disciplinarios
del trabajador durante los 10 afios de antigiiedad que
tenia en la empresa. Desde esa perspectiva, aun en la
hipétesis que se viene analizando, es evidente que la
conducta descripta en el despacho resolutorio, habi-
da cuenta de que Jover no contaba con antecedentes
disciplinarios por causas similares que puedan con-
siderarse desfavorables, no aparece como impeditiva
del mantenimiento del vinculo; y, acaso, bien pudo
haber sido sancionada mediante una medida propor-
cionada a su real significacién que tuviera en consi-
deracion la falta de antecedentes disciplinarios por
causas similares y su antigiiedad, antes que adoptar la
extrema decision de resolver el vinculo (arg. arts. 10,
62, 63, 67 y subs. y 242 LCT). En virtud de lo expues-
to, resulta innecesario disponer la medida para mejor
proveer solicitada vinculada al sorteo de un perito
caligrafo.
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Resta sefialar que la recurrente en el memorial re-
cursivo sostuvo que de la prueba pericial contable
(Punto 7) “surgen las sanciones disciplinarias oportu-
namente aplicadas” Si bien se desprende de la prueba
pericial contable, la existencia de dos sanciones disci-
plinarias, lo cierto es que los antecedentes invocados,
carecen de entidad pues mds alla de que se refieren
a hechos ocurridos en los afios 2009 y 2013, bien es
sabido que los antecedentes invocados por la em-
pleadora al decidir un despido, sélo pueden tenerse
en cuenta en la medida en que la causa contemporé-
nea al distracto se encuentra debidamente acreditada
circunstancia que, como quedo expresado, no se ad-
vierte cumplimentada en el caso de autos.

En definitiva, tal como se indic6 mas arriba, no estd
probado en modo alguno que el actor haya incurrido
en algiin incumplimiento de las obligaciones emer-
gentes del contrato de trabajo que pueda considerar-
se configurativo de una causal objetiva de violacién
de “deberes de diligencia, colaboracién y buena fe” ni
determinante de pérdida de confianza, ni motivo vali-
do de la decision segregatoria; y en tales condiciones,
estimo que el despido careci6 de causa legitima.

Por todo lo expuesto, corresponde confirmar la
sentencia de anterior instancia en cuanto condend
a la demandada Hip6dromo Argentino de Palermo
SA, al pago de las indemnizaciones previstas en el art.
232,233y 245 dela LCT.

Se agravia la demandada Hipéddromo Argentino de
Palermo SA por la condena al pago del incremento
previsto en el art. 2 de la ley 25.323.

Sobre el punto, cabe sefialar que el actor intimé
fehacientemente a su ex-empleadora —entre otras
cosas— para que le abone las indemnizaciones co-
rrespondientes al despido incausado (ver informativa
al Correo a fs. 105/114); y la empleadora demandada
no se avino en modo alguno a abonarle dichas indem-
nizaciones. Por otra parte, es evidente que colocé al
accionante en situacion de tener que promover esta
accién para procurar su cobro; y que, a pesar de ha-
berle imputado ciertos incumplimientos qued¢ claro
que la ex-empleadora carecia de elementos que pu-
dieran justificar objetivamente su decisién resolu-
toria. En consecuencia, y como no se han esgrimido
causas que justifiquen la falta de pago de las indemni-
zaciones que corresponden a un despido incausado,
entiendo que también corresponde confirmar el fallo
apelado en cuanto viabilizé el incremento dispuesto
por el art. 2 de la ley 25.323.

La demandada Hipédromo Argentino de Palermo
SA cuestiona la procedencia de la indemnizacién pre-
vista en el art. 80 de la LCT; pero, a mi juicio, no asiste
razoén a la recurrente.

Cabe senalar liminarmente que, el actor cumplio
acabadamente con el recaudo previsto en el art. 3 del
decreto 146/2001 reglamentario de la ley 25.345 por-
que, luego de haber transcurrido el plazo de 30 dias
corridos a contar desde la extincién del contrato sin
que la empleadora haya hecho entrega de la certifi-
cacién respectiva, mediante TCL de fecha 17/11/2017
(ver informativa al Correo a fs. 105/114) requiri6é en
forma concreta el cumplimiento de la obligacién que
establece el art. 80 LCT, (conf. art. 45 de la ley 25.345).
La demandada Hipddromo Argentino de Palermo SA
sostiene que “mi mandante puso a disposicién del
actor la documentacién respectiva, sin que este la
hubiese retirado, y finalmente se han acompanado a
estos autos” Sin embargo, soslaya los argumentos de
la a quo por cuanto sostuvo que “..del instrumento
acompanado por la propia accionada a fs. 45/48 surge
una certificacién bancaria con fecha 24/10/2017, ello
desluce la postura de la demandada en la materia y
autoriza concluir que los mencionados certificados
no se encontraban a disposicién de la trabajadora
en plazo legal..”” Contra estos aspectos del decisorio,
la demandada Hip6dromo Argentino de Palermo SA
no efectud critica concreta y razonada alguna como
lo exige el art. 116 LO, por lo que llegan incélumes a
esta Alzada.

Cabe memorar que de acuerdo a lo previsto en la
norma mencionada, el empleador esté obligado a en-
tregar al trabajador un certificado de trabajo en el que
deben constar: a) el tiempo de prestacién del servicio,
b) la categoria y tareas desempeiiadas, c) las remune-
raciones percibidas, d) los aportes y contribuciones
efectuadas a los organismos de seguridad social y €)
la calificacién profesional obtenida en los puestos
de trabajo en que se hubiere desempenado (cfr. ley
24.576).

Obsérvese que, habiendo sido intimada la emplea-
dora, es decir, Hipédromo Argentino de Palermo SA
no demostr6 que, antes de la demanda, hubiera efec-
tuado en forma concreta su ofrecimiento de entrega
del certificado de trabajo. Por ello, propicio confir-
mar la sentencia recurrida en el punto y desestimar
el agravio de la demandada Hip6dromo Argentino de
Palermo SA.

Las costas de Alzada, propongo imponerlas a cargo
de la demandada Hip6dromo Argentino de Palermo
SA, vencida en los aspectos principales de la contro-
versia (art. 68 Cod. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

En atencién al mérito y extension de la labor desa-
rrollada durante el trdmite en primera instanciay alas
pautas que emergen, del art. 3810, 1,6,7,9,19y39y
ccs. leyes 21.839 y del dec. 16.638/1957; (actualmen-
te contempladas en sentido analogo por los arts. 16
y ccs. de la ley 27.423), considero que los honorarios
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correspondientes a la perito contadora no lucen redu-
cidos, por lo que propicio confirmarlos.

A suvezy con arreglo a lo establecido en el art. 30
ley 27.423), habida cuenta del mérito y extensién de
labor desarrollada en esta instancia por la represen-
tacién y patrocinio letrado de la parte actora y de la
demandada Hipédromo Argentino de Palermo SA,
propongo que se regulen los honorarios por esas ac-
tuaciones en el 30% y 30% de lo que corresponde a
cada una de ellas por la totalidad de lo actuado en la
instancia anterior.

El doctor Pompa dijo:

Que adhiere a las conclusiones del voto del doctor
Pirolo, por analogos fundamentos.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede (art.
125 de la ley 18.345), el Tribunal resuelve: 1°) Confir-
mar la sentencia dictada en la instancia de grado an-
terior en todo lo que decide; 2°) Imponer las costas de
Alzada a cargo de la demandada Hipédromo Argenti-
no de Palermo SA; 3°) Regular los emolumentos de la
representacion y patrocinio letrado de la parte actora
y de la demandada Hipédromo Argentino de Paler-
mo SA, por los trabajos realizados en esta Alzada, en
el treinta por ciento (30%) y en el treinta por ciento
(30%), de lo que corresponde a cada una de ellas por
la totalidad de lo actuado en la instancia anterior; 4°)
Haégase saber a los interesados lo dispuesto por el art.
1° de la Ley 26.856 y por la Acordada de la CSJN N°
15/2013, a sus efectos. Registrese, notifiquese y de-
vuélvase. — Roberto C. Pompa. — Miguel A. Pirolo.

CONTRATO DE TRABAJO

Servicios de portero y de vigilador en un local. Re-
lacion de trabajo.

1.— Analizada la prueba rendida en la causa se ad-
vierte que, contrariamente a lo concluido por
la sentencia de grado, ningtn elemento aporté
la accionada a fin de desvirtuar la presuncién
del art. 23, LCT. Por el contrario, las declaracio-
nes testimoniales ofrecidas por el accionante,
ambos ex empleados de la demandada fueron
contestes al senalar que veian al actor reali-
zar tareas de seguridad y control de entrada y
salida de mercaderia en la puerta del local de
aquella. Ninguna relevancia guarda el hecho
que destaca la sentencia de grado referido a
que los deponentes dijeron haber visto al actor
hasta el aflo 2009 y 2007, respectivamente, en
tanto lo que se encuentra controvertido es la

calidad de la prestacion y no el tiempo en que
la misma se habria desarrollado.

Las declaraciones testimoniales preceden-
temente resefladas, analizadas conforme los
dictados de la sana critica (arts. 386, Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién y 90, LO) no hacen
més que corroborar el desempefo personal
del actor en el &mbito de una empresa ajena
para la realizacién de tareas que integran el
giro normal y habitual de esta tltima, sin que
las observaciones efectuadas por la accionada
pudieran menoscabar su entidad probatoria.

CNTrab., sala II, 30/12/2020. - Bérquez, Hugo Victo-
riano c. Estampados Rotativos SA y otro s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/73342/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala ll,
08/06/2001, “Lopez, Pedro v. Pérez Redrado, Her-
nany otro”, 30001630.

Expediente N° 3310/2018
2a Instancia.- Buenos Aires, diciembre 30 de 2020.
El doctor Stortini dijo:

Contra la sentencia de la instancia anterior se alza
la actora, quien controvierte que, tras considerar que
no se encontraba acreditada la prestacion de servicios
invocada en el inicio, la judicante de grado hubiera re-
chazado la demanda interpuesta en todas sus partes.
Refiere la quejosa que en la anterior instancia se efec-
tué un incorrecto andlisis de las constancias de autos
y se omitié valorar prueba que acredita la existencia
de una relacion de dependencia entre las partes.

Reiteradamente se ha sostenido que existe relacién
de dependencia cuando una persona pone a disposi-
cién su capacidad de trabajo para participar en un sis-
tema productor de bienes y servicios, a través de una
organizacién empresaria total o preponderantemente
ajena que, a la vez, realiza su finalidad sobre la base
de la libre disposicién del propio servicio brindado.
No obstante la apariencia que le haya dado la emplea-
dora a la relaciéon que uniera a las partes, en materia
de derecho del trabajo lo que cuenta es la verdadera
situacion creada, sin que importe el nombre que las
partes le atribuyeran. Corresponde al juzgador deter-
minar, en base a los hechos que considera probados,
la naturaleza juridica del vinculo, sin que la aparien-
cia real disimule la realidad (conf. SCBA, 09/11/1977,
in re “Mérquez, Nelson y otros c. Agua y Energia Eléc-
trica’, ED, T. 78, p. 544).
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De los términos del responde se advierte que al
contestar la accién Estampados Rotativos SA se limit6
a negar las manifestaciones iniciales (art. 356 inc. 1°
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién) aunque incum-
plié con el inciso 2° de dicha norma adjetiva al omitir
precisar los hechos que sustentarian su defensa en el
pleito. A suvez a fs. 152 (en decision que lleg6 firme a
esta instancia) se le tuvo a la demandada por recono-
cidas las facturas acompanadas por Borquez, las que
dan cuenta de la prestacién de servicios del accionan-
te como portero durante los primeros afosy, a partir
del afio 2008, como vigilador.

Dicho reconocimiento pone en cabeza de la accio-
nada la obligacién procesal de demostrar que, por las
circunstancias, las relaciones o causas que motivaron
dicha prestacién no se traté de un contrato de trabajo
(cfr. arts. 377 del C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién
y 23 delaLCT).

Claro que atento el caracter iuris tantum de dicha
presuncion legal, la misma puede verse desvirtuada
mediante la produccién de prueba que determine
que efectivamente la prestacion de servicios no tiene
como causa un contrato de trabajo. Ello quedara en
cabeza del beneficiario de los servicios, quien deberd
acreditar que “el hecho de la prestacion de servicios’,
estd motivado en otras circunstancias, relaciones o
causas distintas de un contrato laboral (arts. 377 C4d.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién y art. 23 LCT).

Analizada la prueba rendida en la causa se advierte
que, contrariamente a lo concluido por la Sra. Juez de
grado, ningin elemento aporto la accionada a fin de
desvirtuar la mentada presuncién. Por el contrario,
las declaraciones testimoniales ofrecidas por el accio-
nante (M. a fs. 145/vta. y G. a fs. 146/ vta.), ambos ex
empleados de Estampados Rotativos SA fueron con-
testes al sefialar que veian a Borquez realizar tareas
de seguridad y control de entrada y salida de merca-
deria en la puerta del local de la accionada. Ninguna
relevancia guarda el hecho que destaca la judicante a
quo referido a que los deponentes dijeron haber visto
al actor hasta el afio 2009 y 2007, respectivamente, en
tanto lo que aqui se encuentra controvertido es la ca-
lidad de la prestacién y no el tiempo en que la misma
se habria desarrollado.

Las declaraciones testimoniales precedentemen-
te resenadas, analizadas conforme los dictados de la
sana critica (arts. 386 Cdd. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cién y 90 LO) no hacen mds que corroborar el desem-
pefio personal del actor en el ambito de una empresa
ajena para la realizacion de tareas que integran el giro
normal y habitual de esta tltima, sin que las observa-
ciones efectuadas por la accionada a fs. 150 pudieran
menoscabar su entidad probatoria.

No empece a ello que el actor extendiera facturas
para percibir la contraprestacién dineraria de sus
servicios, en tanto como es sabido, el contrato de tra-
bajo prescinde de las formas frente a la evidencia in-
contrastable de los hechos, méxime cuando como en
el caso, no se ha logrado demostrar siquiera minima-
mente, el cardcter de empresario de quien prestara el
servicio (esta Sala, sentencia N° 89.421 del 08/06/2001
in re “Lopez, Pedro c. Pérez Redrado, Herndan M. y otro
s/ despido’; con criterio de comparto).

A ello se suma la regularidad mensual de los pagos
efectuados por la demandada como retribuciéon a
esas tareas (obsérvese asimismo la correlatividad de
las facturas) y la similitud de los importes a través de
los meses, que permiten calificar como contrato de
trabajo ala relacién habida entre las partes.

El art. 26 de la LCT define al “empleador” como
“la persona fisica o conjunto de ellas, o juridica, ten-
ga o no personalidad juridica propia que requiera
los servicios de un trabajador” y en el caso, no se ha
demostrado que el actor cumpliera con los requisi-
tos que exige el art. 5 de la RCT, por lo que considero
que este se encontraba inserto en una organizacién
empresaria ajena que es lo que define el estatus del
trabajador en el sentido del derecho del trabajo.

Lo hasta aqui expuesto me lleva a revocar lo decidi-
do en grado en este aspecto y a reputar acreditada la
existencia de relacion de dependencia invocada en el
inicio por la accionante.

Consecuentemente, valoradas las circunstancias
analizadas en el marco de las obligaciones que ema-
nan del contrato de trabajo que se ha tenido por pro-
bado, estimo que la decisién resolutoria adoptada por
el trabajador mediante misiva del 02/05/2016 ante la
respuesta dada por la accionada a su intimacién del
19/04/2016 luce justificada (art. 242 LCT), lo que me
lleva a reputar procedentes las indemnizaciones re-
clamadas con fundamento en los arts. 232, 233 y 245
delaLCT.

También habra de prosperar el salario de los dias
correspondientes al mes de despido y el aguinaldo y
las vacaciones proporcionales al distracto, ademads de
los salarios correspondientes a abril y dias trabajados
del mes de mayo de 2016 y de los aguinaldos peticio-
nados por el periodo no prescripto, todos conceptos
de los que no obra constancia de cancelacion.

En cuanto al importe del salario a tener en cuenta
para el célculo de los conceptos diferidos a condena,
habré de estar a la presuncién que emana del art. 55
de la LCT, lo que me lleva a tener por ciertos los im-
portes denunciados en el inicio. Asi las cosas, toda vez
que dichos importes resultan inferiores a los previstos
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en el CCT 130/75 para la categoria desempenada por
el actor, habré de proponer también la procedencia
de las diferencias salariales reclamadas, las que pros-
peraran por los importes que surgen de la liquidacién
de fs. 5/vta.

No prosperardn los aguinaldos reclamados por el
periodo 2014/2015 toda vez que los mismos se en-
cuentran incluidos en el calculo de las diferencias
salariales.

Asimismo, toda vez que el actora cumplié con la
comunicaciéon que prevé el art. 11 de la ley 24.013
(ver oficio al Correo de fs. 106) habré de propiciar la
procedencia de la multa que emana del art. 8 de la ley
24.013, asi como la que prevé el art. 15 de dicho texto
normativo en tanto el despido se produjo dentro de
los dos afos de haber cursado el trabajador su intima-
cion a regularizar el vinculo.

De igual modo corresponde hacer lugar a la multa
que prevé el art. 2 de la ley 25.323 en tanto habien-
do intimado el actor al pago de las indemnizaciones
correspondientes al despido, la accionada no hizo
efectivas las mismas, obligdndola a iniciar la presente
accion.

Por el contrario, no corresponde hacer lugar a la
multa que emana del art. 80 LCT, en tanto la actora no
intimé6 a la demandada a la entrega de los certificados
de trabajo en el plazo dispuesto en el art. 3 del decreto
146/2001 esto es, luego de transcurridos treinta dias
de la extincién del vinculo.

Ahora bien, el accionante dirigié la accién también
contra Jorge Eduardo Block en su caracter de socio de
Estampados Rotativos SA El rechazo de la demanda
dispuesto en la anterior instancia ante la falta de acre-
ditacién, a criterio de la judicante a quo, de la rela-
cion laboral invocada, llevo a esta a omitir expedirse
acerca de la responsabilidad del codemandado Jorge
Eduardo Block, por lo que aun cuando el accionan-
te no hubiera incluido en sus agravios consideraciéon
alguna al respecto, se impone su tratamiento en esta
alzada.

Sentado ello, corresponde sefialar que la escritu-
ra constitutiva de Estampados Rotativos SA (ver fs.
80/82) dio cuenta del cardcter de Presidente de dicha
sociedad del codemandado Jorge Eduardo Blockn,
circunstancia que permite responsabilizarlo como
administrador en los términos de los arts. 59y 274 de
laley de sociedades.

En el contexto factico apuntado, dado que la clan-
destinidad del vinculo habido entre el actor y la em-
presa demandada constituye un recurso para violar la
ley (LCT yla LNE), el orden publico laboral expresado

en los arts. 7°, 12, 13 y 14 de la LCT), la buena fe (art.
63 del mismo ordenamiento) y para frustrar derechos
de terceros (a saber, los propios trabajadores, el siste-
ma previsional, los integrantes del sector pasivo y la
comunidad empresarial), ello determina frente a ter-
ceros la responsabilidad solidaria del codemandado
en su calidad de administrador por los danos ocasio-
nados como consecuencia del incumplimiento (conf.
arts. 54 y 59 ley de sociedades comerciales ya cit.).

No obsta a lo expuesto lo resuelto por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en el precedente “Palo-
meque, Aldo R. c. Benemeth SA y otro” —ED, 203-81—
del 03/04/2003 dado que en dicho pronunciamiento
se alude a aspectos facticos propios de dicha causa y
lo previsto en el art. 54 de la ley de sociedades, sin que
se remarcara un criterio interpretativo acerca de los
aqui mencionados arts. 59y 274 de la ley 19.550 en los
que se funda la responsabilidad atribuida.

En definitiva, corresponde extender la condena de
autos en forma solidaria sobre el codemandado Jorge
Eduardo Block.

Conforme lo hasta aqui expuesto, teniendo en
cuenta la fecha de ingreso (01/06/2003) y la remune-
racion de $15.658,67 denunciada en el inicio (art. 55
LCT), el accionante sera acreedor a los conceptos e
importes:

1) Indemnizacién por antigiiedad: $203.562,71;

2) Indemnizacién sustitutiva de preaviso: $31.317,34;

3) SAC sobre preaviso: $2.609,77;

4) Integracién mes de despido: $14.648,43;

5) SAC sobre integracion: $1.220,70;

6) Salario abril y prop. Mayo /16. $16.668.90;

7) SAC proporcional 1° semestre/16: $5.303,74;

8) Vacaciones proporcionales 2016: $7.303,12;

9) Vacaciones gozadas 2014/2015: $26.000;

10) Diferencias salariales: $91.828,62;

11) Art. 8 ley 24.013: $93.954.-;

12) Art. 15 ley 24.013: $253.358,95;

13) Art. 2 ley 25.323: $126.679,47.

Todo lo cual hace un total de $874.455,75 que debe-

réd ser abonado por los demandados Estampados Ro-
tativos SA y Jorge Eduardo Block dentro del quinto dia
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de notificada la liquidacion prevista en el art. 132 LOy
devengard intereses a la tasa nominal anual para prés-
tamos personales libre destino del Banco Nacién para
un plazo de 49 a 60 meses (Resolucién de Camara N°
2601/14 de fecha 21/05/2014 y 2630 del 27/04/2016),
desde que cada suma es debida hasta el 30/11/2017.
A partir del 01/12/2017 los intereses se calculardn a la
tasa activa efectiva anual vencida, cartera general di-
versa del Banco Nacion, conforme se resolvié en Acta
CNAT N° 2658 del 08/11/2017.

De igual modo, los demandados deberan hacer en-
trega al actor del certificado de trabajo de conformi-
dad a las circunstancias acreditadas en esta causa,
dentro del plazo de 5 dias de notificada la liquidacién
prevista en el art. 132 de la LO, bajo apercibimiento
de las sanciones conminatorias que, en funcién de
las circunstancias del caso, deberd imponer el Juez de
Primera Instancia en la etapa de ejecucidn, en caso de
incumplimiento (conf. arts. 37 Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacién y 804 del Céd. Civ. y Com. de la Nacidn).

En virtud de las argumentaciones expuestas y con
arreglo a lo establecido por el art. 279 del Céd. Proc.
Civ.y Com. de la Nacidn, corresponde dejar sin efecto
la imposicién de costas y regulaciones de honorarios
dispuestas en la anterior instancia y proceder a su de-
terminacién en forma originaria.

En orden a ello y en funcién de dicho resultado, las
costas de ambas instancias deben ser impuestas a la
demandada (art. 68 C6d. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cion).

En cuanto a los honorarios por lo actuado en la
instancia de grado, de conformidad con lo estable-
cido por los arts. 16, 21 y cctes. de la ley 27.423, co-
rresponde regular los honorarios correspondientes a
la representacidn y patrocinio letrado del actor y de
los demandados Estampados Rotativos SA y Jorge
Eduardo Block en la cantidad de ...uma (que al dia
de la fecha representan $...), ...uma (que al dia de la
fecha representan $...) y ...uma (que al dia de la fecha
representan $...), todos ellos conforme a la Acordada
CSJN N° 36/2020.

A su vez, y con apego a lo establecido en el art. 30
de la ley 27.423, habida cuenta el mérito, la calidad y
la extension de la labor desarrollada en esta instancia
por la representacién y patrocinio letrado de la actora
y del demandado Jorge Eduardo Block propongo re-
gular los honorarios por esas actuaciones en el 30%
de lo que le corresponde percibir a cada una por la
totalidad de lo actuado en la instancia anterior.

Adhiero a las conclusiones del voto del doctor Stor-
tini, por andlogos fundamentos.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede (art.
125, 22 parte de la ley 18.345), el Tribunal resuelve:
1°) Revocar la sentencia de grado y condenar a los
demandados Estampados Rotativos SA y Jorge Eduar-
do Block a pagar al actor Hugo Victoriano Borquez
la suma de $874.455,75 (pesos ochocientos setenta y
cuatro mil cuatrocientos cincuenta y cinco con seten-
ta y cinco centavos) en la forma y con més los intere-
ses fijados en el considerando respectivo; 2°) Conde-
nar a los demandados a hacer entrega al actor de los
certificados de trabajo de conformidad a las circuns-
tancias acreditadas en esta causa, dentro del plazo de
5 dias de notificada la liquidacién prevista en el art.
132 de la LO, bajo apercibimiento de las sanciones
conminatorias que, en funcién de las circunstancias
del caso, debera imponer el Juez de Primera Instancia
en la etapa de ejecucidn, en caso de incumplimiento;
3°) Dejar sin efecto la distribucién de las costas y las
regulaciones de honorarios efectuadas en la anterior
instancia; 4°) Imponer las costas de ambas instancias
a cargo de los demandados vencidos; 5°) Regular los
honorarios correspondientes a las tareas efectuadas
en la anterior instancia en la forma dispuesta en el
considerando respectivo; 6°) Fijar los honorarios de
Alzada de la actoray demandado Jorge Eduardo Block
en el 30% de lo que a cada una le corresponda percibir
por sus trabajos en la instancia anterior; 7°) Hagase
saber a los interesados lo dispuesto por el art. 1° de la
Ley 26.856 y por la Acordada de la CSJN N° 15/2013, a
sus efectos. Copiese, registrese, notifiquese y devuél-
vase. — Roberto Pompa. — Daniel E. Stortini.

PROTECCION DEL TRABAJADOR
EN PANDEMIA

Repartidor a domicilio. Orden a la demandada de
desbloquear el acceso a su aplicacion informatica
y movil del actor mediante su identidad digital.
DNU 329/2020. Verosimilitud del derecho

1.— Corresponde revocar la resolucion apelada y,
consecuentemente, admitir la medida caute-
lar ordenando a la demandada que proceda
inmediatamente a desbloquear el acceso a
su aplicacién informética y mévil del actor
mediante su identidad digital (ID), a fin de
que contintie prestando servicios en la misma
forma y condiciones en que lo hizo hasta el 17
de julio de 2020. El art. 2° del DNU 329/2020
prohibié los despidos sin justa causa y por las
causales de falta o disminucién de trabajo y
fuerza mayor por el plazo de 60 dias, que ha
sido objeto de sucesivas prérrogas.

De los términos de los correos electrénicos y
telegramas acompariados por el actor se des-
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prende que la demandada, si bien desconocié
el caracter laboral de la relacién, reconoci6 en
cambio la existencia de una vinculacién conti-
nuada en virtud de un contrato (al que calificé
como de “locacién de servicios”). Asimismo,
las facturas acompanadas dan cuenta de la
percepcién de sumas similares, con periodi-
cidad mensual, desde julio de 2019 a julio de
2020. Estos elementos, apreciados a la luz de
la presunci6n del art. 23 de la LCT, permiten
tener por acreditada la verosimilitud del dere-
cho, entendida simplemente como la posibili-
dad de que ese derecho exista y no como una
incontrastable realidad.

Resulta sumariamente acreditado que la de-
mandada decidi6 rescindir unilateralmente el
vinculo a partir del 17 de julio de 2020 y si bien
invocé una motivacion, los términos emplea-
dos (“incumplimiento de la cldusula 7.1.7 del
contrato comercial que firmara”) no permiten
al tribunal, por el momento, apreciar con cla-
ridad la existencia o inexistencia de una causa
justificada de rescisién

CNTrab., sala IV, 02/02/2021. - Montero Dufour,
Matias Nahuel c. Repartos YA SA.

[Cita on line: AR/JUR/117/2021]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

Juzgado Nacional de Ta Instancia del Trabajo Nro. 20
30/12/2020 "“Solis, Miguel Fernando c. Repartosya
S.A. s/ Medida cautelar” AR/JUR/70513/2020.

Causa N°22.777/2020/CA1
2a Instancia.- Buenos Aires, febrero 2 de 2021.

Considerando: 1. Que el actor promovi6 el dictado
de una medida cautelar innovativa “a fin de que se or-
dene la Inmediata reinstalacién del actor y se conde-
ne a abonar a la demandada los salarios caidos desde
el despido notificado (cuya nulidad se persigue)... a
raiz del bloqueo de la cuenta ID 37.470 y hasta la efec-
tiva reincorporaciéon conforme fueron devengados
mes por mes contra Repartos Ya SA”

El Sr. Juez a quo desestim6 dicha peticién por en-
tender, en sintesis, que “no luce —en esencia y al me-
nos en esta instancia del proceso— acreditado que la
relacién que ligara a las partes se encuentre subsu-
mida en la 6rbita de aplicacién de la Ley de contrato
de Trabajo, pues como el propio actor refiere en su
presentacidn del inicio, la accionada negé la existen-
cia de una relacion laboral, extremo que impide —al
menos prima facie y sin que esto implique adelantar

opinién sobre el fondo del asunto— tener por acredi-
tado este extremo...”

Esta decision fue apelada por el actor a mérito de
la presentacion incorporada al sistema Lex 100 el dia
20 de octubre.

2. Que el art. 2° del decreto de necesidad y urgen-
cia n° 329/2020 prohibi6 los despidos sin justa causa
y por las causales de falta o disminucién de trabajo y
fuerza mayor por el plazo de 60 dias, que ha sido obje-
to de sucesivas prérrogas.

Como se expresa en los considerandos del citado
DNU, esa medida se origina en la imperiosa necesi-
dad de “garantizar la conservacion de los puestos de
trabajo por un plazo razonable, en aras de preservar
la paz social” que “solo serd posible si se transita la
emergencia con un Didlogo Social en todos los niveles
y no con medidas unilaterales, que no serdn més que
una forma de agravar en mayor medida los problemas
que el aislamiento social, preventivo y obligatorio,
procura remediar”.

3. Que de los términos de los correos electrénicos
y telegramas acompanados por el actor se desprende
que la demandada, si bien desconoci6 el caracter la-
boral delarelaciéon, reconocié en cambio la existencia
de una vinculacién continuada en virtud de un con-
trato (al que calific6 como de “locacién de servicios”).

Asimismo, las facturas acompanadas dan cuenta de
la percepcién de sumas similares, con periodicidad
mensual, desde julio de 2019 a julio de 2020.

Estos elementos, apreciados a la luz de la presun-
cion del art. 23 de la LCT permiten, desde una pers-
pectiva meramente provisional y sin perjuicio de la
decision que quepa adoptar en definitiva (a la luz
de las defensas que pueda esgrimir la demandada y
de las pruebas que ambas partes puedan producir),
tener por acreditada la verosimilitud del derecho, en-
tendida simplemente como la posibilidad de que ese
derecho exista y no como una incontrastable realidad,
que solo podria quedar establecida al cabo del proce-
so de conocimiento, en la sentencia definitiva.

Al respecto conviene recordar que, como resulta
de la naturaleza de las medidas cautelares, ellas no
exigen el examen de la certeza sobre la existencia del
derecho pretendido, sino solo de su verosimilitud. Es
mas, el juicio de verdad en esta materia se encuen-
tra en oposicién a la finalidad del instituto cautelar,
que no es otra que atender a aquello que no excede
del marco de lo hipotético, dentro del cual, asimis-
mo, agota su virtualidad (CSJN, Fallos: 306:2060 y
315:2956, entre muchos otros).
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4. Que, asimismo, resulta sumariamente acreditado
que la demandada decidié rescindir unilateralmente
el vinculo a partir del 17 de julio de 2020 (ver, en es-
pecial, la carta documento del 4 de agosto del mismo
ano) y si bien invocé una motivacion, los términos
empleados (“incumplimiento de la clausula 7.1.7
del contrato comercial que firmara”) no permiten al
Tribunal, por el momento, apreciar con claridad la
existencia o inexistencia de una causa justificada de
rescision.

5. Que tales circunstancias facticas permiten tener
por configurado el presupuesto del peligro en la de-
mora, en el contexto de un derecho que se advierte
con suficiente verosimilitud, por lo que corresponde-
ria acceder a la cautela requerida, mientras tanto sea
sustanciada la cuestion de fondo, con intervencién de
la contraria, en aras de su garantia de defensa en jui-
cio —art. 18 CN—.

Al respecto corresponde senalar que la finalidad de
las medidas cautelares es asegurar la eficacia practica
de la sentencia o resoluciéon que deba recaer. Esas me-
didas estan destinadas a satisfacer cualquier peticién
que, por el paso del tiempo (el lapso que inevitable-
mente transcurre entre la iniciacién de un proceso y
el pronunciamiento de la decision final), resulte ma-
terialmente irrealizable. (Palacio, “Derecho Procesal
Civil’, T. VIII —Procesos cautelares —voluntarios—,
Editorial Abeledo - Perrot, p. 13,).

Cabe reiterar que las medidas preventivas no re-
quieren prueba terminante y plena del derecho in-
vocado y en el presente caso el Tribunal advierte que
concurren suficientes elementos para tener por con-
figurada la verosimilitud del derechoy el peligro en la
demora en la medida que requiere la provisionalidad
de la actual decision.

No debe soslayarse en el andlisis, que las circuns-
tancias facticas sobre las que el actor fund6 su preten-
sién podrian variar en el futuro y, tras ello, modificar-
se sustancialmente la situacién procesal, por lo que
este tipo de medidas no causan estado.

Por lo expuesto y oido el Sr. Fiscal General interino,
corresponde revocar la resolucién apelada y, conse-
cuentemente, admitir la medida cautelar ordenan-
do a la demandada que proceda inmediatamente a
desbloquear el acceso a su aplicacién informatica y
movil del actor mediante su identidad digital (“ID”)
37.470, a fin de que contintde prestando servicios en
la misma forma y condiciones en que lo hizo hasta el
17 de julio de 2020, bajo apercibimiento de astreintes,
arazon de $1.000 por cada dia de retardo. Que como
lo ha decidido este Tribunal en casos anélogos, no
corresponde por el momento expedirse sobre las cos-
tas, sin perjuicio de lo que en su momento se resuelva

al decidirse sobre el fondo de la cuestion (esta Sala,
30/09/2009, SI 47.023, “Yegros, Claudio O. y otros c.
Beaufort Shipping Agency Argentina SA s/ cobro de
salarios”; id., 17/05/2011, SI 47.917, “Gonzélez Herre-
ra, Mario O. c. Ferrocarril General Belgrano SA s/ jui-
cio sumarisimo”; id., 25/10/2011, SI 48.526, “Becerra
Duo, Paola A. c. Galeno Argentina SA s/ accién de am-
paro”; CNAT, Sala V, SI 70.202, 08/11/2007, “Robotti,
Sandra L. c. Schori SRL y otros s/ despido”). Cdpiese,
registrese, notifiquese, y oportunamente devuélvase.
— Héctor C. Guisado. — Silvia E. Pinto Varela.

DESPIDO POR FALTA
O DISMINUCION DE TRABAJO

Aplicacion restrictiva de la figura. Exclusion de si-
tuaciones de riesgo empresario.

La directiva prevista en el art. 247, LCT, no co-
bija situaciones de riesgo empresario como la
pérdida de clientela, la caida de ventas, la cri-
sis econdémica y demés factores engendrados
por el sistema de competencia comercial y la
produccion capitalista, debiendo la parte em-
presaria acreditar que tal situacion le es ajena,
inimputable e imprevisible. La pérdida de uno
de sus clientes resulta un factor insuficien-
te como para concluir que nos encontramos
con un riesgo ajeno a la actividad empresarial,
méxime siendo la emplazada una entidad es-
pecializada en la prestacién de servicios de
limpieza.

CNTrab., sala VI, 16/03/2021. - Villanueva, Ana
Angela c. Tecnic Limp SA s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/5928/2021]

Expediente N°: CNT 39341/2018

2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 16 de 2021.
El doctor Pose dijo:

La demandada entiende su decisién rupturista en-
cuentra aval juridico en el art. 247 de la LCT y, a todo
evento, postural por exorbitante el monto de conde-
na fijado por imperio del art. 245 de la LCT, esto es
$208.201,50. Por su parte, la perito contadora persi-
gue la elevacién de sus emolumentos profesionales.

El primer agravio no es viable: el art. 247 de la LCT
obliga al empleador a acreditar: a) la existencia de
falta o disminucién de trabajo que, por su gravedad
no consienta la prosecucién del vinculo; b) que tal si-
tuacion no le sea imputable; ¢) que respet6 el orden
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de antigiiedad y el sistema de cargas de familia; d) la
perdurabilidad de la situacién y €) la contemporanei-
dad del despido con la situacién de crisis (conf. Etala,
“Contrato de Trabajo’, T. IL. p. 320; Rubio, “Régimen
legal del contrato de trabajo’, p. 306; CNTr. Sala X,
19/05/2000, “Madgira c. Tintas Letta SA’, TSS 2000-
723; id. 25/04/2019, “Falcdén c. Multigranos SA”).

Cabe senalar, en tal sentido, que la figura es vista
con disfavor tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia propiciando su aplicacidn restrictiva (conf.
Ferndndez Madrid, “Préctica Laboral Empresaria’; T.
11, p. 1079; Capdn Filas, “Derecho del trabajo’, p. 753;
CNTr. Sala I, 11/08/2010, “Giménez c. Cem Empresa-
rio SA’, DT 2011-7-1695; id. 06/07/2016, “Villavicencio
c. Layout Consultores SA”; Sala II, 29/12/1989, “Galar-
za c. Dragados y Obras Portuarias’ JA, 1990-111-274;
Sala ITI, 02/08/1978, “Decerto c. Clinica Odontoldgica
Modelo’, TSS 1979-151; Sala IV, 01/02/1984, “Sanz c.
Tapiales SA) JA, 1984-1-62; Sala V, 31/08/1988, “Garis
c. Frigorifico Minguillén SA’, LA LEY 1988-E-239; Sala
VI, 24/8/09, “Alfonzo c. Badaracco’, DT 2009-A-1153;
Sala VII, 24/05/1996, “Torres c. Astori’, JA, 1997-11-
128; Sala X, 25/04/2003, “Vique c. Morixe Hnos SA’,
DT 2003-A-692) y que, incluso, se imponga al emplea-
dor la carga de demostrar que adopté medidas activas
tendientes a paliar y/o evitar la situacién de crisis, al
margen de las efectivizadas contra sus subordinados
(CNTr. Sala II, 08/40/2013, “De la Cruz c. Editorial
Sarmiento SA, DLSS 2013-1659”; Sala VI, 30/05/2019,
“Pezzati c. Fifteen Group SRL’; Sala X, 25/04/2003,
“Vique c. Morixe Hnos SA’) DT 2003-A-692).

Bajo este esquema de pensamiento se entiende
que la directiva no cobija situaciones de riesgo em-
presario como la pérdida de clientela, la caida de
ventas, la crisis econémica y demas factores engen-
drados por el sistema de competencia comercial y
la produccién capitalista (CNTr. Sala I, 11/08/2010,
“Giménez c. Cem Empresarios SRL) DT 2011-7-1695;
Sala VI, 17/06/1999, “Taborda c. Arrufat SA’, DJ 1999-
3-204; Sala VII, 12/11/2001, “Medina c. Tecotex SA’,
DT 2002-A-516; Sala VIII, 10/09/2003, “Martinez c.
Mustafa’, DT 2004-A-814; 29/12/2005, “Benedetti
c. San Sebastian SA’, DT 2006-B-1054; 17/04/2017,
“Giuidice c. La Economia Comercial SA”) y debien-
do la parte empresaria acreditar que tal situacion le
es ajena, inimputable e imprevisible (CNTr. Sala IIJ,
12/07/2007, “Chaves c. Buenos Aires Alimentos SA)
DT 2008-1-64; Sala IV, 29/06/2001, “Favaro c. Sena
Automotores SA’, DJ 2001-3-1123, Sala V, 29/09/2003,
“Pormi c. Café Parque Soc. de hecho’, DT 2004-A-507;
Sala VI, 24/08/2009, “Alfonso c. Badaracco’, DT 2009-
10-1153; Sala IX, 29/03/2005, “Araujo Toral c. Com-
plejo Agroindustrial San Juan SA”; id. CNCom. Sala
D, 03/12/2001, “Lodigiani y Leali SA, LA LEY, 2002-C,
862) y, en el caso, la pérdida de uno de sus clientes
resulta un factor insuficiente como para concluir que

nos encontramos con un riesgo ajeno a la actividad
empresarial, maxime siendo la emplazada una en-
tidad especializada en la prestacién de servicios de
limpieza.

El segundo de los agravios, por el contrario, es
viable: tomando la remuneracién base a que hace
referencia la juzgadora —esto es $13.880,10, ver con-
siderandos de fs. 120— y con una antigiiedad de seis
periodos la indemnizaciéon por antigiiedad ascien-
de a $83.280,60 que debe reemplazar el monto de
$208.201,50 debiendo, también, reducirse la punicién
del art. 2° de la ley 25.323 a $56.908,41 (50% de la su-
matoria de $462,67, $30.073,55 y $83.280,60).

En sintesis, el monto de condena debe reducir-
se a $188.356,12 ($462,67, $30.073,55, $83.280,60,
$17.630,89 y $56.908,41).

En cuanto a los honorarios impugnados correspon-
de su confirmacién por ser equitativo el porcentual
fijado: 7% (art. 38, LO).

En sintesis, entiendo corresponde: 1) Modificar el
fallo de primera instancia reduciendo el monto de con-
dena a $188.356,14; 2) Confirmar lo decidido en ma-
teria de costas y honorarios; 3) Imponer las costas de
alzada por su orden y 4) Fijar los honorarios de alzada
en el 30% de la suma regulada en la instancia anterior.

La doctora Craig dijo:
Que adhiero al voto que antecede.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede (art. 125
de la LO), el Tribunal resuelve: I. Modificar el pronun-
ciamiento de grado reduciendo el monto de condena
a $188.356,14 (pesos ciento ochenta y ocho mil tres-
cientos cincuenta y seis con catorce centavos), confir-
mando lo decidido en materia de costas y honorarios.
II. Imponer las costas de alzada por su orden. III. Re-
gular los honorarios de alzada en el 30% de la suma re-
gulada en la instancia anterior. Oportunamente, cim-
plase con lo dispuesto en el art. 1° de la ley 26.856 y con
la Acordada de la CSJN N° 15/2013. Registrese, notifi-
quese y vuelvan. — Carlos Pose. — Graciela L. Craig.

DESPIDO

Presentacion de una liquidacién final. Fecha a par-
tir de la cual operd el distracto. Prueba del horario
nocturno.

1.— El hecho de que la trabajadora el 03/12/2012
percibiera los distintos rubros de liquidacién
final —SAC proporcional y vacaciones propor-
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cionales—, no es, una simple presuncién, sino
una circunstancia irrefutable que demuestra
que la relacion laboral fenecié antes de esa
fecha, maxime, frente a la inexistencia de ele-
mentos de juicio que la contrarien.

Debe desestimarse reclamo por diferencias
salariales derivadas del supuesto “horario
nocturno” cumplido, ya que el horario de tra-
bajo no es un dato de anotacién obligatoria en
el libro del art. 52 de la ley 20.744, razén por
la cual no se activa ninguna presuncién por su
falta de exhibicién.

CNTrab., sala VIII, 08/03/2021. - Vio, Gabriela Inés
c. Borgese, Eduardo José s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/4190/2021]

COSTAS

Se imponen en el orden causado.

Expte. N° 13513/2013
2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 8 de 2021.
El doctor Pesino dijo:

I. Contra la sentencia de primera instancia, del
27/06/2018, que recepté parcialmente la pretensién
actoral, se alzan la sefiora Vio y, también, el sefior
Borgese. El perito contador y los abogados de la accio-
nante apelan la cuantia de los honorarios regulados a
su favor, por entenderla reducida.

II. Arriba firme a esta instancia que la sefiora Vio
se desempeno a las 6rdenes de Borgese, quien explo-
ta una residencia geriatrica, desde el 17/10/2012 en
adelante.

III. Trataré en primer lugar el recurso que deduce
la parte actora, en el que objeta, bdsicamente, que la
magistrada a quo concluyera que el distracto se pro-
dujo el 30/11/2012 y, por ende, que desestimara lo
que denunciara en su presentacién inaugural respec-
to de que fue ella, en verdad, quien se colocé en situa-
cién de despido, el 24/01/2013, ante la falta de pago
de las horas nocturnas (dijo que trabajaba de lunes a
domingos, con un franco, de 14 a 22 hs.), y el incum-
plimiento al deber de ocupacién. La queja no tendra
favorable recepcién en mi propuesta.

Es que, contrariamente a lo que se sefiala en el me-
morial, el hecho de que la sefiora Vio, el 03/12/2012
(ver recibo en el anexo), percibiera los distintos ru-
bros de liquidacién final (SAC proporcional y vaca-
ciones proporcionales), no es, a mi juicio, una simple

presuncién sino una circunstancia irrefutable que
demuestra que la relacién laboral fenecié antes de
esa fecha y, frente a la inexistencia de elementos de
juicio que la contrarien, considero acertado que ese
momento se estableciera en el 30/11/2012, como ale-
gara el senor Borgese en su responde.

Para mads, en todo caso, si ese recibo de haberes
no fuera tan contundente, al menos seria suficiente
para invertir la carga de la prueba en base a la teoria
de las cargas dindmicas y para situar en cabeza de la
pretensora el deber de demostrar que después del
03/12/2012 continu6 a las 6rdenes del senor Borge-
se y que en enero de 2013 le fueron negadas tareas.
Sin embargo, no existe elemento de juicio alguno, en
el sub-lite, que corrobore esas alegaciones —repare-
se que ni siquiera se cuestiona en la queja que asf se
concluyera en la sede de grado—.

Asi, y previo a aclarar, en razén de lo que se apunta
en el memorial, que el hecho de que el demandado
denunciara, al efectuar la baja de AFIP, que el contra-
to fenecid el 03/01/2013 por “renuncia” —un dato ab-
solutamente insincero—, no altera en ningin modo la
cuestién —en tanto en el derecho del trabajo prima el
principio de la realidad—, voto por confirmar la sen-
tencia apelada en tanto fij6 como fecha de extincién
del contrato de trabajo que uniera a Vio con Borgese
el 30/11/2012. Esto conlleva mantener, también, el re-
chazo de todos los rubros que se reclamaron —y se
reclaman en la queja— so pretexto de que el distracto
se produjo en enero de 2013 (salarios de diciembre de
2012y enero de 2013, vacaciones proporcionales, etc.;
ver cuarto agravio); asi lo dejo propuesto.

IV. A mi entender, las doctrinas plenarias son, en la
actualidad, de aplicacién obligatoria, en tanto incluso
aun antes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
emitiera la Acordada 23/2013 sostuve que, en virtud
de lo dispuesto por el art. 15 de la ley 26.853, la dero-
gacion de los arts. 302/303 del Céd. Proc. Civ. y Com.
dela Nacién no podia considerarse vigente (art. 12 del
mismo cuerpo normativo) y confirma este criterio la
sancidn de la ley 27.500, por lo que corresponde des-
estimar este argumento central de la entidad acciona-
da. Por eso, dado que, al momento de la extincidn, la
sefiora Vio tenfa una antigiiedad en su empleo de un
mes y unos pocos dias, propicio confirmar, asimismo,
el rechazo de la reparacién por antigiiedad dispuesto
en origen en base a la doctrina que emana del plena-
rio “Sawady” de la CNAT. Se impone, por esto mismo,
confirmar la cuantia de la multa del articulo 2 de la ley
25.323 establecida en primera instancia.

V. Considero que el solo testimonio de J. M. L., que
dijo haber visto a Vio dos veces por semana “cubrir”
la enfermeria de 14 a 22 hs., en modo alguno es de-
mostrativo de la jornada de trabajo denunciada en la
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presentacion inaugural (todos los dias, con un franco,
de 14 a 22 hs.). Méxime cuando el propio L. dijo que la
accionante trabajaba, en verdad, de 13 a 21 hs. y que,
al respecto, coincidieron el resto de las personas que,
al igual que él, declararan a propuesta del demanda-
do (V.yV.).

En consecuencia y sin dejar de sefialar que el hora-
rio de trabajo no es un dato de anotacién obligatoria
en el libro del articulo 52 de la ley 20.744, razén por la
cual no se activa ninguna presuncién por su falta de
exhibicién, voto por desestimar el agravio que gira en
torno a la desestimacién del reclamo por diferencias
salariales derivadas del supuesto “horario nocturno”
cumplido.

VI. Propicio mantener, también, la cuantia de la
sancién del articulo 132 bis de la ley 20.744, que se
declarara procedente en primera ($12.000,39).

Es que, aunque es cierto que en los escasos 40 dias
que se desempenara a sus ordenes, el demandado
omitié las sumas debidas en concepto de obra social
de la sefiora Vio; la realidad es que, en el caso concre-
to, la aplicacion literal de la norma conllevaria, atento
el tiempo transcurrido desde la ruptura del contrato
de trabajo y la de la sentencia (68 periodos), diferir a
condena una suma que, como puede inferirse, resul-
tarfa exorbitante y absolutamente desproporcionada
con la magnitud del incumplimiento en el que incu-
rriera el sefior Borgese.

Al respecto, comparto lo resuelto porla SalaIl enla
sentencia definitiva N° 110.590 del 06/06/2017, dicta-
da in re “Lépez, Alberto M. c. Costa, Carlos A. y otro
s/ despido” (Expte N° 2728/2014), respecto de que
“[1]a sancién establecida por el art. 43 de la ley 25.345
—denominada, no en vano, “Prevencion de la eva-
sion fiscal”’— procura vencer la resistencia del deudor
y compelerlo a cumplimentar aquello a lo cual esta
obligado (...) [y] “presenta, en definitiva, caracteris-
ticas represivas propias del ius puniendi del Estado,
que llevan a considerarla una disposiciéon de natura-
leza penal, y a aplicar, para su valoracién, los princi-
pios rectores de aquel sistema”.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
al respecto, que “la pena y cualquier otra consecuen-
cia juridico penal del delito —impuesta con ese nom-
bre o con el que pudiera nominarsela—, no puede ser
cruel, en el sentido que no debe ser desproporciona-
darespecto del contenido injusto del hecho”; en tanto
que “[tloda medida penal que se traduzca en una pri-
vacién de derechos debe guardar proporcionalidad
con la magnitud del contenido ilicito del hecho, o sea,
con la gravedad de la lesién al bien juridico concreta-
mente afectado” (Gramejo, Marcelo E. s/ robo en gra-
do de tentativa, 05/09/2006, Fallos: 329:3680). Y, en mi

opinidn, condenar a la parte empleadora a abonarle a
su dependiente [68 salarios, en el caso], por adeudar
a los organismos previsionales [un infimo importe],
resulta manifiestamente irrazonable y, en base los
lineamientos expuestos, una pena cruel y despro-
porcionada con la magnitud del hecho ilicito. En este
contexto, y en el entendimiento de que los efectos de
la benignidad normativa en materia penal operan de
pleno derecho, es decir, aun sin peticién de parte (Fa-
llos: 330:454), considero que resulta plenamente apli-
cable al sub examinelo dispuesto por el art. 794 in fine
del Céd. Civ. y Com. de la Nacién —que mantiene la
redaccién del ultimo parrafo del art. 656 del Céd. Ci-
vil derogado—, situado en la Seccién 5°, denominada
“Obligaciones con clausula penal y sanciones conmi-
natorias’, que establece que “los jueces pueden redu-
cir las penas cuando su monto desproporcionado con
la gravedad de la falta que sanciona, habida cuenta
del valor de las prestaciones y demads circunstancias
del caso, configuran un abusivo aprovechamiento de
la situacion del deudor”; razdn por la cual, en base a
lo dicho desde antaiio por el mds Alto Tribunal del
pais respecto de que “corresponde al prudente arbi-
trio del juez, moderar las penas demasiado rigurosas,
teniendo en cuenta la gravedad del caso y las practi-
cas de los tribunales” (Fallos: 12:315)".

Por este motivo, como lo adelanté, voto por confir-
mar la cuantia de la multa del articulo 132 bis de la
ley 20.744 diferida a condena en primera instancia.

VIL En otro orden de ideas, considero que el recur-
so deducido por el sefior Borgese fue incorrectamente
concedido.

La liquidacidn efectuada en origen y, por ende, el
méximo que podria discutir el demandado en Alza-
da, asciende a $30.501,15. Ese importe no supera la
cuantia minima de apelabilidad que, de acuerdo a
la estipulado en el articulo 106 de la ley 18.345 y en
las Actas. N° 138y 139 de la Asamblea del Colegio Pui-
blico de Abogados de la Capital Federal, al momento
de concederse el recurso el 28/08/2018, ascendia a
$36.000. La queja, por ende, no debié haber sido con-
cedida.

VIIL. De més esta decir que, a los fines de determi-
nar el monto de apelabilidad previsto en el articu-
lo 106 de la ley 18.345 no deben computarse los inte-
reses compensatorios, ya que seria suficiente el mero
transcurso del tiempo para soslayar el limite legal.

IX. Atento al mérito, extension y calidad de las la-
bores desplegadas en grado, las leyes vigentes en cada
uno de los actos procesales cumplidos y el monto to-
tal por el cual progresa la accién (arts. 38 de la LO. 6,
7,9,19y39 delaley21.839,y 21y 22 delaley 27.423),
considero que la cuantia de los emolumentos regula-
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dos en favor de los abogados de la accionante y del
perito contador (15% y 6% del monto de condena més
intereses, respectivamente), luce correctay ajustada a
derecho y por eso voto por confirmarla.

X. Para finalizar, de acuerdo al resultado de los re-
cursos interpuestos, voto por imponer las costas de
Alzada en el orden causado; a cuyo fin, en orden a lo
que prevé el articulo 30 de la ley 27.423, propicio fijar
los honorarios de los abogados de la sefiora Vio y los
de los letrados del sefior Borgese, en el 30% de lo que,
en definitiva, le corresponda percibir a cada una por
su desempenio en la instancia anterior.

La doctora Gonzdlez dijo:

Adhiero a las conclusiones del voto precedente por
analogos fundamentos, el Tribunal resuelve: Por lo
que resulta del acuerdo que antecede. 1) Declarar mal
concedido el recurso de apelacion interpuesto por el
senor Borgese; 2) Confirmar la sentencia apelada en
todo cuanto fue materia de agravios; 3) Establecer
las costas de segunda instancia en el orden causado;
4) Regular los honorarios de la representacién de la
accionante, y los de los abogados del sefior Borgese,
por su actuacién ante esta sede, en el 30% de lo que,
en definitiva, les corresponda percibir a cada una por
su desempefio en la instancia anterior. Registrese,
notifiquese, cimplase con lo dispuesto en el articulo
4° Acordada CSJN 15/2013 del 21/05/2013 y oportu-
namente, devuélvase. — Victor A. Pesino. — Maria D.
Gonzdlez.

DIFERENCIAS SALARIALES

Diferencia en el pago de ciertos adicionales a em-
pleados de distintos establecimientos de un mis-
mo empleador.

El reclamo por diferencias salariales debe re-
chazarse al estar basado en una comparacién
realizada respecto de trabajadores que prestan
servicios en dos establecimientos distintos de
un mismo empleador, pues conforme surge
del art. 6° de la LCT los conceptos de “empre-
sa” y de “establecimiento” son diferentes, por
lo tanto, las particulares y especificas circuns-
tancias de cada establecimiento pueden dar
lugar a diferentes condiciones de trabajo.

CNTrab., sala X, 02/03/2021. - Zelarayan, Noemi
Elizabeth c. Galeno ART SA s/ diferencias de sa-
larios.

[Cita on line: AR/JUR/1037/2021]

Expte. N° 75.370/2017
2a [nstancia.- Buenos Aires, marzo 2 de 2021.
El doctor Stortini dijo:

1) Vienen estos autos a la alzada a propdsito de
los recursos que contra el pronunciamiento remoto
de fecha 18/08/2020 interpusieron las partes a tenor
de los memoriales digitales incorporados los dias
24/08/2020 (actora) y 31/08/2020 (demandada), los
cuales no merecieron réplica. También existen apela-
ciones por los honorarios regulados a los profesiona-
les intervinientes.

2) Comienzo por dar tratamiento a los agravios ver-
tidos por la demandada.

El principal agravio de Galeno Argentina SA se cifie
ala decisién del magistrado que me precede de admi-
tir la demanda por diferencias salariales reclamadas
por el adicional “rendimiento/asistencia y puntua-
lidad” y el rubro “escalafén” con fundamento en el
sistema que dicha entidad implementa para calcular
los items mencionados de sus empleados en dos de
sus nosocomios, “Sanatorio de la Trinidad Palermo”
y “Sanatorio de la Trinidad Mitre” (en este tltimo tra-
baja la actora).

Esta sala ha sostenido en un comienzo que resul-
taban procedentes las diferencias requeridas y asf se
pronuncié con primer voto del doctor Corach y ad-
hesién del suscripto en segundo voto (sentencia de-
finitiva N° 19.450 del 24/02/2012 en los autos “Avalos,
Carlos G. c. Galeno Argentina SA s/ diferencias de sa-
larios”; asimismo sentencia definitiva del 23/02/2012
en autos “Dominguez Vallejos, Lidia Y. c. Galeno Ar-
gentina SA s/ diferencias de salarios”).

Los mencionados casos fueron resueltos en fun-
cién de las aristas particulares de cada pleito y los
concretos planteos de los respectivos litigantes; esto
dltimo teniendo presente la jurisdicciéon “limitada”
del Tribunal de segunda instancia en cuanto se halla
cefido en el punto en la medida de los agravios ar-
ticulados por los recurrentes, sin posibilidad vélida
de incursionar en aspectos facticos no cuestionados
en la apelacion que se trate. En la mencionada causa
“Avalos” el trabajador, quien tenia la categoria labo-
ral de “camillero’; obtuvo sentencia favorable pero alli
se precis6 que habia llegado “..firme a esta instancia
que la demandada explota dos sanatorios... como una
misma unidad en los términos de los arts. 5°y 6° de la
LCT” (ver el primer voto en la causa indicada, en el
considerando II, antedltimo parrafo).

Ahora bien. En relacién con el caso que ahora in-
teresa cabe memorar que el principio igualitario que
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prescribe el art. 81 de la LCT no enmarca una igual-
dad mecénica sino que alude a trabajadores ubicados
en situaciones iguales en esencia o “en identidad de
situaciones’, tal como reza la norma. El legislador ar-
gentino redacto la referida norma inspirdndose en un
fallo anterior de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ciénya que el mencionado art. 81 utiliza textualmente
expresiones del Alto Tribunal en el caso “Ratto, Sixto
y otros c. Productos Stani” (sentencia del 26/08/1966,
Fallos: 265:248). El articulo en cuestién tiene funda-
mento, en lo que aquf atane, en el derecho de igual-
dad de trato con la finalidad de excluir la discrimina-
cion del empleador, aunque con la expresa aclaraciéon
que esa igualdad debe regir —como dije antes— “en
identidad de situaciones”.

Sobre tal base, advierto dos obstéculos a la preten-
sién de la actora de reconocimiento de diferencias
salariales con sustento en la invocada existencia de
discriminacidn salarial.

He sostenido antes de ahora que no es vélida la
comparacion que realiza la demandante al conside-
rar aisladamente cada uno de los rubros en cuestién.
Para determinar la aseverada discriminacién debi6
compararse integramente la estructura salarial de
la trabajadora en el sanatorio donde efectivamente
cumple tareas con la que habria cobrado en el su-
puesto de laborar en el otro sanatorio, pero no apre-
ciar de modo aislado el rubro que aqui se trata en ese
lugar y en el otro (ver mi voto en SD N° 20.083 de esta
SalaX del 31/07/2012 in re “Lagos, Noemi G. c. Galeno
Argentina SA s/ diferencias de salarios”).

Asimismo y tal como lo expresé en el fallo aludido,
para verificar si la pretensora experimenté o no un
concreto perjuicio remuneratorio debié tomarse el
integro salario que aquel cobra en el establecimiento
que trabaja y el que cobraria de desempeiarse en el
otro. Memoro en ese sentido la reiterada doctrina del
Méximo Tribunal en orden a que corresponde centra-
lizar el andlisis en la estructura remuneratoria para asi
determinar si se produce un menoscabo concreto en
el salario; es decir si se ocasiona una merma especifi-
ca al apreciar “in totum” la remuneracion (ver, entre
otros, Fallos 312:1054; 315:502).

Elrestante obstéculo resulta de la comparacién que
formula la actora en el pago de cada rubro en uno 'y
otro sanatorio.

Creo oportuno recordar autorizada doctrina en
cuanto ha sostenido que el “establecimiento” al que
hace referencia el art. 6° de la LCT es una parte dife-
renciada y técnicamente autébnoma pues puede ocu-
rrir que las condiciones de trabajo, por peculiares
situaciones dadas en cada establecimiento (en una
empresa que tiene varios), difieran dentro de la mis-

ma empresa, hecho éste “..que puede tener relevan-
cia en orden, por ejemplo, al principio de trato igual..”
establecido por el antes mencionado art. 81 (conf.
Lépez, Centeno y Ferndndez Madrid, en Ley de Con-
trato de Trabajo Comentada, T. I, ps. 97/8, Ed. Con-
tabilidad Moderna, 1987). A su vez, Julio Caballero y
Jorge Pico afirman que la igualdad debe ser analizada
en caso concreto y para ello la unidad de cotejo para
establecer la existencia o no de la situacién igualitaria
“..debera hacerse considerando todo el ambito de la
empresa o, en su caso, del establecimiento (unidad
técnica de ejecucién, conforme art. 6° LCT)..” (ver
Tratado de Derecho del Trabajo, dirigido por Mario
Ackerman, T. III, ps. 232/3, Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2005).

En el caso aqui objeto de analisis, la comparacién
en el pago del rubro que efectda la actora concierne
a trabajadores de otro “establecimiento” de la misma
sociedad demandada. Y aqui se encuentra otro im-
pedimento a la pretension de la demandante a poco
que se aprecie que el art. 6° de la LCT entiende por
establecimiento a “la unidad técnica o de ejecucion
destinada al logro de los fines de la empresa’, lo cual
evidencia a las claras que empresa y establecimien-
to se diferencian ya que una misma empresa puede
componerse de varios establecimientos y cada uno de
ellos conforma entonces una comunidad particular.

En otras palabras, los conceptos de “empresa” y de
“establecimiento” son diferentes y lo deja en claro el
propio art. 6° en cuanto distingue entre la explotaciéon
de la empresa (cuyo concepto brinda el art. 5°) y del
establecimiento (“destinada al logro de los fines de la
empresa a través de una o mas explotaciones”). Por
tanto, las particulares y especificas circunstancias de
cada establecimiento (en una empresa con mds de
uno) pueden dar lugar a diferentes condiciones de
trabajo. Y ello porque una cosa es la discriminacién
arbitraria y otra una diferenciacién razonable en la
medida en que se tenga presente que el principio de
igualdad no es absoluto o mecénico —como antes
dije— sino en igualdad de circunstancias (conf. fallo
antes citado).

En definitiva, propicio modificar este aspecto del
fallo y rechazar las diferencias salariales reclamadas
por el adicional “rendimiento/asistencia y puntuali-
dad” y por el rubro “escalafén’.

3) Al denominado “segundo agravio’, corresponde
estar a lo resuelto en el considerando precedente.

4) Doy tratamiento a los agravios vertidos por la
actora.

Enlo que respecta al rechazo del rubro “A cuenta de
futuros aumentos” y sin perjuicio de los fundamentos
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esbozados en el considerando 2° para desestimar el
resto de las diferencias pretendidas, la apelante tam-
poco demostr6 haber realizado las mismas tareas u
ostentar idéntica categoria laboral que aquellos em-
pleados que identificé en la demanda tal como se
destacé en grado, lo que lleva a rechazar, sin mas, este
tramo de la queja.

5) La solucién propuesta en este voto torna incon-
ducente analizar la critica en materia de intereses y
determina que carezca de andamiento el agravio por
la desestimacién del dafio moral, resaltando en este
altimo aspecto la ausencia —en definitiva— del invo-
cado trato discriminatorio en perjuicio de la preten-
sora.

Cabe memorar que para que proceda el resarci-
miento por tal via es menester que se configuren los
presupuestos de hecho —esto es el “ilicito civil’— a
los que la ley le imputa obligacién de indemnizar
(conf. arts. 1109, 1067 y 1078 C6d. Civil, vigentes a la
época de los hechos), los cuales —ma@s alla de la solu-
cién de rechazar la totalidad de las diferencias recla-
madas— no se verifican en el “sub lite”.

6) La nueva solucion del litigio impone que se de-
jen sin efecto las costas y honorarios regulados en
primera instancia (conf. art. 279 del C4d. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién), lo que genera que resulten abs-
tractos los recursos interpuestos en relaciéon con estos
tépicos.

En cuanto a las costas, sugiero que sean impuestas
—para ambas instancias— en el orden causado (y las
comunes por mitades) en atencién a que la actora va-
lidamente pudo considerarse asistida de mejor dere-
cho para litigar al tener en cuenta la indole de la cues-
tién suscitada (art. 68, segundo parrafo, del Cod. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién). Los honorarios de primera
instancia serdn fijados para la representacion letrada
dela actora, de la demandada y de la perito contadora
considerando las pautas arancelarias pertinentes y las
labores desarrolladas en esa etapa, en las sumas ac-
tuales de $13.800, $18.400 y $6.900, respectivamente
(art. 38 LO).

Asimismo regulo los emolumentos de los profe-
sionales intervinientes por la actora y demandada
por su actuacién en esta alzada en el 30% para cada
uno de ellos de los que les corresponda percibir por
la intervencion profesional en la anterior instancia
(art. 38, LO).

Voto, en consecuencia, por: 1) Revocar el fallo de
primera instancia y rechazar la demanda interpuesta
por Noemi Elizabeth Zelarayan contra Galeno Argen-
tina SA. 2) Dejar sin efecto las costas y honorarios fija-
dos en primera instancia. 3) Imponer las costas —para

ambas instancias— en el orden causado (las comunes
por mitades) en atencién a que la actora vélidamen-
te pudo considerarse asistida de mejor derecho para
reclamar al tener en cuenta la naturaleza del reclamo
interpuesto (art. 68, segundo parrafo, del C4d. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién). 4) Regular los honorarios
correspondientes a la representacién letrada de la
actora, demandada y perito contadora por labores
desarrolladas en esa etapa en las sumas actuales de
$..$..y$ .. respectivamente (art. 38 LO). 5) Fijar
los emolumentos de los profesionales intervinientes
por la actora y demandada por su actuacién en esta
alzada en el 30% para cada uno de ellos de los que les
corresponda percibir por la intervencién profesional
en la anterior instancia (art. 38, LO).

El doctor Corach dijo:

1. Adhiero al voto que antecede aunque por las ra-
zones que explicaré a continuacién.

En casos similares al que aqui se trata he sostenido
(enlo que se refiere al reclamo sustentado en las dife-
rencias entre los premios “por rendimiento” o “asis-
tencia y puntualidad”) que cuando de las constancias
de autos se advierte que el demandante percibi6 una
suma fija sustancialmente inferior al porcentaje varia-
ble que, por idéntico concepto, percibieron otros de-
pendientes y la demandada no demostré la existencia
de causas o razones objetivas que justifiquen un trato
desigual, no cabe mds que concluir que el demandan-
te sufrié un trato discriminatorio en materia salarial
dado que se le abon6 una remuneracion inferior a la
que se les abonaba a otras personas en sus mismas
condiciones.

Asi he tenido ocasién de hacerlo en numerosos
precedentes (ver SD N° 19.450 del 24/02/2012, in re
“Avalos, Carlos G. c. Galeno Argentina SA s/ diferen-
cias de salarios” y SD N° 19.448 del 23/02/2012, in re
“Dominguez Vallejos, Lidia Y. c. Galeno Argentina SA
s/ diferencias de salarios’; ambas del registro de esta
Sala X), donde sostuve que la igualdad de trato a la
que se refiere el art. 81 de la ley de contrato de traba-
jo, se manifiesta en el principio de no discriminacién
y se refiere a la situaciéon de quienes se encuentran
en idénticas circunstancias y que si la demandada
explota dos sanatorios distintos, que deben consi-
derarse como una misma unidad en los términos de
los arts. 5°y 6° de la LCT y admitirse las diferencias
reclamadas.

No obstante ello, sobre el tema que nos ocupa esta
Sala reiteradamente en su mayoria ha decidido en
sentido contrario (ver entre otras SD del 15/07/2019
en autos “Zacarias, Mercedes R. c. Galeno Argentina
SA s/ accidente - accién civil’; Expte. N° 10.662/2014")
por lo que, dejando a salvo mi opinién contraria al
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respecto, razones de economia procesal, hasta tanto
no sea objeto de otra discusién por una hipotética
nueva composicion del Tribunal, me llevan a adherir
al voto del doctor Stortini, incluso en lo concerniente
a costas de alzada y honorarios.

El doctor Leonardo J. Ambesi no vota (art. 125 LO).

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, el
Tribunal resuelve: 1) Revocar el fallo de primera ins-
tancia y rechazar la demanda interpuesta por Noe-
mi Elizabeth Zelaraydn contra Galeno Argentina SA.
2) Dejar sin efecto las costas y honorarios fijados en
primera instancia. 3) Imponer las costas —para am-

bas instancias— en el orden causado (las comunes
por mitades) y regular los honorarios correspondien-
tes a la representacion letrada de la actora, demanda-
day perito contadora por labores desarrolladas en esa
etapa en las sumas actualesde $ ..., $ ...y $ ..., respec-
tivamente. 4) Fijar los emolumentos de los profesio-
nales intervinientes por la actora y demandada por su
actuacidén en esta alzada en el 30% para cada uno de
ellos de los que les corresponda percibir por la inter-
vencion profesional en la anterior instancia. 5) Copie-
se, registrese, notifiquese, oportunamente, cimplase
con lo dispuesto en el art. 1° de la ley 26.856 y con
la Acordada de la CSJN N° 15/2013 y devuélvase. —
Gregorio Corach. — Daniel E. Stortini.
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RESOLUCION 142 (MT.E.yS.S.)

Régimen Legal del Contrato de Teletrabajo - Tras-
lado de la modalidad presencial a la de trabajo a
distancia, voluntario y prestado por escrito — Nor-
ma complementaria de la ley 27.555.

Fecha: 18/03/2021
Publicacion: BO 19/03/2021

Sintesis: Se establece que, a partir del inicio de la
vigencia de la ley 27.555 y mientras se mantengan
las restricciones y/o recomendaciones sanitarias
dictadas por las autoridades nacionales, provincia-
les o locales, la circunstancia de que los trabajadores
y las trabajadoras se vean impedidos de cumplir con
el deber de asistencia al lugar de trabajo y realicen
las tareas en su domicilio en funcién de lo dispues-
to por el dec. 260/2020 y la res. 207/2020 (MT.E.
y S.S.) o de las medidas que el empleador hubiera
decidido implementar en forma preventiva para mi-
nimizar los riesgos de contagio, no podra ser conside-
rada como sustitutiva del acuerdo escrito que exige el
art. 7° del Régimen Legal del Contrato de Teletrabajo
como expresion de voluntad de las partes.

VISTO:

El EX-2021-23777965- -APN-DGD#MT, la Ley N°
27.555, el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1033
del 20 de diciembre del 2020, el Decreto N° 27 del 19
de enero del 2021, y la Resolucién del MINISTERIO
DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL N° 54
de fecha 3 de febrero de 2021, y

CONSIDERANDO:

Que mediante la Ley N° 27.555 se cred el Régimen
Legal del Contrato de Teletrabajo con el objeto de
establecer los presupuestos legales minimos para la
regulacion de la modalidad de Teletrabajo en aque-
llas actividades que por su naturaleza y particulares
caracteristicas, lo permitan.

Que el articulo 19° de la citada ley establece que el
Régimen Legal del Contrato de Teletrabajo entrara en
vigor luego de NOVENTA dias, contados a partir que
se determine la finalizacién del periodo de vigencia
del aislamiento social, preventivo y obligatorio.

Que por el Decreto N° 27/21, se reglament6 la Ley
N° 27.555 facultdndose a este MINISTERIO DE TRA-
BAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL a fijar la fecha
de inicio del cémputo de los NOVENTA dias indica-
dos en el articulo 19.

Que el articulo 10 del Decreto de Necesidad y Ur-
gencia N° 1033/20 establece que, a la fecha de su dic-
tado, ningln aglomerado urbano, ni departamento,
ni partido de las provincias argentinas se encuentra
alcanzado por las previsiones del aislamiento social,
preventivo y obligatorio contenidas en el articulo 9°
de dicha norma.

Que, en consecuencia, se dict6 la Resolucién del
MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD
SOCIAL N° 54/21, estableciéndose que el Régimen
Legal del Contrato de Teletrabajo, previsto por la Ley
N° 27.555, entrara en vigencia el 1° de abril de 2021.

Que, no obstante ello, para su aplicaciéon deberan
tenerse presente los principios de voluntariedad y re-
versibilidad establecidos por los articulos 7°y 8° de la
mencionada ley, segtin los cuales, el traslado a la mo-
dalidad de teletrabajo, debe ser voluntario y prestado
por escritoy, el consentimiento prestado por la perso-
na que trabaja en una posicién presencial para pasar
ala modalidad de teletrabajo, podré ser revocado por
la misma en cualquier momento de la relacién.

Que en virtud de la emergencia sanitaria declara-
da por la Ley N° 27.541 y ampliada por el Decreto N°
260/20y su modificatorio, se dictaron numerosas me-
didas tendientes a disminuir la afluencia de personas
en el transporte publico y en los lugares de trabajo.

Que la situacién epidemiolégica permitié el esta-
blecimiento del “distanciamiento social, preventivo
y obligatorio” que supone el cumplimiento de reglas
de conducta y recomendaciones necesarias para evi-
tar la propagacion del virus SARS-Cov 2 y, al mismo
tiempo, facilitar la realizacién de actividades econé-
micas y sociales en tanto presenten un protocolo de
funcionamiento aprobado por la autoridad sanitaria.

Que sin embargo, subsiste la suspensién del deber
de asistencia al lugar de trabajo de los trabajadores
y las trabajadoras que se encuentren en las situacio-
nes descriptas en los incisos a); b) y c) del articulo 1°
de la Resolucidn de esta Cartera Laboral N° 207/20 y
sus modificatorias, asi como la recomendacidn esta-
blecida en su articulo 4°, dirigida a los empleadores
y empleadoras con el fin de disminuir la presencia de
trabajadores y trabajadoras en el establecimiento, a
aquellos indispensables para el adecuando funciona-
miento del mismo, adoptando las medidas necesarias
para la implementacién de la modalidad de trabajo a
distancia.

Que en funcién de ello, deviene necesario el dic-
tado de la presente con el fin de establecer que tales
circunstancias no podrén sustituir el acuerdo de vo-
luntad de las partes en los términos del articulo 7° de
la Ley N° 27.555.
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RESOLUCION CONJUNTA 4 (M.S.) (MTE.yS.S)

Que la Direccién General de Asuntos Juridicos del
MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD
SOCIAL ha tomado la intervencién que le compete.

Que la presente medida se dicta en uso de las facul-
tades conferidas por la Ley de Ministerios N° 22.520
(Texto Ordenado por Decreto N° 438/92) y sus mo-
dificatorias y complementarias y el articulo 18° de la
Ley N° 27.555.

Por ello:

El Ministro de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
de la Nacion resuelve:

Art. 1° - Establécese que, a partir del inicio de la
vigencia de la Ley N° 27.555 y mientras se manten-
gan las restricciones y/o recomendaciones sanitarias
dictadas por las autoridades nacionales, provinciales
o locales, la circunstancia de que los trabajadores y
las trabajadoras se vean impedidos de cumplir con
el deber de asistencia al lugar de trabajo y realicen
las tareas en su domicilio en funcién de lo dispues-
to por el Decreto N° 260 del 12 de marzo de 2020, sus
modificatorios y complementarios, y la Resolucién
del MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURI-
DAD SOCIAL N° 207 del 17 de marzo de 2020 y sus
modificatorias, o de las medidas que el empleador
hubiera decidido implementar en forma preventiva
para minimizar los riesgos de contagio, no podré ser
considerada como sustitutiva del acuerdo escrito que
exige el articulo 7° del Régimen Legal del Contrato de
Teletrabajo como expresion de voluntad de las partes.

Art. 2° - La presente medida comenzaré a regir a
partir del dia de su publicacién en el Boletin Oficial
de la REPUBLICA ARGENTINA.

Art. 3° - Registrese, etc. - Moroni.

RESOLUCION CONJUNTA 4 (M.S.)
(MT.E.yS.S.)

Coronavirus (COVID-19) - Convocatoria de trabaja-
dores vacunados, exceptuados del deber de asis-
tencia al lugar de trabajo, para su retorno a la acti-
vidad laboral presencial - Norma complementaria
de lares. 207 (MT.E.yS.S.).

Fecha: 08/04/2021
Publicaciéon: BO 09/04/2021

Sintesis: Se establece que los empleadores y las
empleadoras podran convocar al retorno a la acti-
vidad laboral presencial a los trabajadores y las tra-
bajadoras, incluidos los dispensados y dispensadas

de la misma por encontrarse comprendidos en los
incs. a), b) y ¢) del art. 1° de la res. 207/2020 (M.T.E.
y S.S.), que hubieren recibido al menos la primera
dosis de cualquiera de las vacunas destinadas a
generar inmunidad adquirida contra el COVID-19
autorizadas para su uso en la Republica Argentina,
independientemente de la edad y la condicion de
riesgo, transcurridos catorce dias de la inoculacion.

VISTO:

El Expediente N° EX-2021-27618146-APN-DD#MS,
las Leyes N° 27.491, N° 27.541 y N° 27.573, el Decreto
N° 260 del 12 de marzo de 2020 y sus modificatorios
y complementarios, las Resoluciones del MINIS-
TERIO DE SALUD N° 627 del 20 de marzo del 2020,
sus modificatorias y reglamentarias y N° 2883 del 29
de diciembre de 2020, la Resoluciéon N° 207 del 16 de
marzo de 2020 del MINISTERIO DE TRABAJO, EM-
PLEO Y SEGURIDAD SOCIAL y sus modificatorias y
complementarias, y

CONSIDERANDO:

Que por la Ley de Solidaridad Social y Reactivacién
Productiva N° 27.541 se declaré la emergencia publi-
ca en materia econdémica, financiera, fiscal, adminis-
trativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y
social.

Que por el Decreto de Necesidad y Urgencia
N°260/2020 se ampli6 la emergencia ptiblica en mate-
ria sanitaria con motivo de la pandemia declarada por
la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS)
en relacién con el nuevo coronavirus COVID-19 por
el plazo de UN afio desde la entrada en vigencia de
dicho decreto, el cual fue prorrogado por el Decreto
N° 167/2021 hasta el dia 31 de diciembre de 2021.

Que por el citado Decreto N° 260/2020 se facult6 al
MINISTERIO DE SALUD a adoptar las medidas que
resulten oportunas y necesarias para la prevencién de
la propagacion del SARS-CoV-2, con el objeto de mi-
nimizar sus efectos e impacto sanitario.

Que por el articulo 12 de este ultimo Decreto se
previé la actuacién que corresponde al MINISTERIO
DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL en la
emergencia.

Que la Ley N° 27.491 declara la vacunacién de in-
terés nacional y la entiende como una estrategia de
salud publica preventiva y altamente efectiva. Asimis-
mo, la considera como bien social, sujeta a principios
de gratuidad, interés colectivo, disponibilidad y am-
plia participacién.
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RESOLUCION CONJUNTA 4 (M.S.) (MTE.yS.S)

Que por su parte la Ley N° 27.573 declara de interés
publico la investigacion, desarrollo, fabricacién y ad-
quisicién de las vacunas destinadas a generar inmu-
nidad adquirida contra el COVID-19 en el marco de
la emergencia sanitaria con el objetivo de asegurar la
cobertura de la poblacién con vacunas seguras y efi-
caces contra esta enfermedad.

Que una vacuna segura y eficaz para prevenir el
COVID-19 es determinante para lograr controlar el
avance de la enfermedad, ya sea disminuyendo la
morbimortalidad o bien la transmisién del virus.

Que, en consecuencia, contar con vacunas no solo
permite mejorar sustancialmente el cuidado de la
vida y la salud de los y las habitantes del pais, sino
también ir restableciendo en plenitud las actividades
econdmicas y sociales.

Que por Resolucion N° 2883/2020 del MINISTERIO
DE SALUD se aprobd el “Plan Estratégico para la Va-
cunacién contra la COVID-19 en la Reptblica Argen-
tina” el cual establece una estrategia de vacunacién
voluntaria, escalonada y en etapas no excluyentes,
procurando ampliar progresivamente la poblacién
objetivo, permitiendo inmunizar de forma gradual a
mayor cantidad de personas.

Que el Estado Nacional suscribio diversos acuerdos
a los fines de adquirir vacunas en tiempo oportuno,
lo cual permitié iniciar la vacunacién en las 24 juris-
dicciones del pais de manera simultanea en el mes de
diciembre pasado.

Que en la “II Reunidén extraordinaria de la Comi-
si6n Nacional de Inmunizacién’, desarrollada el 1° de
marzo de 2021, se inst6 a la elaboracién de recomen-
daciones sobre el impacto de la vacunacion en las li-
cencias laborales y el potencial retorno a la actividad
laboral de las personas vacunadas.

Que con los resultados disponibles al momento,
las vacunas utilizadas en Argentina demostraron una
adecuada eficacia para la prevencion de las formas
graves y de la muerte por la enfermedad, lo cual dis-
minuye el riesgo y posibilita el retorno de los trabaja-
dores y las trabajadoras a sus lugares de trabajo.

Que en virtud de ello, es necesario implementar
estrategias que permitan recuperar la capacidad de
trabajo de los diferentes sectores y establecer las con-
diciones necesarias para la reincorporacion de las tra-
bajadoras y los trabajadores a sus lugares de trabajo.

Que con fecha 26 de marzo de 2021, el MINISTERIO
DE SALUD comunicé, en virtud de lo acordado con
todas las jurisdicciones en el marco del Consejo Fe-
deral de Salud (COFESA), nuevas recomendaciones

relacionadas con la priorizacién de la primera dosis
de las vacunas contra COVID-19 en la poblacién ob-
jetivo, difiriendo la segunda dosis de cualquiera de las
vacunas actualmente disponibles en nuestro pais a
un intervalo minimo de DOCE semanas (tres meses)
desde la primera dosis.

Que dicha recomendacién tiene como fin proteger
lo antes posible a la mayor cantidad de personas con
alguna condicién de riesgo y reducir el impacto de las
muertes por esta enfermedad.

Que es muy importante resaltar que la recomenda-
cién hace referencia a la extension del intervalo mini-
mo sugerido entre las dosis y no a la suspension de la
segunda dosis.

Que, por otra parte, ademds de la estrategia de la
vacunacidn, es necesario reconocer laimportancia de
haber desarrollado e implementado protocolos espe-
cificos para cada sector a fin de prevenir y cuidar la
salud de los trabajadores y las trabajadoras, protoco-
los que deben ser revisados y actualizados de manera
permanente.

Que la coordinacion entre las jurisdicciones per-
mite el establecimiento de pautas para el retorno a la
actividad laboral presencial en contexto de pandemia
de trabajadores y trabajadoras vacunados, con la de-
bida observancia de las recomendaciones sanitarias
en materia de prevencion y control de la salud publi-
ca, sin poner en peligro los esquemas implementa-
dos para evitar la propagacién del nuevo coronavirus
SARS-CoV-2, virus responsable del COVID-19.

Que ante las situaciones imprevistas y de emergen-
cia generadas por la pandemia, el principio de buena
fe se constituye como la herramienta que equilibra las
relaciones, hechos, contratos y actos juridicos que se
vieron afectados en su desenvolvimiento.

Que en este sentido, el articulo 63 de la Ley de
Contrato de Trabajo N° 20.744 establece que las par-
tes estan obligadas a obrar de buena fe, ajustando su
conducta a lo que es propio de un buen empleador
y de un buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o
extinguir el contrato o la relacién de trabajo.

Que el mencionado principio de buena fe es exigi-
ble, en especial, en aquellos supuestos en los cuales
los trabajadores y las trabajadoras tuvieron la opor-
tunidad de acceder a la vacunacién y optaron por no
vacunarse, en cuyo caso deberan llevar a cabo todo
lo que esté a su alcance para cumplir con la obliga-
cién de realizar la tarea y paliar los perjuicios que su
decisién pudieren ocasionar al empleador o a la em-
pleadora.
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RESOLUCION 133 (ST.)

Que han tomado intervencidn los servicios juridi-
cos del MINISTERIO DE SALUD y del MINISTERIO
DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL.

Que la presente medida se dicta en ejercicio de las
facultades conferidas por la Ley de Ministerios N°
22.520 (Texto Ordenado por Decreto N° 438/1992) y
sus modificatorias y el Decreto N° 260 de fecha 12 de
marzo de 2020 y sus modificatorios.

Por ello:

La Ministra de Salud y el Ministro de Trabajo, Em-
pleo y Seguridad Social resuelven:

Art. 1° - Los empleadores y las empleadoras podran
convocar al retorno a la actividad laboral presencial a
los trabajadores y las trabajadoras, incluidos los dis-
pensados y dispensadas de la misma por encontrar-
se comprendidos en los incisos a), b) y c) del articu-
lo 1° de la Resolucion del MINISTERIO DE TRABAJO,
EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL N° 207/2020 y sus
modificatorias, que hubieren recibido al menos la pri-
mera dosis de cualquiera de las vacunas destinadas a
generar inmunidad adquirida contra el COVID-19 au-
torizadas para su uso en la Republica Argentina, inde-
pendientemente de la edad y la condicién de riesgo,
transcurridos CATORCE dias de la inoculacién.

Art. 2° - Los trabajadores y las trabajadoras de la
salud con alto riesgo de exposicién, dispensados del
deber de asistencia al trabajo por encontrarse com-
prendidos en los incisos b) y c) del articulo 1° de la
Resolucién del MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL N° 207/2020 podrén ser con-
vocados una vez transcurridos CATORCE dias de ha-
ber completado el esquema de vacunacion en su tota-
lidad, independientemente de la edad y la condicién
de riesgo, sin perjuicio de lo establecido en el articu-
lo 5° de la presente.

Art. 3° - Los trabajadores y las trabajadoras convo-
cados deberdn presentar constancia fehaciente de va-
cunacién correspondiente o manifestar, con caracter
de declaracion jurada, los motivos por los cuales no
pudieron acceder a la vacunacion.

Art. 4° - Los trabajadores y las trabajadoras com-
prendidos en los articulos 1°y 2° de la presente me-
dida que tengan la posibilidad de acceder a la vacu-
nacioén y opten por no vacunarse, deberdn actuar de
buena fe y llevar a cabo todo lo que esté a su alcance
para paliar los perjuicios que su decisién pudieren
originar a los empleadores o empleadoras.

Art. 5° - Exceptuase a las personas incluidas en el
articulo 3°, incisos Vy VI de la Resolucion N° 627/2020
del MINISTERIO DE SALUD vy sus modificatorias y

complementarias, de lo previsto por los articulos 1°y
2° de la presente Resolucidn.

Art. 6° - La presente medida comenzara a regir a
partir del dia de su publicacién en el Boletin Oficial
de la Republica Argentina.

Art. 7° - Comuniquese, publiquese, dése a la Di-
recciéon Nacional del Registro Oficial y archivese. -
Vizzotti - Moroni.

RESOLUCION 133 (S.T.)

Coronavirus (COVID-19) - Suspension de procesos
electorales, asambleas, y congresos en entidades
sindicales - Prorroga del plazo establecido por el
art. 1° de la res. 1199 (S.T.).

Fecha: 19/02/2021
Publicacién: BO 23/02/2021

Sintesis: Se prorroga el plazo establecido por el
art. 1° de la res. 1199/2020 (S.T.), relativa a la suspen-
sion de los procesos eleccionarios y las asambleas y
congresos en las entidades sindicales, hasta el 31 de
agosto de 2021. Asimismo, se extiende la prorroga de
mandatos por el plazo de ciento ochenta dias.

VISTO:

El EX-2021-14193342- -APN-DGD#MT, el Decreto
N° 260 del 12 de marzo de 2020 y su modificatorio, la
Resolucion N° 202 del 13 de marzo de 2020 del MI-
NISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO y SEGURIDAD
SOCIAL, las Resoluciones N° 238 del 16 de marzo de
2020, N° 259 del 20 de marzo de 2020, N° 489 del 4 de
mayo de 2020 y N° 1199/20 del 22 de setiembre de
2020 de la SECRETARIA DE TRABAJO, y

CONSIDERANDO

Que en el marco de la ampliacion de la declaracion
de emergencia publica en materia sanitaria dispuesta
por el Decreto N° 260/2020 (DECNU-2020-260-APN-
PTE), esta Cartera Laboral ha dictado sucesivas nor-
mas para resolver la problemadtica institucional de
las organizaciones sindicales reguladas por la Ley
N° 23.551, procurando evitar mayores contagios y que
se asuman conductas que podrian poner en peligro la
salud de las personas, decisién justificada en el marco
de la emergencia sanitaria y el contexto general de in-
certidumbre que tal situacién produce para los 6rga-
nos de representacion sindical y la conformacién de
la voluntad colectiva.
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RESOLUCION 133 (ST.)

Que la vigencia de la emergencia sanitaria y el des-
conocimiento sobre el momento en que la evolucién
de la pandemia permita dar por finalizada la emer-
gencia referida, genera situaciones de incertidumbre
que resultan contraproducentes a los fines del ejerci-
cio de las representaciones correspondientes al ambi-
to de las asociaciones sindicales.

Que la referida emergencia sanitaria conlleva la po-
sibilidad de un rebrote del virus COVID-19, como ya
acontece en distintas regiones del mundo; no obstan-
te el ponderable plan de vacunacién que en nuestro
pais estd ejecutando el PODER EJECUTIVO NACIO-
NAL en coordinacién con las jurisdicciones locales.

Que por esa razén, deviene necesario adoptar las
medidas conducentes a fin de proteger la institucio-
nalidad de las Asociaciones Sindicales de Trabajado-
ras y Trabajadores, y prorrogar los plazos de suspen-
si6n de los procesos eleccionarios y las asambleas y
congresos en las entidades sindicales hasta el 31 de
Agosto de 2021y como consecuencia de ello, extender
la prérroga de mandatos por el plazo de ciento ochen-
ta dias.

Que, en este estado de situacion, es imperativo,
para el ESTADO NACIONAL, brindar herramientas a
las asociaciones sindicales que les permitan desarro-
llar su desenvolvimiento institucional, y la formacién
de la voluntad social en la medida en que ello sea po-
sible.

Que la presente medida se dicta en ejercicio de las
facultades conferidas por el Decreto N° 50 del 19 de
diciembre de 2019.

Por ello

El Secretario de Trabajo resuelve:

Art. 1° - Prorrégase el plazo establecido por el

articulo 1° de la Resolucién SECRETARIA DE TRABA-
JO N°1199/20 hasta el 31 de Agosto de 2021.

Art. 2° - Ampliase la prérroga del plazo establecido
en el articulo 2° de la Resolucién citada en el articu-
lo anterior por el plazo de 180 dias, a partir del 31 de
Agosto de 2021.

Art. 3° - Quedan exceptuadas de la prérroga de
mandatos aquellas asociaciones sindicales, federa-
cionesy confederaciones que hubieran culminado su
proceso eleccionario de renovacién de autoridades
con anterioridad al 16 de marzo de 2020.

Art. 4° - Los actos institucionales emanados de los
o6rganos directivos de las asociaciones sindicales, ne-
cesarios para el normal cumplimiento de la vida sin-
dical, podrédn materializarse de manera virtual, por
cualquiera de las plataformas utilizables a tal efecto,
debiendo los intervinientes suscribir los registros
correspondientes una vez finalizada la situacién de
emergencia.

Art. 5° - Instrtyase a la Direccién Nacional de Aso-
ciaciones Sindicales, a analizar y autorizar, a peticién
de las entidades sindicales, la realizacién de las asam-
bleas, congresos o actos que fueren factibles llevar a
cabo, y a coordinar las acciones necesarias a fin de
determinar los requisitos y cronogramas que reinan
las mejores condiciones sanitarias y de seguridad,
en el marco de la pandemia de COVID-19, prestando
especial atencidn a las razones de salud publica que
motivan la presente, la situacién de cada jurisdiccién
y el mantenimiento de la regularidad institucional,
administrativa y contable de las entidades.

Art. 6° - Autoricese a la Direccién Nacional de Aso-
ciaciones Sindicales a dictar las normas reglamenta-
rias y complementarias necesarias para el mejor cum-
plimiento de la presente.

Art. 7° - La presente resolucion entraré en vigencia
a partir de su publicacién en el BOLETIN OFICIAL.

Art. 8° - Registrese, etc. - Bellotti.
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El pensamiento de “Hector

C. Guisado”: su incidencia

en el derecho del trabajo,

de la seguridad social y procesal

Emiliano A. Gabet

Sumario: L. Introduccién.— II. Citas de su pensamiento en articulos
de doctrina de su autoria.— III. Bibliografia.

I. Introducciéon

En el presente Dossier analizaremos el pen-
samiento del Dr. Héctor C. Guisado (1). La cita
de los articulos de doctrina abarca en gran par-
te aquellos que se encuentran publicados en la
base online de la editorial.

Es interesante destacar que siempre su ana-
lisis es integral, resefiando los antecedentes
legislativos y, por demds importante, su encua-
dramiento en la realidad y actualidad social lo-
cal e internacional.

Es asi, que ha indicado con total claridad que,
en cuanto a los vaivenes de la legislacién laboral
argentina (2), “.. nuestro pais exhibe una rara
vocacién por los movimientos pendulares, con
manifestaciones en diversos érdenes de la vida
social, desde los mds trascendentes hasta otros

(1) Abogado. Especialista en Derecho del Trabajo
(UBA). Juez de la Céamara Nacional de Apelaciones de
Trabajo. Profesor en los postgrados de Derecho del Tra-
bajo en la Facultad de Derecho de las Universidades de
Buenos Aires, Austral, Catdlica Argentina, Catdlica de
Salta, sede Buenos Aires, y Nacional del Litoral. Profesor
adjunto regular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en la Universidad de Buenos Aires, Facultad de
Derecho.

(2) El autor llama "... reformas y "contrarreformas" la-
borales...", en GUISADO, Héctor C., "La accién de resta-
blecimiento de las condiciones de trabajo en el nuevo art.
66 de la ley de contrato de trabajo", DT 2006 (mayo), 668,
AR/DOC/1891/2006.

mads triviales. El derecho del trabajo, tan sensi-
ble a los cambios que experimenta la sociedad,
no parece haber escapado a esta vocacion..” (3).

En cuanto a las obras publicadas por el Dr.
Guisado cabe mencionar la actualizacién de la
obra del Dr. Herrera “Extincién de la relacién de
trabajo” Goldin —al presentar dicho libro— se-
nalé “.. cuando, como en este caso, se trata de
una obra que estudia un sector del ordenamien-
to —del derecho positivo— y ha transcurrido
tanto tiempo durante el cual el ordenamiento
ha sufrido tantos cambios, suele ser mds senci-
llo escribir una obra nueva que actualizar una
precedente. En estos casos, la alternativa de la
actualizacidn solo se emprende y justifica cuan-
do se reconoce en la obra una calidad y un rigor
excepcionales que merecen ser rescatados para
un indefinido tiempo por venir. Es sin duda el
caso de libro sobre la Extincién de la relacién de
trabajo que Enrique Herrera, un jurista y profe-
sor eminente, escribiera hacia el crepusculo de
los afos 80 del siglo pasado y que hoy Héctor
Guisado se propuso actualizar. Déjenme decir
que haberlo hecho es, fundamentalmente, un
aporte al conocimiento juridico y a la preser-
vacién de su mejor acervo. Pero es también un
modo, de rendir homenaje al autor original. En
verdad, uno de los modos més auténticos y sus-
tantivos de rendirle homenaje a un jurista es el

(3) GUISADO, Héctor C., "El nuevo régimen del pe-
riodo de prueba en la ley 25.250", DT 2000-B, 1384, AR/
DOC/3892/2001.
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El pensamiento de “Héctor C. Guisado”: su incidencia en el derecho del trabajo...

de reconocer la calidad y valia de su obra y vaya
si se le reconoce cuando de este modo se pro-
cura su actualizacién. Tal es el homenaje de su
hoy coautor —Héctor Guisado, prestigioso ma-
gistrado de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, distinguido profesor de la universi-
dad y notable publicista— que ha hecho cierta-
mente un trabajo de alta calidad y por lo tanto a
la altura de su objeto. Es el homenaje al que yo
me asocio sin reservas en el recuerdo de un gran
jurista, de un compaiiero en la vida académi-
ca, de un amigo muy querido que se fue ya hace
tiempo, pero a quien, como se pone en eviden-
cia en este acto, no se lo olvida. Como lo vengo
de decir, Héctor Guisado ha estado a la altura de
la tarea, y por ello esta obra tiene hoy legitima-
mente dos coautores —Herreray Guisado— que
la prolongan en el tiempo en el mejor nivel del
derecho del trabajo argentino. Guisado ha enri-
quecido la obra con un minucioso examen del
estado del arte y la literatura posterior a su ori-
ginal publicacién, una actualizacion legislativa
y jurisprudencial exhaustiva, un compromiso
pleno con el tratamiento del tema y en su con-
secuencia, con el servicio al lector —el estudio-
so, el profesional— en la consideracién de todas
sus vertientes e implicaciones...” (4).

Como senaldramos al inicio, en este trabajo
solo se resefna su labor doctrinaria en las pu-
blicaciones de la editorial. Invitamos al lector a
leer sus fundados votos como Juez de la Excma.
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo.

IL. Citas de su pensamiento en articulos de
doctrina de su autoria

I1.1. Derecho individual

II.1.a. Principio de primacia de la realidad.
Concepto

Segun la clésica definicién de Pl4 Rodriguez
—reproducida por Maza, Podetti y Vazquez Via-
lard, entre otros— este principio “significa que
en caso de discordancia entre lo que ocurre en la
préctica y lo que surge de documentos o acuer-
dos, debe darse preferencia a lo primero, es de-
cir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”.

(4) Comentario de GOLDIN, Adrian, "Extincién de la re-
laci6én de trabajo" de HERRERA, Enrique - GUISADO, Héc-
tor C., DT 2015 (diciembre), 2689, AR/DOC/3620/2015.
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O, dicho de otra forma, también en palabras del
propio P14 Rodriguez, compartidas por Justo Lé-
pez y por Zuretti, el significado de este princi-
pio es el de la primacia de los hechos sobre las
formas, las formalidades, o las apariencias. De
ahi que, como sefala con agudeza Vazquez Via-
lard, las estipulaciones contractuales por escrito
(que no son frecuentes en la practica) no tienen
mads que un valor de presuncién, que cae ante la
prueba, en contrario, de los hechos. Estos se im-
ponen sobre la denominacién o calificacién que
las partes atribuyen a la relacién contractual. De
ahi que este principio es importante para resol-
ver la situacion en los casos de simulacién, o de
fraude laboral, tan frecuentes en la practica para
no cumplir con las exigencias minimas de la ley.
En tales circunstancias se toma en cuenta la rea-
lidad, no lo pactado. Pero la significacién de este
principio no se agota en la caracterizacién del
contrato, sino que se extiende a todo el conte-
nido y las circunstancias de la relacién laboral,
como, por ejemplo, la categoria del trabajador,
su antigiiedad, su jornada, su remuneracion,
etcétera. Asi, p. €j., los datos que surjan de los
asientos en libros o registros, las constancias de
los recibos acerca de la fecha de ingreso, la fun-
cién o el salario, o los horarios consignados en
planillas, aun cuando hayan sido refrendados
por la firma del trabajador, solo tienen un ca-
racter presuntivo que puede ser desvirtuado por
prueba en contrario.

GUISADO, Héctor C. “El principio de pri-
macia de la realidad en el derecho del tra-
bajo’, DT 2020 (noviembre), 5, cita online:
AR/DOC/3279/2020.

II.1.b. Regla de la condicién mas beneficiosa

1. Para el adecuado abordaje de la regla en
examen es necesario distinguir entre los distin-
tos tipos de condiciones: las de origen normati-
vo (nacidas de leyes o convenios colectivos), las
de fuente contractual (provenientes del contra-
to individual de trabajo) y las que se derivan de
acuerdos colectivos irregulares. 2. Segiin mi pa-
recer, la regla de la condicién mads beneficiosa
se vincula exclusivamente con el segundo tipo
de condiciones (las de fuente contractual). Solo
tiende a proteger las situaciones personales més
favorables, adquiridas por contrato individual o
por concesion unilateral del empleador (en este
ultimo caso cuando la mejora, por su repeticion,
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se incorpora en definitiva al contrato y adquiere
también cardcter contractual). Estas condicio-
nes mas beneficiosas singulares no pueden ser
modificadas o suprimidas unilateralmente por
el empleador y subsisten a pesar de los cambios
en el contexto normativo en el que tuvieron ori-
gen, aunque —a mi entender— pueden ser de-
jadas sin efecto por acuerdo de ambas partes.
3. En cambio, la regla de intangibilidad de la
condicién mas beneficiosa es ajena a la suce-
si6n de normas, ya que esta ultima cuestién se
rige por otros criterios (los principios de “mo-
dernidad” y de “aplicacién inmediata” a los que
antes hice referencia). Las disposiciones hete-
rénomas (leyes, convenios colectivos y, segin
mi opinién, también los convenios irregulares)
pueden ser modificadas en cualquier sentido
por otras de igual rango, sin que el trabajador
pueda invocar como derechos adquiridos las
condiciones provenientes de las normas ante-
riores, a menos que la nueva normativa con-
tenga alguna cldusula transitoria que preserve
el nivel de beneficio anterior. 4. Los convenios
colectivos irregulares son verdaderos acuerdos
colectivos. Sus cldusulas no se incorporan a los
contratos individuales, sino que proyectan sus
efectos sobre las relaciones de trabajo “desde
afuera” Por ello, pueden ser dejadas sin efecto
por otro convenio colectivo (sea de la misma na-
turaleza, o de los regulados por la ley 14.250) y
su vigencia estd sujeta a las mismas reglas que
rigen la sucesién normativa.

GUISADO, Héctor C., “La regla de la “condi-
cién mas beneficiosa’;, DT 2007 (abril), 375, cita
online: AR/DOC/661/2007

II.1.c. Ius Variandi. art. 66, LCT. Accién de res-
tablecimiento de las condiciones de trabajo

Una vez notificado del cambio dispuesto por
el empleador, el trabajador disconforme con la
medida deberia, antes de iniciar la accién judi-
cial (o de darse por despedido), hacerle saber a
aquel su oposicién y requerirle el mantenimien-
to de las condiciones anteriores. Si bien no hay
ninguna norma que imponga concretamente
este proceder, entiendo que se trata de un re-
caudo exigido por el deber de actuar de buena
fe (art. 63, LCT). Si el empleador insiste en efec-
tivizar el cambio, el trabajador queda habilita-
do para ejercer las opciones que le reconoce el
art. 66. Mientras tanto, puede retener su pres-

tacién, en ejercicio de la excepcién de incum-
plimiento contractual prevista en los arts. 510y
1201 del Céd. Civil. El trabajador puede tomar-
se un tiempo prudencial para iniciar la accion,
a fin de consultar con un profesional y evaluar,
con su asesoramiento, las posibilidades de éxito
y los riesgos de cada via. El hecho de que, mien-
tras tanto, realice las nuevas tareas o se sujete a
las modificaciones impuestas, no significa que
haya aceptado el cambio . Sin embargo, el des-
empeno bajo las nuevas condiciones durante
un largo lapso bastard para considerar que ha
expresado de modo implicito su voluntad de
consentir la modificacién, con lo que perderé el
derecho a cuestionarla. La accién que comen-
tamos “se substanciara por el proceso sumari-
simo’, es decir, el reglado por el art. 498 del Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacio6n, o el que corres-
ponda segun el ordenamiento procesal de cada
provincia. Una vez promovida la accién no se
podréd “innovar en las condiciones y modali-
dades de trabajo, salvo que estas sean genera-
les para el establecimiento o seccidn, hasta que
recaiga sentencia definitiva” Esta es, a mi juicio,
el aspecto més trascendente (y el més criticable)
del precepto en examen. La norma se aparta, en
este punto, de los antecedentes nacionales, pro-
vinciales e internacionales. En efecto, como se
vio supra, el dec. ley 32.347/44 establecia que
el trabajador debia “continuar en el desempe-
fio de sus tareas, aceptando provisionalmente
las condiciones impuestas” Los C6digos Proce-
sales Laborales de Mendoza y de San Luis tam-
bién disponen idéntica conducta (la aceptacién
provisoria), salvo que las modificaciones “sean
manifiestamente inaceptables, en cuyo caso, [el
trabajador] podré considerarse como suspendi-
do” Asimismo, en Espana, se prevé la impugna-
cion de los traslados y desplazamientos, y de las
modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo, pero siempre “sin perjuicio de la eje-
cutividad” de la medida (arts. 40.1, 40.4 y 41.3
del Estatuto de los Trabajadores). El art. 66, en
cambio, establece el criterio inverso al de los
antecedentes referidos, vale decir, el manteni-
miento de las condiciones anteriores hasta que
recaiga sentencia definitiva, sin siquiera reque-
rir la acreditacién de la “verosimilitud del dere-
cho” y del “peligro en la demora’; como lo exigen
el Cddigo Procesal Civil de la Nacién (art. 230)
y diversos ordenamientos provinciales. Pienso
que lanorma deberia haber dejado mayor liber-
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tad al juez para conceder o denegar la medida
cautelar, previa verificacién de la concurrencia
de esos requisitos (o, al menos, del primero de
ellos). Sin embargo, y mas alld del juicio de va-
lor que merezca el nuevo texto legal, creo que
su redaccion es categodrica y no deja lugar a du-
das: ante el solo pedido del trabajador, el juez
deberd disponer sin més tramite la prohibicién
de innovar, en tanto no surja de la demanda que
se trate de una modificacién de cardcter gene-
ral (es decir que afecte a todo “el establecimien-
to o seccién’, como dice el precepto). De todas
maneras, como la medida no causa estado y es
provisoria, si el empleador acredita que se tra-
ta de un cambio de alcance general, el juez de-
berd revocarla. Podria suceder, en cambio, que
del texto mismo de la demanda se desprendie-
ra en forma manifiesta la inadmisibilidad de la
accién. En efecto, podria surgir del relato del
trabajador que la modificacién no fuera unila-
teral sino bilateral (en cuyo caso escaparia del
ambito del jus variandi) o que la medida fuese
perfectamente legitima. En tales casos (estric-
tamente excepcionales, por cierto, y apreciados
con criterio restrictivo), el juez podria directa-
mente rechazar in limine la accién. Cabe reite-
rar que ni el inicio de la accién, ni la prohibicién
de innovar, ni aun una eventual sentencia favo-
rable al trabajador, afectan, a mi juicio, el poder
de disoluci6n del contrato que la misma LCT re-
conoce al empleador: este puede, en cualquier
momento (antes, durante y después del trami-
te judicial) extinguir el vinculo, con o sin motivo
justificado, con la tnica consecuencia (en este
dltimo supuesto) de la obligacién de abonar las
indemnizaciones pertinentes.

GUISADO, Héctor C., “La accién de resta-
blecimiento de las condiciones de trabajo en
el nuevo art. 66 de la ley de contrato de tra-
bajo’, DT 2006 (mayo), 668, cita online: AR/
DOC/1891/2006.

II.1.d. Inembargabilidad del salario. Cuestio-
nes generales

El tema que abordamos se enmarca dentro
de un importante capitulo de nuestra discipli-
na, como es la defensa del salario. Este es nor-
malmente el tnico ingreso del trabajador, que
le permitira satisfacer sus necesidades y las de
su familia, por lo que necesita ser protegido,
ante todo del empleador, pero también de los
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acreedores de uno y de otro. Por cierto, que las
deudas contraidas por los trabajadores con ter-
ceros, como senala de la Cueva, no atanen en
forma inmediata y directa a la relacién laboral,
sin embargo, “las finalidades supremas del de-
recho del trabajo no son Unicamente la defensa
del trabajador frente al empresario, sino el ase-
guramiento efectivo de una vida decorosa en
el presente, imposible si el salario est4 expues-
to a pasar en todo o en parte a un posible en-
jambre de acreedores. Es asi como las diversas
legislaciones, interpretando el pensamiento y
la valoracién de la sociedad, han excluido a los
créditos salariales del principio general, consis-
tente en que el patrimonio es la garantia de los
acreedores sometiéndolos a un régimen de ex-
cepcién. La inembargabilidad del salario (total
o parcial) es, pues, una tendencia universal, a la
cual no ha sido ajeno nuestro pafs, que cuenta
con antecedentes bastante remotos acerca de la
limitacién a la cautela, no solo del salario sino
también de las indemnizaciones emergentes
del contrato de trabajo. Podemos mencionar,
entre otros, laley 9511, el art. 13 de la ley 9688 y
el art. 157, inc. 7°, del Céd. de Comercio (modi-
ficado porlaley 11.729).

GUISADO, Héctor C., “La inembargabilidad
del salario y las indemnizaciones (Comentario
al dec. 484/87), DT 1987-B, AR/DOC/965/2005.

II.1.e. Indemnizacién por antigiiedad. Co6m-
puto del tiempo de servicios. Art. 18y 19, LCT

La jurisprudencia de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo y de la Suprema Corte
de Buenos Aires exige para la procedencia de la
indemnizacién por despido una antigiiedad en
el empleo mayor a tres meses. A la misma so-
lucién conduce ahora el nuevo art. 92 bis de la
ley de contrato de trabajo —introducido por la
ley 24.465 (DT, 1995-A, 543)— segun el cual los
contratos de trabajo por tiempo indetermina-
do se entenderan celebrados a prueba durante
los primeros tres meses. Durante este periodo
de prueba —que puede ser ampliado hasta seis
meses por los convenios colectivos de traba-
jo— el trabajador no tiene derecho a indemni-
zacién alguna con motivo de la extincién. Como
en cualquier beneficio que se concede al tra-
bajador en funcién de su antigiiedad, el tiem-
po de servicios se computara con arreglo a lo
previsto en los arts. 18 y 19 de la ley de contra-
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to de trabajo. Es decir que se tendré en cuenta
el tiempo “efectivamente trabajado desde el co-
mienzo de la vinculacion, el que corresponda a
los sucesivos contratos a plazo que hubieren ce-
lebrado las partes y el tiempo de servicio ante-
rior, cuando el trabajador, cesado en el trabajo
por cualquier causa, reingrese a las érdenes del
mismo empleador” (art. 18). También se consi-
derard el lapso del preaviso concedido (art. 19).
;Qué se entiende por tiempo “efectivamente
trabajado”? Justo Lépez considera que debe dis-
tinguirse entre el casonormal del contrato de tra-
bajo de prestacidn continua y el excepcional del
vinculo con prestacion laboral discontinua pero
reiterada en la misma época de cada afno (con-
trato de temporada); hecha la distincion, el tex-
to que hace referencia al tiempo efectivamente
trabajado debe aplicarse solo al trabajo de tem-
porada. En opinién de este autor, entonces, la
antigiiedad en el empleo seria —en el contrato
de trabajo “comtin”— coincidente con el tiempo
de duracion del vinculo. Krotoschin, por su par-
te, sostiene que debe computarse como tiempo
de servicios aquel durante el cual el contrato de
trabajo estuvo suspendido por alguna causa legal
(enfermedad o accidente inculpables, convocato-
ria al servicio militar, desempeno de cargos elec-
tivos o representativos, suspensiones por causas
econdmicas), con excepcion de aquellas suspen-
siones que son imputables al trabajador (por ra-
zones disciplinarias, o huelga, a menos que esta
obedeciera a culpa del empleador). Creemos que
este segundo criterio —ma4s casuista, por asi de-
cir— se ajusta més al sistema de la ley de contrato
de trabajo, donde hay diversas normas que tam-
bién efectian distinciones segtin el tipo de sus-
pensién y especificamente adjudican o deniegan
el caracter de “tiempo de servicios” a distintos
lapsos de licencia.

GUISADO, Héctor C., “Algo mads sobre el
calculo de la indemnizacién por despido ar-
bitrario’, DT 1996-B, 2954, cita online: AR/
DOC/9934/2001.

IL.1.f. Incremento indemnizatorio art. 1°, ley
25.323

La ley 25.323 tuvo su origen en un proyecto
del diputado Horacio F. Pernasetti, en el que se
propiciaba originariamente la incorporacién a
la LCT de dos articulos (el 245 bis y el 245 ter)
que preveian sendos incrementos indemniza-

torios: el primero para el caso de despido del
trabajador no registrado (o registrado de modo
deficiente) y el segundo para el supuesto de fal-
ta de pago de las indemnizaciones derivadas del
despido. La Comisidn de Legislacion del Traba-
jo de la Camara de Diputados efectud algunas
modificaciones a la propuesta, la mds relevante
de las cuales fue la de suprimir la incorporacién
formal de los nuevos preceptos a la LCT, con lo
cual aquellos pasarfan a constituir un texto se-
parado de aquel cuerpo normativo. El proyec-
to, que pasé practicamente desapercibido en el
ambito profesional y académico, fue aprobado
sin mds cambios (y sin ningdn tipo de debate)
por ambas camaras. Promulgada de hecho el 6
de octubre de 2000, la ley fue publicada en el
Boletin Oficial el dia 11 del mismo mes y entr6
en vigencia el dia 20 de octubre (arts. 2°y 28 del
Cod. Civil). En este estudio nos limitaremos a
examinar el art. 1° de la ley, que en su primer
parrafo establece: “[L]as indemnizaciones pre-
vistas por las leyes 20.744 (texto ordenado en
1976), art. 245 y 25.013, art. 7°, o las que en el
futuro las reemplacen, serdn incrementadas al
doble cuando se trate de una relacién laboral
que al momento del despido no esté registra-
da o lo esté de modo deficiente”. Si bien —como
anticipamos— no se registré debate en el recin-
to de ninguna de las cdmaras, existe un valioso
antecedente parlamentario que ilustra sobre la
finalidad de la ley: el informe de su autor, que
la mencionada Comisién hizo suyo y esgrimié
para aconsejar la aprobacién del proyecto. El
citado informe comienza por poner de relieve
el grave problema que representaba el traba-
jo clandestino, que habia alcanzado “cifras es-
candalosas” Seguidamente recuerda que, para
combatir ese flagelo, en el ano 1991 se sancioné
la Ley Nacional de Empleo (n° 24.013), cuyo ti-
tulo II estaba destinado a establecer sanciones
y multas para quienes tuvieran trabajadores no
registrados. Para ello —continda diciendo el in-
forme— “en los arts. 7°, 82, 9° y 10° se define cla-
ramente al empleo no registrado o registrado
deficientemente, estableciéndose las multas co-
rrespondientes en los casos de no registracion,
registracién en fecha posterior a la real y consig-
nacién en el documento laboral de una remune-
racién menor que la percibida por el trabajador”.
Cabe hacer aqui una digresién para sefalar que
el parrafo que acabamos de transcribir ilumina
el camino para dilucidar el mas grave proble-
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ma interpretativo que la nueva norma habria
de suscitar: el significado de la expresion “regis-
trada...de modo deficiente” En el pensamiento
del autor del proyecto (que la Comisién de Le-
gislacién del Trabajo hizo suyo en su dictamen)
es claro que esas deficiencias son, ni mas ni
menos, las que reprimen los arts. 9° y 10° de la
ley 24.013. El informe destaca asimismo que el
régimen de la Ley Nacional de Empleo resulta
insuficiente para cumplir acabadamente con la
finalidad alli perseguida, pues las multas solo
proceden cuando el trabajador (o la asociacién
gremial que lo representa) intima fehaciente-
mente al empleador en los términos del art. 11
de la citada ley “dentro de una relacién labo-
ral vigente” Sin embargo, el contexto laboral
“caracterizado por una masiva precariedad en
las condiciones de trabajo y un alto indice de
desempleo, opera como un elemento disuasi-
vo para el propio trabajador a la hora de hacer
efectivo el reclamo habilitado por la ley 24.013,
tal como estéd redactado en la actualidad” Es por
ello que —sigue expresando el informe— “en la
gran mayoria de los casos el trabajador no cursa
la intimacién durante la vigencia de la relacién
laboral por temor a perder su puesto de traba-
jo o, en su defecto, por ignorancia de la norma,
de la que recién toma conocimiento al tener que
iniciar acciones legales...[d]e manera tal que la
norma actual se torna practicamente inoperan-
te”. Esta situacién —la del trabajador despedido
que no ha cursado la intimacién prevista en el
art. 11 de la ley 24.013— refleja, a juicio del au-
tor del informe, “un vacio legislativo” y el art.
1° del proyecto tiende entonces “a subsanar
esta cuestion” La nueva norma constituye pre-
cisamente “un instrumento inmejorable para
disuadir al empleador de la contratacién clan-
destina’; ya que contempla el agravamiento de
las indemnizaciones dispuestas por el art. 245
de la LCT y el art. 7° de la ley 25.013, “de modo
tal de proteger a ese trabajador que no solo fue
victima de una contratacién irregular, sino que,
ademads, ha sido despedido y se veré obligado a
recorrer un largo y penoso camino para acceder
al resarcimiento que le confiere la ley” En suma,
se desprende nitidamente de este antecedente
parlamentario que el art. 1° de la ley 25.323 fue
concebido como un régimen complementario
del disefiado (para iguales supuestos) por la ley
24.013, aplicable en aquellos casos en que, pese
a configurarse los requisitos sustanciales de los
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arts. 8°, 9° y 10 de esta dltima ley (falta de regis-
tro o registro deficiente de la relacién laboral),
las indemnizaciones alli previstas no resultan
procedentes por incumplimiento de recaudos
formales (v. gr., omisién o insuficiencia de la in-
timacién del art. 11). Esta relacién de comple-
mentariedad queda atiin mas de relieve en el
péarrafo final del art. 1° de la ley 25.323, segtin el
cual “el agravamiento indemnizatorio estableci-
do en el presente articulo no sera acumulable a
las indemnizaciones previstas por los arts. 8°, 9°,
10y 15 de la ley 24.013"

GUISADO, Héctor C., “El incremento indem-
nizatorio del art. 1° de laley 25.323", DT 2010 (ju-
lio), 1679, AR/DOC/3659/2010.

II.2. Riesgos del trabajo. Salud, higiene y
medioambiente laboral

II.2.a. Ley de Riesgos del Trabajo. Aspectos
positivos

A mi juicio, la reforma deberia mantener
y profundizar los aspectos positivos de la ley
24.557: el énfasis en la prevencién de los ries-
gos del trabajo, la asignacién de funciones en
esta materia a las ART, la obligatoriedad del ase-
guramiento, la bisqueda de mecanismos que
favorezcan la inmediatez en el goce de las pres-
taciones, la existencia de fondos de reservay de
garantia para asegurar el pago de aquellas, etc.

GUISADO, Héctor C., “Reforma a la ley de
riesgos del trabajo’, Sup. Act. 21/10/2008, 1, cita
online: AR/DOC/2781/2008.

I1.2.b. Homogeneizacién de los sistemas re-
sarcitorios de riesgos del trabajo en los paises
del MERCOSUR

Enelart. 1° del Tratado de Asuncién los paises
miembros asumieron el compromiso de “armo-
nizar sus legislaciones en las dreas pertinentes’,
entre las que se encuentra ciertamente el drea
social. Ahora bien, como lo ha dicho el ilustre
jurista uruguayo Américo Pla Rodriguez, esa ar-
monizacién no significa alcanzar la unificacién
legislativa, sino evitar las diferencias muy agu-
das que puedan llevar al dumping social o aque-
llas incompatibilidades que puedan generar
dificultades en la integraciéon. Asimismo, cabe
recordar que, en la Declaracion Sociolaboral del
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MERCOSUR, los Estados Parte proclamaron el
derecho de los trabajadores a ejercer sus activi-
dades en un ambiente de trabajo sano y seguro,
y asumieron compromisos tanto en materia de
prevencidn de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, como en materia de ampa-
ro contra riesgos tales como la enfermedad y la
invalidez (arts. 17 y 19). En sintesis, no es nece-
saria la homogeneizacién, pero si una armoni-
zacién, no solo de los sistemas resarcitorios sino
también de los de prevencion, con arreglo a los
compromisos asumidos en la Declaracién So-
ciolaboral y en otros documentos internaciona-
les que allf se mencionan.

GUISADO, Héctor C., “Reforma a la ley de
riesgos del trabajo’; Sup. Act. 21/10/2008, 1, cita
online: AR/DOC/2781/2008.

11.3. Derecho internacional

I1.3.a. Interpretacién y aplicacién de los con-
venios de la OIT

A.- Resulta un criterio aceptado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, como asi tam-
bién por la doctrina y jurisprudencia en gene-
ral, que los convenios de la OIT tienen jerarquia
supra legal, salvo el n° 87, que tendria jerarquia
constitucional. B.- Corresponde a todos los jue-
ces, de todas las instancias y jurisdicciones,
efectuar no solo el control de constitucionalidad
de las normas internas, sino también el control
de convencionalidad de esas normas, es decir
el escrutinio de su adecuacién a las normas de
los tratados internacionales (entre los que se en-
cuentran, ciertamente, los convenios de la OIT)
y alas interpretaciones que de estos han realiza-
do sus respectivos érganos de control. C.- Méas
alld de algunos zigzagueos de la jurisprudencia
de la CSJN, su doctrina més reciente es la que
asigna alos comités de derechos humanos el ca-
racter de intérpretes autorizados de los tratados
de esa indole en el plano internacional. D.- A
partir de 2008 la Corte ha modificado su tradi-
cional postura negativa hacia los convenios de
la OIT, y ha comenzado a apoyar sus decisiones
en esos convenios y en las interpretaciones de
sus 6rganos de control. En algunos de los fallos
dictados a partir de ese afio destacd el papel que
ejercen esos 6rganos, considerd “de importan-
cia” puntualizar los criterios del Comité de Li-
bertad Sindical y de la Comisién de Expertos,

y senal6 también que correspondia “tomar en
especial consideracion” las opiniones de dicha
Comisién. E.- En la jurisprudencia de los de-
mas tribunales (entre ellos, la Suprema Corte
de Buenos Aires y la Cdmara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo) se avizora una tendencia
mas decidida (aunque todavia incipiente), que
empieza a asignar cardcter vinculante u obliga-
torio para los jueces, a la “jurisprudencia” de los
6rganos de control de la OIT. E- Esa tendencia
ha calado también en la doctrina mayoritaria y
asimismo empieza a plasmarse en algunas nor-
mas legales o reglamentarias, como las leyesy el
decreto antes mencionados, que otorgan fuerza
obligatoria a las observaciones, recomendacio-
nes y estudios de aquellos érganos de control.
G.- Por mi parte, coincido con esa tendencia (a
la que adscribi como magistrado), pues consi-
dero (en concordancia con las opiniones, mas
arriba citadas, de destacados autores y de la
propia Comisién de Expertos) que, mientras la
Corte Internacional de Justicia no contradiga las
opiniones de los érganos de control de la OIT,
estas deben ser consideradas vélidas y recono-
cidas, tanto en el plano internacional como en
el nacional. Como expresa agudamente Etala,
“para que las disposiciones de la Constitucion
de la OIT puedan ser efectivamente aplicadas,
la interpretacion de los Convenios debe ser uni-
forme, puesto que resultaria absurdo que cada
miembro interpretara segin su leal saber y en-
tender un instrumento que ha sido ratificado
por todos y cuya vigilancia en su aplicacién
efectiva ha sido confiada a la organizaci6n in-
ternacional” El lector que haya tenido la pacien-
cia de llegar hasta aqui comprenderéd entonces
el sentido de la cita del epigrafe. Para evitar la
absurda situacién de que cada Estado (o sus tri-
bunales de justicia) interpreten de modo diver-
so los Convenios de la OIT, existen “intérpretes
autorizados” de esos instrumentos, llamados a
efectuar su exégesis auténtica y uniforme, de la
que no pueden apartarse los jueces nacionales.
Esos “intérpretes autorizados” son el Comité de
Libertad Sindical (en el &mbito de su competen-
cia) y la Comisién de Expertos. En ausencia de
recurso ante la Corte Internacional de Justicia,
sus opiniones revisten caracter obligatorio para
los tribunales de los Estados miembros respecto
de los convenios por ellos ratificados.

GUISADO, Héctor C. “Interpretacién y
aplicacion de los convenios de la OIT. Su in-
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cidenciaenladoctrina,lajurisprudenciaylaprac-
tica nacional’, DT 2012 (julio), 1675, cita online:
AR/DOC/3497/2012.

II.4. Derecho procesal

II.4.a. Transformacién y ampliacién de la de-
manda

Enla etapa de constitucién del proceso —como
ensenia Colombo—, debe haber un determinado
momento en que quede definitivamente fijado
el contenido real de la controversia que ha de
constituir, oportunamente, el objeto de la deci-
sién, dependiendo de cada ordenamiento pro-
cesal establecer cudl ha de ser ese momento
definitivo. La cuestién es indudablemente difi-
cultosa, pues se encuentran en juego distintas
exigencias: por una parte, el interés de alcanzar
la verdad, que aconseja dejar hasta el momen-
to de la decisidn definitiva, la puerta abierta a
todas las deducciones aun tardias, porque es-
tas pueden aportar al juez nuevos elementos de
conviccién que favorezcan los fines de la jus-
ticia; por otra estd el interés en la rapidez y en
la buena fe procesal, que exige que las partes
no prolonguen el proceso con un goteo bien
dosificado de afirmaciones guardadas en re-
serva. Pero es dable observar que, si se exclu-
yera por completo la posibilidad de modificar
la demanda, podria darse el contrasentido de
que un proceso engendrara otros procesos por
cuestiones que pudieron haber sido resueltas
en el primero, con lo cual la pretendida rapidez
que se busca lograr se tornaria ilusoria. Como
se ve, la oposicién entre los valores y principios
comprometidos (justicia, derecho de defensa,
celeridad y economia procesal) torna nece-
saria la busqueda de soluciones equilibradas
que, sin amparar la mala fe ni la negligencia en
el demandante, le permitan corregir los defec-
tos u omisiones originarios, a fin de posibilitar
el pleno reconocimiento de sus derechos, pre-
servandose al mismo tiempo el derecho de de-
fensa del demandadoy el interés general que se
traduce en el logro de una justa, ordenaday eco-
némica solucién de los litigios.

GUISADO, Héctor C., “Transformacién y
ampliacién de la demanda en el procedimien-
to laboral’, LA LEY 1991-C, 51, cita online:
AR/DOC/8955/2001.
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11.4.b. Rebeldia en el proceso laboral

)]

La palabra “rebeldia’; que evoca una actitud
de desobediencia, de sublevacién al manda-
to judicial, es propia de una época en la que la
comparecencia al proceso constituia un deber
y como seiala Alcald y Zamora, no se acompa-
sa con el verdadero sentido de la institucién en
los codigos contemporaneos. En efecto, moder-
namente se considera que los litigantes tienen
cargas (y no deberes) en el proceso, cuyo incum-
plimiento no es propiamente contrario a dere-
cho, sino contrario a un imperativo del propio
interés. Pues bien, més alld de lo equivoco de la
expresion, lo cierto es que el uso ha consagrado
al vocablo “rebeldia” para designar a la inactivi-
dad en el litigio sea esta total (no comparecen-
cia al proceso o0 abandono de este) o respecto de
algdn acto en particular (vgr., no contestacién
de la demanda, o de una vista o traslado, inasis-
tencia a la audiencia de posiciones). La rebeldia
tiene como efecto genérico la exclusién de la
posibilidad de realizar el acto omitido (preclu-
sion); y los efectos especiales que determine la
ley para cada caso (vgr. creacion de una presun-
cién desfavorable a la parte inactiva). En el pro-
cedimiento reglado por la ley 18.345, el efecto
preclusivo se produce por el solo vencimiento
de los plazos, “sin necesidad de peticién de par-
te ni declaracién alguna” (art. 53). Se contem-
plan ademés importantes consecuencias para la
rebeldia en la contestaciéon de demanda (art. 71)
y en la absolucién de posiciones (art. 86), que
analizaremos en el presente trabajo.

GUISADO, Héctor C., “Larebeldia en el proceso
laboral’, DT 1986-B, 1619, AR/DOC/1042/2005.

II.4.c. Ejecucion de créditos laborales contra
personas fallidas o concursadas

Desde la creacion de la justicia especializa-
da, las normas atributivas de su competencia
han establecido la aptitud jurisdiccional de los
jueces laborales para conocer en las acciones
dirigidas contra empleadores concursados o fa-
llidos. Asi, la primera ley de organizacién de la
Justicia Nacional del Trabajo dispuso: “[E]n caso
de...quiebra o concurso del demandado, las ac-
ciones que sean de competencia de la jurisdic-
cién del trabajo se iniciardn y continuardn en
esa jurisdiccién a cuyo efecto deberd notificarse
a los respectivos representantes legales” (art. 45
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del dec. ley 32.347/44). Pese a la aparente am-
plitud de este precepto, la doctrina interpretd
pacificamente que la intervencién de la justi-
cia laboral se limitaba a la determinacién de la
procedencia o improcedencia de la accion; en
cambio, la ejecucién de la sentencia definitiva
dictada por los tribunales del trabajo estaria su-
jeta a la ordenacion y privilegio de los créditos,
que naturalmente no podrian ventilarse sino
ante el juez que tramitaba el juicio universal. En
el mismo sentido, la Corte Suprema resolvié que
por el citado art. 45 solo se modificaban los efec-
tos del fuero de atraccién con respecto a la com-
petencia de los procesos de conocimiento, pero
no respecto de la ejecucién forzada, y que no se
reformaban las disposiciones de la legislacién
comun en cuanto a la indispensable unidad
exigida por el proceso de verificacién y al or-
den de preferencia para el pago de los créditos;
la aplicacién de las normas de la ley respectiva
requeria, necesariamente, que la ejecucion fue-
ra encomendada al tribunal ante el cual tramita
la quiebra, como tnica forma de obtener igual-
dad y justicia en la liquidacién de los bienes del
deudor y pago de sus acreedores. La ley 18.345
recogio esos antecedentes. En efecto, su art. 25
reprodujo casi literalmente el texto anterior, es-
tableciendo: “[E]n caso de muerte, de quiebra o
de concurso civil del demandado o quien hubie-

re de serlo, los juicios que sean de competencia
de los tribunales del trabajo se iniciardn o con-
tinuardn ante este fuero, con notificacion a los
respectivos interesados o representantes lega-
les” Pero, al mismo tiempo, su art. 135 circuns-
cribi6 los alcances de esa directiva a la etapa de
conocimiento, al especificar (en linea con la ju-
risprudencia y la doctrina elaboradas en torno
a la ley precedente) que “la ejecucion contra el
deudor fallido o concursado se deberd llevar al
respectivo juicio universal”

GUISADO, Héctor C., “Ejecucion de créditos
laborales contra personas fallidas o concursa-
das’, DT 2009 (marzo), 276, AR/DOC/2701/2008.
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(5) Las obras citadas se encuentran para su consulta en
su mayoria en la Biblioteca de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naci6n.
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Los trabajadores como consumidores
hipervulnerables en el sistema
de riesgos del trabajo "

Micaela Garcia Douma

Sumario: I. Introduccién.— II. Del usuario indirecto del contrato de
ART. Su caracter de consumidor hipervulnerable y la normativa apli-
cable.— III. Principales efectos del presente andlisis. Jurisprudencia

receptora de este.— IV. Conclusién.

I. Introduccion

El sistema de riesgos del trabajo (1), sin de-
jar de soslayar que resulta de una complejidad
conocida atento ser cuestionado en reiteradas
oportunidades, derivando ello en la declaraciéon
de inconstitucionalidad de varias de sus normas;
establece un seguro obligatorio suscripto por el
empleador con companias aseguradoras de ries-
gos del trabajo —en adelante ART— especializa-
das y de objeto unico, a las cuales consideramos
les quepa el concepto de proveedor (2).

(*) El presente trabajo es una version resumida de la
Tesis de Maestria en Derecho Empresario realizada en la
Universidad Austral.

(*) Abogada, Universidad Nacional Del Sur (UNS). Ma-
gister en Derecho Empresario, Universidad Austral (UA).
Diplomada en Derecho del Trabajo (UA). Especializaciéon
en Derecho comparado del Trabajo, Universidad de Sa-
lamanca (USAL). Cursa Diplomado en Derecho de los
Usuarios y Consumidores (UNS). Integrante del Instituto
de Derechos del consumidor del Colegio de Abogados de
Bahia Blanca (CABB).

(1) Creado por la ley 24.557 en 1995, habiendo sufrido
varias modificaciones, siendo la dltima de ellas en el 2017
mediante la ley complementaria 27.348.

(2) "Es la persona fisica o juridica de naturaleza publi-
ca o privada, que desarrolla de manera profesional, aun
ocasionalmente, actividades de produccién, montaje,
creacién, construccién, transformacién, importacion,
concesiéon de marca, distribucién y comercializacién de
bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios.
Todo proveedor esté obligado al cumplimiento de la pre-
sente ley...".

Su finalidad es dar cobertura, en el marco ori-
ginario del contrato de trabajo, a las contingen-
cias surgidas a raiz de accidentes laborales o
enfermedades profesionales, como asi también
el deber de prevencidn en aras de proteger la sa-
lud fisica y psicofisica de los trabajadores.

Partimos por seinalar el andlisis del presen-
te, considerando la semejanza de dos sistemas
protectorios especificos tendientes a equilibrar
relaciones entre partes no situadas en pie de
igualdad, sin perder de vista para ello; las pecu-
liaridades tanto del fuero del trabajo en orden
a la hiposuficiencia del trabajador (3), como de
la protecciéon del consumidor (signado por un
desequilibrio propio de las fallas del mercado
econdmico).

En este sentido, existen autores que han sen-
tado su postura en cuanto a que el Cédigo Civil
y Comercial —en adelante C4d. Civ. y Com.—,
pretende saldar la disociacién entre la Constitu-
cién Nacional y el c6digo “que no solo ha teni-
do en cuenta a la Carta Magna y a los tratados
de derechos humanos que ella incorpora y ele-
va con jerarquia constitucional en la reforma de
1994 (art. 75, inc. 22), sino también a un corpus
iuris mds extenso, al que se conoce bajo el nom-
bre de “bloque de la constitucionalidad federal’,

(3) Resultando ser un sujeto de preferente tutela cons-
titucional, lo que asi ha entendido nuestro cimero tribu-
nal en el resonado precedente Vizzotti. CS, "Vizzoti Car-
los Alberto ¢/ Amsa S.A s/ despido", V. 967. XXXVII
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que es la principal fuente o “fuente de fuentes”
del Céd. Civ. y Com. (4).

Lorenzetti afirma “El Titulo Preliminar es con-
cebido como la puerta de entrada al Cédigo Ci-
vil y al resto del sistema, y por ello contiene una
serie de articulos de gran significado valorativo
para todos los casos que se regulan. Su utilidad
es manifiesta en el campo de la aplicacién e in-
terpretacion del derecho, ya que provee unas
lineas de base enfocadas en la argumentaciéon
juridica razonable dentro de un sistema basado
en principios y reglas” contintia manifestando:
“.. [Dl]istingue el Derecho de la Ley. Este es un
cambio fundamental respecto de toda una tra-
dicién anterior, que solo se referia a la ley, y a
la funcidn del juez, que era aplicarla exegética-
mente” Ahora en cambio, el panorama se am-
plia sobremanera ya que no se trata solo de la
ley, sino de todas las demas fuentes: tratados in-
ternacionales, doctrina, costumbres, principios
y valores. Lo cual permite entender al cédigo
como eje articulador de todo el sistema, brin-
dando coherencia mediante reglas y principios
generales”(5).

A través de este dialogo de fuentes al cual
Gonzalo Sozzo ha definido como una teoria “su-
peradora del dispositivo de resolucién de anti-
nomias del derecho moderno que se basaba en
la idea de que una regla debe excluir a la otra
por razones temporales, de especificidad o de
jerarquia” se enriquece a los magistrados dado
que aporta un sistema sin normativas rigidas o
evitar caer en “monoteismo de los cddigos”(6).

De este modo, la doctrina viene instalando un
enfoque mas humanista de la persona, lo cual
se observa en varios articulos de nuestro Céd.

(4) HERRERO, Marisa, CARAMELO, Gustavo, PICAS-
SO, Sebastian (dirs.), "Codigo Civil y Comercial de la na-
cién - Comentado", Edicién, Infojus, 2015, 12 ed., p. 7

(5) LORENZETT], Ricardo L., "Cddigo civil y comercial
de la Nacién - comentado”, Rubinzal Culzoni Editores,
2014, 12 ed,, I, p. 25.

(6) LIMA MARQUES, Claudia, CERDEIRA, Juan José,
"Dialogo y vinculacién entre las normas de defensa de
la competencia y del consumidor, desde la perspectiva
argentino- Brasilena", AR/DOC/2123/2018; ALEGRIA,
Héctor, "El derecho privado hoy y la innovacion juridica”,
LA LEY 2013-C, 1020, AR/DOC/2014/2013.
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Civ. y Com. (7) haciéndolo también la protec-
cién consumeril, comprendiendo la dignidad,
la salud, libertad de eleccion e intereses econd-
micos (8).

De esta forma, se propone alcanzar una tute-
la efectiva y amplia para los trabajadores sinies-
trados, quienes ademés de padecer los embates
propios del sistema de riesgos, ven afectada su
salud por la falta de cumplimiento en tiempo y
forma las prestaciones médicas, no reconocién-
dosele a la fecha, su caracter de usuario indirec-
to del seguro mencionado. Se genera un espacio
y proteccién hoy no reconocida, que tal como se
verd, le permitird acceder a una puerta de recla-
mo que con cardcter prioritario procura darle
voz e intervencion en un proceso donde no se lo
incluye —a menos si su cuerpo humano—, y no
puede elegir la ART, ni a los efectores de la salud
que analizardn su estado.

II. Del usuario indirecto del contrato de
ART. Su caracter de consumidor hipervulne-
rable y la normativa aplicable

Pasando a la cuestién medular del presen-
te, obligado resulta referirnos cuanto mas bre-
vemente, al concepto de relacién de consumo
del art. 1092 del C4d. Civ. y Com. (9) dado que

(7) A modo de ejemplo, el Art. 51 incorpora el concep-
to de dignidad y entiende: "Inviolabilidad de la persona
humana. La persona humana es inviolable y en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto
de su dignidad".

(8) TAMBUSS], Carlos E., "Ley de defensa del consumi-
dor", comentada, anotada y concordada, Editorial Ham-
murabi, 22 ed.

(9) Art. 1092 del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién. "Relacion de consumo. Consumidor. Relacién de
consumo es el vinculo juridico entre un proveedor y un
consumidor. Se considera consumidor a la persona hu-
mana o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita
u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda
equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una re-
lacién de consumo como consecuencia o en ocasion de
ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratui-
ta u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio
o de su grupo familiar o social". En igual sentido, el art.
1° de la LDC "La presente ley tiene por objeto la defensa
del consumidor o usuario. Se considera consumidor a la
persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.
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permite encuadrar a los trabajadores siniestra-
dos como usuarios indirectos de la contrataciéon
bilateral generada entre el empleador y la ase-
guradora. Precisamente, en su segundo pérrafo
reza: “Queda equiparado al consumidor quien,
sin ser parte de una relacién de consumo como
consecuencia o en ocasién de ella, adquiere o
utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u
onerosa, como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social”

De los diversos escenarios originados por in-
fortunios o enfermedades profesionales, vemos
que los trabajadores son quienes reciben en for-
ma indirecta (mecanismos obligatorios de pre-
vencion) como en forma directa (prestaciones
médicas en especie con mds las dinerarias se-
gun la incapacidad que padece) los beneficios
del contrato de ART; lo que arroja la necesidad
de contemplar el sistema consumeril (10).

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte
de una relacién de consumo como consecuencia o en
ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en
forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social".

(10) Frente a las situaciones asimétricas existentes en
la relacién de consumo, se sanciona la LDC viéndose
acentuada con la reforma a nuestra carta magna donde
se incluyen los derechos tratados en la redaccién de su
art. 42, incorporando la nocidén de relacién de consumo
- concepto que la LDC compatibiliza con su modifica-
cién del ano 2008-. Este espectro hoy dia se ha intensifi-
cado a partir de una nueva etapa desplegada con la san-
cién del Cédigo Civil el cual incorpora dentro del Titulo
III el contrato de consumo y en conjunto una serie de
principios que actian como un pardmetro minimo so-
bre el cual ninguna ley especial podra deroga. El art. 42
de la CN reza: "Los consumidores y usuarios de bienes
y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a
la proteccién de su salud, seguridad e intereses econé-
micos; a una informacién adecuaday veraz; alalibertad
de eleccién y a condiciones de trato equitativo y digno.
Las autoridades proveeran a la proteccién de esos de-
rechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de
la competencia contra toda forma de distorsién de los
mercados, al control de los monopolios naturales y lega-
les, al de la calidad y eficiencia de los servicios ptblicos,
y a la constitucién de asociaciones de consumidores y
de usuarios. La legislacién establecera procedimientos
eficaces para la prevencion y solucién de conflictos, y
los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria partici-
pacién de las asociaciones de consumidores y usuarios
y de las provincias interesadas, en los organismos de
control".

Dante Rusconi (11) nos enseiia: “[E]l derecho
del consumidor es un orden protectorio espe-
cial que no regula “el mercado” o “el consumo”
sino que brinda proteccién a las personas, fisi-
cas o juridicas, que intervienen en él en condi-
ciones de vulnerabilidad”

Al igual que lo refiere la doctrina, el término
relaciéon de consumo debe ser analizado tanto
en su faz contractual como extracontractual, lo
que hace al contrato de consumo estar inmer-
so en la misma. No nos referimos tinicamente a
las partes contratantes ya que, dentro de esta ca-
dena de servicios o bienes, hay terceros afecta-
dos que de hacer un analisis restrictivo en la que
Unicamente se consideran a las partes firman-
tes, quedarian fuera de ejercer la proteccién de
la rama en cuestién (12). En esta linea, Alberto
]. Bueres nos enseia que el concepto de relacién
de consumo es mas amplio que el de contrato
de consumo, dado que el objeto de tutela no es
el acto de contratar sino de consumir.

Asi las cosas, es dable resaltar el similar sen-
tido al expuesto por el art. 9° (13) de la Ley de
Contrato de trabajo que arroja el Céd. Civ. y
Com. cuando establece; en caso de duda se esta-
rd por la interpretacion mds favorable al consu-
midor (14). Cuestién que desprende la opinién

(11) RUSCONI, Dante D., "Manual de Derecho del
consumidor”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 155.

(12) Por ejemplo; la utilizacién del servicio de tele-
fonifa celular; productos defectuosos de uso familiar;
prestaciones médicas etc. Por ello es que defendemos al
universo de usuarios no contratantes que, si bien no sus-
criben un documento, es justo que se les permita utilizar
la normativa referenciada para protegerse.

(13) Art. 9° ley 20.744 "El principio de la norma maés
favorable para el trabajador. En caso de duda sobre la
aplicacién de normas legales o convencionales preva-
lecerd la més favorable al trabajador, considerandose la
norma o conjuntos de normas que rija cada una de las
instituciones del derecho del trabajo. Sila duda recayese
en la interpretacién o alcance de la ley, o en apreciacién
de la prueba en los casos concretos, los jueces o en-
cargados de aplicarla se decidiran en el sentido mas
favorable al trabajador”.

(14) Art. 1094 C6d. Civ. y Com.: "Las normas que re-
gulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e
interpretadas conforme con el principio de protecciéon
del consumidor y el de acceso al consumo sustentable.
En caso de duda sobre la interpretacion de este Cédigo o
las leyes especiales, prevalece la mas favorable al consu-
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de poner ello por delante de la nocién estricta
de contrato, con un propdsito similar respecto al
in dubio pro-operario del derecho Laboral (15).
Se observa entre muchas otras cuestiones, la
imposibilidad del trabajador en elegir la ART y
solicitar cambio de prestadores médicos, deno-
tando ello un estado de vulnerabilidad impo-
sible de ser ignorado (16) mds aun, cuando la
eleccién del empleador en contratar el seguro se
basa en el valor de la alicuota y no en la calidad
del servicio (17).

El capitulo IX de la LRT, trata los derechos, de-
beres y prohibiciones de las partes, incluyendo
en dicha reglamentacion a las ART, al emplea-
dor, y a los trabajadores (18). La misma LRT
recurre con absoluta frecuencia a las normas
generales de seguros para desentrafiar aquellas
cuestiones que la ley especifica no trata (19).
Lo expuesto no hace mds que confirmar que los
trabajadores pese a no suscribir nada, forman
parte de esta relacién.

midor". Asimismo, el art. 1095 establece "El contrato se
interpreta en el sentido més favorable para el consumi-
dor. Cuando existen dudas sobre los alcances de su obli-
gacion, se adopta la que sea menos gravosa".

(15) SOZZO, G., "Danos sufridos por consumidores
(Jurisprudencia y cambios legislativos)" en Derecho Pri-
vado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 2002-1, p. 560;

(16) Tanto el trabajador como el consumidor desde el
propio nacimiento de la relacién se encuentran en estado
de desequilibrio manifiesto, ya sea por cuestiones econ6-
micas, informativas etc.

(17) CHAMATROPULOS, Demetrio A. "Los trabaja-
dores como consumidores frente a las aseguradoras de
riesgos del trabajo", Microjuris; MEZIO, Eduardo L "El
trabajador, el empleador, las ART y la Ley de Defensa del
consumidor”, DJ 2014/05/21, 1.

(18) MEZIO, Eduardo L. "El trabajador, el empleador,
las ART y la Ley de Defensa del Consumidor”, ob. cit.

(19) Véase que el Art. 26 de la LRT establece que las
ART deberédn reunir los requisitos que impone la Ley
20.091 de seguros y sus diversos reglamentos. Cuestion
que nos lleva a enrolarnos en sentido positivo de que es-
tas toman el riesgo asegurador. Va de suyo, el art. 34 de
la LRT crea un Fondo de Reserva que serd administrado
por la Superintendencia de Seguros de la Nacidn;
menciona al mismo organismo como ente regulador
y de supervision en el art. 36, inc. 2; y lo més llamativo
resulta ser el art. 41 de la misma cuando establece que
en las materias no reguladas y en tanto sea compatible se
aplicara la ley 20.0091.
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Lo expuesto, nos permite traer a colacién la
existencia de consumidores que, por diversas
circunstancias naturales o sociales, ademaés de
la vulnerabilidad estructural abarcada ut supra,
se encuentran en un estado de desventaja do-
blemente agravado. Ya ha sido tratado tanto por
la doctrina nacional como extranjera, concep-
tualizdndolos como “sub-consumidores” (20);
“infra consumidores”; “consumidores especial-
mente fragiles”; “consumidores vulnerables”;
o “consumidores hipervulnerables o hipo sufi-
cientes” (21), incluyendo dentro de esta cate-
goria a ninos, adolescentes, adultos mayores,
poblaciones originarias, raza, discapacidad,
analfabetos etc. (22). Sin embargo, hasta el mo-
mento no contdbamos con normativa que los
recepte explicitamente.

A raiz de la emergencia sanitaria declarada
producto del SARS-CoV2 (23) y en medio de
una crisis econdmica y social que acenttia la vul-
nerabilidad de las y los consumidores, se dict6
la res. 139/2020 (24) que incluye a los fines del
art. 1° de la LDC (25) a los consumidores

(20) ACEDO PENCO, Angel, "Los subconsumidores
como colectivos de especial protecciéon reconocidos en
el estatuto de los consumidores de Extremadura", Anua-
rio de la Facultad de Derecho, Nro. 22, 2004, p. 195 y ss.

(21) Ver antecedentes de las terminologias en BARO-
CELLI, Sergio S., "Consumidores hipervulnerables. Ha-
cia la acentuacion del principio protectorio” LA LEY del
23/03/2018, 3, AR/DOC/523/2018.

(22) ACEDO PENCO, Angel, ob. cit,, p. 199; BAROCELLI,
Sergio Sebastian "Incumplimiento del trato digno y equi-
tativo a consumidores hipervulnerables y dafios puniti-
vos: la Suprema Corte de Buenos Aires confirma su pro-
cedencia", AR/DOC/1191/2013; FRUSTAGLI, Sandra A.,
HERNANDEZ, Carlos A., "El concepto de consumidor.
Proyecciones actuales en el Derecho argentino”, LA LEY
2011-E, 998; LORENZETTI, Ricardo, ob. cit., p. 78.

(23) Declaracion del cardcter de pandemia por la Or-
ganizacién Mundial de la Salud (OMS), el dec. 287/2020
y297/2020 del Poder Ejecutivo Nacional en tanto estable-
cen la Emergencia Sanitaria y el Aislamiento Social Pre-
ventivo y Obligatorio.

(24) Publicada en el Boletin Oficial con fecha
28/05/2020.

(25) Objeto. Consumidor. Equiparacién. La presente
ley tiene por objeto la defensa del consumidor o usuario.
Se considera consumidor a la persona fisica o juridica
que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bie-
nes o servicios como destinatario final, en beneficio pro-
pio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado al



Micaela Garcia Douma

“hipervulnerables’; considerando entre otras
cuestiones; la edad, género, condicién psicofi-
sica, nacionalidad, obligando a la adopcién de
medidas de tutela diferenciada cuando nos en-
contremos frente a ellos. No hay duda de que
la normativa genera un avance considerable,
ya que da reconocimiento a una categoria de
sujetos que viene siendo tratada por la doctri-
na desde hace varios afios. Wajntraub entiende
posible que puedan apreciarse transformacio-
nes concretas a la figura de “consumidores hi-
pervulnerables’, ya que “debe ser el norte de
cualquier cambio normativo” (26).

En este orden de ideas, consideramos al tra-
bajador —dado el doble grado de vulnerabili-
dad que se ha puesto de manifiesto— no solo
como consumidor, sino dentro de la categoria
de consumidores hipervulnerables. Ello im-
plica analizar el doble grado de vulnerabilidad
manifiesto provocado por la suma de desigual-
dades de la relacion laboral como de la relaciéon
de consumo con la ART. El trabajador mayori-
tariamente desconoce los mecanismos y proce-
dimientos del sistema de riesgo, cuestién que
deviene agravada, al no poder elegir una vez
dentro, la compania del seguro, prestadores mé-
dicos, informacioén clinica etc. Va de suyo, estos
escenarios se han visto atin mds agravados por
la pandemia citada, desconociéndole continua-
mente, la garantia de su salud y dignidad.

Por ultimo, pese la doctrina considerar que el
empleador no podria invocar la tutela del con-
sumidor a su favor (27), somos partidarios de
considerar que ante incumplimientos mani-
fiestos de la ART que perjudique al contratan-
te., podré utilizar los mecanismos regulados en
la LCD para modificar dicha circunstancia. Ello
con base en que este suscribe el contrato de
afiliacién con la ART, y que si bien tiene direc-
ta relacién de beneficio para con el trabajador;

consumidor quien, sin ser parte de una relacién de con-
sumo como consecuencia o en ocasién de ella, adquiere
o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa,
como destinatario final, en beneficio propio o de su gru-
po familiar o social.

(26) WAJNTRAUB, Javier H. "Los consumidores con
vulnerabilidad agravada en la reciente normativa",
LA LEY del 16/06/2020, 5, AR/DOC/1929/2020.

(27) CHAMATROPULOS, Demetrio A., ob. cit., nota
136.

también adquiere utilidad el empleador y la so-
ciedad en general.

III. Principales efectos del presente anali-
sis. Jurisprudencia receptora de este

I11.1. De los efectos en general

Tal como ha sido expuesto por la doctrina que
ha tratado el tema (28), las consecuencia de
consentir la existencia de una relacién de con-
sumo entre el trabajador y la ART son diversas,
dentro de las cuales encontramos: la posibi-
lidad de que el trabajador como usuario indi-
recto reclame en forma expeditiva la aplicacién
del dano directo (29); el proceso mas abreviado
que exista en la jurisdiccién en la que oportu-
namente se haga valer la accién (30); adecuar
la publicidad a lo normado en la LDC y el Céd.
Civ. y Com.; posibilidad de que se inicien accio-
nes colectivas de reclamo por las asociaciones
de defensa del consumidor, Ministerio Publico,
Defensoria etc. (31).

(28) AGNELLO, Pablo S. "El trabajador y el consumidor.
Consideraciones en torno al derecho y la persona"; FAVIER,
Daniela, "Posible traspolacién de los dafios punitivos al dm-
bito del Derecho del Trabajo, como una herramienta mas
de la lucha contra conductas violatorias de orden ptiblico
laboral". Tesis doctoral, Universidad de Mendoza. Mala
praxis de la LRT ;el outlet de la salud?, Doctrina Laboral
Errepar, t. XXVII - febrero de 2014 y Los dafios punitivos en
el Derecho Laboral; en Revista de Derecho Laboral Actua-
lidad, RC 802/2014; CHAMATROPULOS, Demetrio A, "La
relacién de consumo entre el trabajador y la aseguradora
de Riesgos del Trabajo", Tesis de Maestria; CHAMATRO-
PULOS, Demetrio A. "La invocacion del estatuto del consu-
midor por los trabajadores frente a las Art", RCyS 2011-XI1],
19; Pisacco, Marina, "Danos Punitivos en el Derecho del
trabajo ;Un herramienta eficaz?"; MEZIO, Eduardo, "Los
trabajadores, la Ley de Defensa del Consumidor y las ART",
Buenos Aires Econémico 11/8/2010; El final de la ley de
Riesgos del trabajo, 31/05/2015, Microjuris.

(29) El art. 40 bis establece: El dafio directo es todo per-
juicio o menoscabo al derecho del usuario o consumidor,
susceptible de apreciacién pecuniaria, ocasionado de
manera inmediata sobre sus bienes o sobre su persona,
como consecuencia de la accién u omisién del proveedor
de bienes o del prestador de servicios.

(30) En este sentido se ha admitido la utilizacién de
la via de amparo. CS, "Uni6n de Usuarios y Consumido-
res c. Compaiia Euromedica de Salud S.A", 08/04/2008,
LA LEY 2008-C, 338, AR/JUR/958/2008.

(31) CS, "Halabi, Ernesto c. PEN - Ley 25.873 Dto.
1563/04 s/ Amparo ley 16.986", 21/08/2013, La Ley,
AR/JUR/44235/2013.
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Teniendo en consideracién que la LDC regula
el hecho de que el dafno sea provocado por el vi-
cio, riesgo o de la prestacidn del servicio que se
contrata., el trabajador que sufre un accidente o
enfermedad profesional y se encuentra con un
cumplimiento defectuoso por parte del provee-
dor de las prestaciones médicas ( imaginemos
por ejemplo, la falta o deficiente atencién mé-
dica; una operacién quirdrgica con mala praxis
del médico de por medio; traslados a médicos
incumplidos; accidentes de transito etc.) tendra
la posibilidad de reclamar por la solidaridad de
todos aquellos que hayan intervenido en la pro-
duccién del servicio. No es dificil imaginar esta
accion toda vez que préacticamente todos los
servicios o prestaciones de las ART son de ter-
ceros (32).

Dicho esto, no puede entonces desconocer-
se, la carga que pesa sobre ellas de garantizar un
adecuado y efectivo servicio como asi también
de aportar la documentacion referente a la sa-
lud del sujeto trabajador en aras de cumplimen-
tar con el derecho de informacién del que este
es acreedor.

Asimismo, se aplicard la regla de cargas di-
némicas de la prueba (33), que si bien no
exime a quien alega de acreditar, impone al
proveedor —por encontrarse con mayor co-
nocimiento y posibilidad de ello— de aportar

(32) Art. 40, LDC: "Si el dafio al consumidor resulta del
vicio o riesgo de la cosa o de la prestacién del servicio,
responderdn el productor, el fabricante, el importador,
el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya
puesto su marca en la cosa o servicio. El transportis-
ta respondera por los dafos ocasionados a la cosa con
motivo o en ocasion del servicio. La responsabilidad es
solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién que
correspondan. Solo se liberara total o parcialmente quien
demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena.

(33) Art. 1735, C4d. Civ. y Com. "No obstante, el juez
puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de
haber actuado con la diligencia debida, ponderando cual
de las partes se halla en mejor situacién para aportarla.
Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso
debe comunicar a las partes que aplicard este criterio, de
modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los
elementos de conviccién que hagan a su defensa. Lo mis-
mo establece la LDC en su art. 53: "Los proveedores de-
beran aportar al proceso todos los elementos de prueba
que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del
bien o servicio, prestando la colaboracidn necesaria para
el esclarecimiento de la cuestién debatida en el juicio".
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la historia clinica, estudios médicos, cons-
tancias de atencién y/o toda prueba que
considere viable a los fines de indiciar un
correcto cumplimiento de los términos con-
tractuales. Resulta sustancial también, el
deber de cumplir con el derecho de informa-
cién siendo que tanto nuestra carta Magna,
LA LDC y el Céd. Civ. y Com. regulan al res-
pecto.

En este dialogo propuesto, resulta aplicable
plenamente la ley 26.529 referente a los dere-
chos del paciente, historia clinica y consenti-
miento informado (34) como la ley de Salud

(34) Art. 2°, ley 26.259: Art 2°.— Derechos del pacien-
te. Constituyen derechos esenciales en la relacién en-
tre el paciente y el o los profesionales de la salud, el o
los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de
que se trate, los siguientes: a) Asistencia. El paciente,
(...), tiene derecho a ser asistido por los profesionales de
la salud, sin menoscabo y distincién alguna, producto
de sus ideas, creencias religiosas, politicas, condicién
socioecondmica, raza, sexo, orientacién sexual o cual-
quier otra condicidn. El profesional actuante solo podra
eximirse del deber de asistencia, cuando se hubiere he-
cho cargo efectivamente del paciente otro profesional
competente; b) Trato digno y respetuoso. El paciente
tiene el derecho a que los agentes del sistema de salud
intervinientes le otorguen un trato digno, con respeto a
sus convicciones personales y morales, principalmente
las relacionadas con sus condiciones socioculturales,
de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el
padecimiento que presente, y se haga extensivo a los
familiares o acompanantes; c) Intimidad. Toda activi-
dad médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar,
utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacién
y documentacién clinica del paciente debe observar el
estricto respeto por la dignidad humana y la autonomia
de la voluntad, asi como el debido resguardo de la in-
timidad del mismo y la confidencialidad de sus datos
sensibles, sin perjuicio de las previsiones contenidas
en la ley 25.326; d) Confidencialidad. El paciente tiene
derecho a que toda persona que participe en la elabo-
raciéon o manipulacién de la documentacién clinica, o
bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la
debida reserva, salvo expresa disposicién en contrario
emanada de autoridad judicial competente o autoriza-
cion del propio paciente; e) Autonomia de la voluntad.
El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determi-
nadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos,
con o sin expresion de causa, como asi también a revo-
car posteriormente su manifestaciéon de la voluntad. Los
nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir
en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma
de decisidn sobre terapias o procedimientos médicos
o biolégicos que involucren su vida o salud (...). En el
marco de esta potestad, el paciente que presente una
enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en



Micaela Garcia Douma

Mental 26.657 y la ley 24.901 sobre el Sistema de
prestaciones bésicas en habilitacién y rehabili-
tacién integral a favor de las personas con dis-
capacidad.

Es conveniente reseiiar dado el caracter de
consumidor hipervulnerable que reviste el tra-
bajador siniestrado, la exigencia a marcar en
cuanto al trato del mismo bajo los principios

rectores de “trato digno’, “equitativo” y “huma-

no” ya que estos hablan por si solos y nos re-
sultan suficientes para entender que todas las
acciones dirigidas al trabajador por parte de las
ART deben necesariamente realizarse en conso-
nancia con lo estipulado en el art. 8° bis (35) de

estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen
en igual situacién, informado en forma fehaciente, tiene
el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al recha-
zo de procedimientos quirudrgicos, de reanimacién arti-
ficial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean
extraordinarias o desproporcionadas en relacién con
la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento
desmesurado. También podra rechazar procedimien-
tos de hidratacién o alimentacién cuando los mismos
produzcan como unico efecto la prolongacién en el
tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable.
En todos los casos la negativa o el rechazo de los proce-
dimientos mencionados no significara la interrupcién
de aquellas medidas y acciones para el adecuado con-
trol y alivio del sufrimiento del paciente. (Inciso susti-
tuido por art. 1° de laley 26.742 BO del 24/5/2012). f) In-
formaci6n Sanitaria. El paciente tiene derecho a recibir
la informacién sanitaria necesaria, vinculada a su salud.
El derecho a la informacidn sanitaria incluye el de no
recibir la mencionada informacién. g) Interconsulta
Médica. El paciente tiene derecho a recibir la informa-
cién sanitaria por escrito, a fin de obtener una segunda
opinién sobre el diagndstico, prondstico o tratamiento
relacionados con su estado de salud.

(35) Trato digno. Précticas abusivas. Los proveedores
deberan garantizar condiciones de atencién y trato dig-
no y equitativo a los consumidores y usuarios. Deberan
abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los
consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o
intimidatorias. No podran ejercer sobre los consumido-
res extranjeros diferenciacion alguna sobre precios, ca-
lidades técnicas o comerciales o cualquier otro aspecto
relevante sobre los bienes y servicios que comercialice.
Cualquier excepcién a lo senalado debera ser autoriza-
da por la autoridad de aplicacién en razones de interés
general debidamente fundadas. En los reclamos extra-
judiciales de deudas, deberdn abstenerse de utilizar
cualquier medio que le otorgue la apariencia de reclamo
judicial. Tales conductas, ademas de las sanciones pre-
vistas en la presente ley, podran ser pasibles de la multa
civil establecida en el art. 52 bis de la presente norma, sin
perjuicio de otros resarcimientos que correspondieren al

la LDC debiendo permanecer desde el inicio de
la contratacién como hasta el final (36).

Entre otros tantos efectos, vemos la posibi-
lidad de suspender la autorizacién para fun-
cionar, clausurar las compafias por tiempo
determinado, imposibilidad de generar nuevas
contrataciones etc.

I11.2. De la aplicacion de sanciones pecunia-
rias disuasivas

Cuando las ART no cumplan con sus obli-
gaciones legales, segin lo estipula el art. 52
bis (37), podran ser condenadas al pago de una
multa civil a las cuales Pizarro definié como
“aquellas sumas de dinero que los tribunales
mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos,
que se suman a las indemnizaciones por danos
realmente experimentados por el damnificado,
que estan destinados a punir graves inconduc-
tas del demandado y a prevenir hechos simila-
res en el futuro”(38).

consumidor, siendo ambas penalidades extensivas soli-
dariamente a quien actuare en nombre del proveedor.

(36) En los autos "Ledesma" se entendié que "el trato
digno al pasajero significa que se deben adoptar medi-
das para que sea atendido como una persona humana
con dignidad, contemplando la situacién de quienes
tienen capacidades diferentes, o son menores o no tie-
nen la instruccién necesaria para comprender el fun-
cionamiento de lo que se ofrece" cuestion que revierte
importancia en la atencién que recibe el trabajador al
momento de denunciar el siniestro, de realizar algtn re-
clamo, solicitud etc. CS, 331:819, "Ledesma Maria Leo-
nor ¢/ Metrovias SA".

(37) Art. 52 bis, LCT: Daino Punitivo. Al proveedor
que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales
con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez
podra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la
que se graduard en funcién de la gravedad del hecho y
demds circunstancias del caso, independientemente de
otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mas
de un proveedor sea responsable del incumplimiento
responderan todos solidariamente ante el consumidor,
sin perjuicio de las acciones de regreso que les corres-
pondan. La multa civil que se imponga no podra supe-
rar el maximo de la sancién de multa prevista en el art.
47, inc. b) de esta ley.

(38) PIZARRO, Ramén D., "Daiios punitivos", en KE-
MELMAJER de CARLUCCI, Aida y PARELLADA, Carlos
(dirs.), Derecho de daiios. Homenaje al profesor Félix A.
Trigo Represas, segunda parte, La rocca, Buenos Aires,
1993, p. 291.
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La posibilidad concreta que las ART se vean
sancionadas por la inconducta imprudente e
intolerable que realicen —contra la integridad
del trabajador— viene a perfeccionar el sistema
de la LRT, y también su faz como consumidor.
No podemos consentir la falta de cumplimien-
to como un mero olvido. Es una conducta deli-
berada, reiterada, y de grave menosprecio a los
derechos del beneficiario. El resaltado nos per-
tenece con fin de hacer hincapié sobre los fun-
damentos del actual anteproyecto de reforma
delaLDC.

El art. 118 de este propone: “Siguiendo a la
doctrina y la jurisprudencia ampliamente ma-
yoritarias, se establece —en sintonia con lo que
preveia el proyecto de Cédigo Civil y Comer-
cial— que la sancién punitiva solo procede fren-
te al “grave menosprecio” hacia los derechos del
consumidor, lo que implica la necesidad de que
se configure un factor subjetivo de atribucién
calificado” La medida de por si intenta por un
lado reacomodar las conductas disvaliosas para
el derecho y por el otro no es mds que disuadir
la actitud de sujetos semejantes (39). No es una
suma de dinero més para el trabajador. Creemos
que forma parte del respeto que estamos invo-
cando para con el trabajador.

No resulta un simple o grave menosprecio a
los derechos del consumidor, el agravio sobre-
pasa dicha faceta, afecta el derecho a la vida'y
dignidad del trabajador. Pensemos que actual-
mente se sanciona a las empresas por la demo-
ra o falta de entrega de elementos materiales de
tecnologia y electrodomésticos donde el daio
si bien es un detrimento al fin, no generard una
consecuencia disvaliosa grave. Sin embargo,
frente al incumplimiento de las ART en otorgar
las prestaciones médicas —mediante dictamen
de la comisién médica interviniente— el traba-
jador debe acudir a la justicia en busca de cubrir
el tratamiento. En esa espera, pierde tiempo va-
lioso que afecta su salud.

En referencia, traemos a colacién un fallo de
la Suprema Corte de Buenos Aires “Castelli, Ma-

(39) IROGOYEN TESTA, Matias. "Informe sobre el
nuevo anteproyecto: los danos punitivos". Comentarios
al Anteproyecto de reforma de la Ley de Defensa del Con-
sumidor, p. 568.
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ria Cecilia ¢/ Banco Galicia y Buenos Aires (40)’,
sentado sobre una accién impuesta en los juz-
gados de primer Instancia de Bahia Blanca. La
cdmara Bahiense resolvi6 condenar al Banco
Galicia a abonar una suma de veinte mil pesos
en concepto de dafio moral y de Un millén de
pesos por dano punitivo. Ello con mds los inte-
reses de acuerdo con la sentencia. La Suprema
Corte, rechazdé el recurso de inaplicabilidad de
ley y en consecuencia confirmé en todos sus ex-
tremos la sentencia de cdmara. La actora habia
solicitado una tarjeta VISA al banco —de quien
ya era cliente hace anos— la cual nunca recibié.
Sin embargo, le fue abierta una Cuenta Corrien-
te en la cual le debitaron sistematicamente los
gastos administrativos de esta. Frente a la falta
de respuesta diligente por parte del banco, se
present6 ante la OMIC de dicha ciudad, denun-
ciando lo expuesto y el hecho de estar incluida
en los registros de deudores de alto riesgo —lo
que a simple vista sabemos, no hace mas que
perjudicarla al no poder solicitar créditos, prés-
tamos y demds servicios financieros—. En esa
instancia, se llega a un acuerdo que con el tiem-
po tampoco se cumplio. Los jueces de la cama-
ra se basaron en las conductas de la demandada
para hacer lugar al dafio punitivo y moral, entre
ellas; la falta de informacién adecuada y veraz
de la consumidora; la apertura de una cuenta
corriente; la actuacién posterior de la entidad;
falta de adopcion de diligencias por parte de
la entidad para conocer la real situacién de la
clienta; una postura contraria a la buena fe; falta
de reconocimiento por parte de la entidad de los
errores que incurrieron y perjuicios generados a
la actora; y por ultimo; la falta de cumplimiento
del acuerdo en sede administrativa.

El fallo de por si, deviene interesante no solo
porque los hechos pueden ser asimilados casi
en su totalidad alo que pasa todos los dias en las
comisiones médicas, sino por los fundamentos
expuestos por la Camara para asi decidir (41).

(40) SC Buenos Aires, "Castelli, Maria Cecilia ¢/ Banco
Galicia", Causa, 119.562, 17/10/2018, JUBA.

(41) Del voto del Dr. Peralta Mariscal: "no estamos aqui
ante una indemnizacién o reparacién por dano alguno
sufrido por la victima, sino ante un instrumento preven-
tivo sancionador, que ha elegido como destinatario a la
victima, con la sola finalidad de fomentar la denuncia de
practicas lesivas del orden econdmico integral... Es que al
conocer el consumidor que su reclamo de escaso mon-
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Es que, pese a que algunos hechos no fueron
controvertidos y no fueron acreditados, los jue-
ces hacen primar la realidad en las conductas
que desplego el proveedor y no se limitan en ex-
clusiva a cuestiones meramente dogmaticas.

La conexién con nuestro tema es notoria, el
trabajador dentro del sistema de riesgos —be-
neficiario del contrato de ART—, se ve impedido
de gozar de los derechos que por este le corres-
ponde, ante una actitud omnipotente e impu-
ne de la compaiifa. La Comisién Médica como
ente administrativo expide mediante dictamen
médico la procedencia o no de las prestaciones
médicas, que luego en muchos casos, el provee-
dor principal no cumple. En este orden de ideas,
creemos que cuando las ART direccionen sus
actos en no dar cumplimiento, deberan ser san-
cionadas. Més all4 de los incumplimientos ma-
nifiestos, el trato dado al trabajador al momento
de los siniestros lejos esté de ser digno. Las res-
puestas que recibe son en muchas ocasiones
con carécter automaético producto de la propia
masividad con que se maneja el rubro de los se-
guros, lo que en definitiva concuerda en pleno
con un contrato de consumo.

Un tema que reviste grandes criticas es el des-
tino de lamulta civil, existiendo autores que con-
sideran que si el fin de la sancién es en exclusiva
al consumidor; podria conformar un enriqueci-
miento sin causa de la victima (42). En esta li-

to puede recibir ademds un plus producto de la sancién
al obrar violatorio de todo el ordenamiento econémico
(por cuanto el mismo distorsiona las reglas del mercado,
perjudicando a los competidores ajustados a la ley), este
tendrd mayor interés en iniciar el arduo camino de un
proceso judicial, y ante el incremento de los reclamos,
las empresas que actian como la aqui demandada
descubriran que el negocio de lesionar los derechos
de sus clientes deja de ser rentable para convertirse en
deficitario, y en consecuencia, comenzardn a resolver
los inconvenientes directamente en su propia sede,
descargando de esa manera el costo de gestion de
conflictos que hoy trasladan masivamente al Estado a
través de sus oficinas de Defensa del Consumidor..."
(Alvarez Larrondo, Federico M., "Los dafios punitivos
y su paulatina y exitosa consolidacién" LA LEY 2010-F,
397)

(42) PICASSO, Sebastian, "Las funciones del derecho
de danos en el Cédigo Civil y Comercial de la Naci6n",
RCyS, 2015-V, 2015. En este sentido, Shina indica que el
enriquecimiento sin causa es la critica favorita de quie-
nes se encuentra en contra de los danos punitivos. En

nea de anadlisis, contamos con dos argumentos
opuestos a la teorfa planteada. El pensamiento
deontolégico considera que no se analizan la
totalidad de los elementos que contiene la sen-
tencia que impone danos punitivos. Mientras
que la condena resarcitoria plasma efectos tini-
camente entre las partes, aquella que establece
una multa civil posee una externalidad positiva
dirigida a terceros. A partir de la prevencion, di-
suasion que como sociedad estamos dispuestos
a pagar, consentimos que esta es un beneficio
social (43). Por lo tanto, al privado que inicia el
reclamo se le debe reconocer el esfuerzo con la
totalidad de la multa impuesta. En otro orden,
el pensamiento teleoldgico entiende necesario
darle al consumidor que reclama un premio por
la iniciativa de reclamar. De lo contrario, se des-
alienta dicha conducta. Nadie va a arriesgarse a
reclamar un monto por dafios punitivos eleva-
do y que en definitiva el resultado se destine a
otros fines. Mas atin cuando no todos conside-
ran el acceso gratuito a la justicia en este tipo de
reclamos.

Consecuentemente con nuestro caso, dado
que el reclamo de la victima estara signado por
el beneficio de gratuidad laboral (44) y que en
definitiva consideramos la extrema necesidad
de realizar prevencién concreta dentro de las
empresas; la sancion civil que reciba la ART, de-
berd reconocerse un porcentaje mayoritario de
al menos 70% al trabajador-accionante y otro
a la SRT, dirigido a fomentar las conductas res-
ponsables y educacionales de las companias
mediante la puesta en marcha de inspectores,
difusién de la informacién de prevencion, las

SHINA, Fernando, "Los dafos punitivos en el Derecho
Argentino Experiencia en el derecho comparado”, El dial.
DC1537,04/03/2011.

(43) DIEZ CISNEROS, Adriano, "Dano Punitivo: Cuan-
do hay enriquecimiento sin causa y cuando no", Micro-
juris, 08/11/17, p. 3-4. Las multas administrativas que
estamos dispuestos a pagar - sabiendo que las oficinas
administrativas son deficitarias - se observa que la socie-
dad considerar a la disuasién como un beneficio social;
porque él se dispone pagar; y se paga aliin mas por cada
una de ellas.

(44) Para mayor entendimiento de la cuestion, reco-
miendo la lectura del fallo CNCom., sala A, "Unién de
Usuarios y Consumidores c/ Italcred S.A. s/ sumarisimo”,
donde se trata la diferenciacién entre el concepto de jus-
ticia gratuita y litigar sin gastos.
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précticas abusivas de las empresas, defensor
del cliente etc. El porcentaje mayoritario al tra-
bajador deberé estudiarse en el caso concreto y
definir si se aplica el minimo de 70% o por enci-
ma de este. No es lo mismo quien sufre la falta
de prestaciones frente a tratamientos de menor
gravedad como aquel que encuentre vedada la
posibilidad de ser operado, traslado de urgen-
cia o de recibir una prétesis. Asimismo, para los
casos en los cuales la deficiente atenciéon médi-
ca provoque el agravamiento de la salud del tra-
bajador —acreditado en tal caso de la prueba a
rendirse— la sancion tratada aparece como fun-
damental intentado desalentar, la libre indife-
rencia, ligereza e imprevision.

En consonancia, la sancién debera contem-
plar el grado de incumplimiento de la ART a
sancionar; los fundamentos que presenten fren-
te a él; antecedentes de sanciones anteriores;
la posicién en el mercado de la compaiiia y el
perjuicio generado al trabajador en cada caso
concreto. Subrayamos esto dltimo, porque so-
mos conscientes que no se puede establecer un
pardmetro base ya que todos los accidentes son
distintos y necesariamente el perjuicio podra
ser en uno fatal y en otro insignificante. Y nece-
sariamente, debera ser evaluadala actitud de las
partes en el proceder (45).

Por ultimo, resta referirnos a la cuantificacion
de la multa civil. Si bien surgen varias alterna-
tivas, y, en definitiva, quedara a interpretacién
del juez de instancia por ser una cuestién priva-
tiva de este, la aplicacién propuesta por Matias

(45) En este sentido, consideramos sumamente posi-
tivo que las companias de seguro y en consecuencias las
ART, adhieran al sistema de defensor del cliente dentro
sus instalaciones. Este mecanismo es una figura mo-
derna que ha surgido en otros continentes, con la fuerte
influencia de la ONU a partir de querer garantizar una
mejora para los consumidores. La secretaria de comercio
Argentina ha emitido la res. 395/2018 donde se establece
un régimen voluntario para lograr una solucién sencilla,
rapida y eficaz dentro de los 15 dias de iniciado el recla-
mo por el consumidor. Entre otras cosas, se establece
que cada empresa que adhiera a este debe designar un
abogado que medie en el conflicto, siendo las mismas
quienes tienen la facultad de redactar su reglamento. A
la fecha nos encontramos con que existen solo 6 empre-
sas que han informado su adhesién al sistema (Despegar;
ADT Security Service, Carrefour, Garbarino y Mercado
Libre), lamentablemente no hay adhesién de ninguna
compania de seguros ni de ART.

212 + DT * SEGURIDAD SOCIAL - DocTtrINA

Irigoyen Testa de las férmulas matematicas (46)
logrard darle justicia y transparencia a la san-
cién. Hugo Acciarri, consciente la aplicacidn,
y entiende que la utilizacién de férmulas ma-
temadticas es muy superior al lenguaje retérico
para obtener calculos complejos con variables
interrelacionadas, ya que las férmulas aportan
una claridad a la argumentacién que, si bien
no restringe la discrecionalidad, limita la arbi-
trariedad judicial (47). De hecho, ha sido utili-
zado para ensefar a la Argentina como un pais
con modelo de dafos punitivos interesante,
utilizando las teorias de anélisis econémico del
derecho para lograr un beneficio social (48).
Estas aparecen como una expresién de es-
fuerzo cientifico en la fundamentacién de la
sancion, considerando la expectativa de im-
punidad del proveedor, probabilidad que el in-
fractor sea condenado a resarcir la totalidad y
que reitere la conducta entre otras. Lo expuesto
fue utilizado en dos fallos Bahienses muy reso-
nantes; el ya mencionado Castelli (49) y Frisi-
calle (50).

II1.3. Jurisprudencia receptora del caso bajo
andlisis

Lo novedoso que pueda resultar el tema, que
en parte genera la falta de planteos judiciales y
consecuente carencia de precedentes., no ha im-

(46) IROGOYEN TESTA, Matias. "Cuantificacién de los
dafnos punitivos: una propuesta aplicada al caso argenti-
no", en Castillo Cadena, Fernando y Reyes Buitrago, Juan
(coords.): Relaciones contemporaneas entre derecho y
economia, coedicién Grupo Editorial Ibafiez y Universi-
dad Pontificia Javeriana, Bogotd, 2012, ps. 27 a 61; trabajo
acreedor de un prestigioso premio internacional -Asocia-
cién Latinoamericana y del Caribe de Derecho y Econo-
mia, ano 2011, http://www.derechouns.com.ar.

(47) ACIARRI, Hugo A., ";Deben emplearse formulas
para cuantificar incapacidades?, RCyS 2007, 86.

(48) IRIGOYEN TESTA, Matias, "Punitive Damages in
Developing Countries: The Argentine case", The Latin
American and Iberian Journal of Law and Economics:
Vol. 1: Iss. 1, Article 5. Disponible en http://lajile.alacde.
org.journal/voll/iss1/5.

(49) Del voto del Dr. Peralta Mariscal. Apartado C de la
sentencia, Dafno Punitivo.

(50) CCiv. y Com., Bahia Blanca, sala II, "Frisicale M. L
¢/ Telecom Personal SA s/ dafios y perjuicios"”, 28/08/14,
Expte. 148.485. http://biblioteca.asesoria.gba.gov.ar/re-
direct.php?id=4892
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pedido contar con precedentes que han conside-
rado la cuestién que venimos desarrollando.

La provincia pionera, ha sido Santa Fe mas
precisamente en la localidad de Rufino, donde
a partir del reclamo del actor en cuanto al cobro
de las sumas estipuladas por el art. 14 de la LRT
y aun no siendo solicitado por este el encuadre
tratado, el magistrado entendi6: “.. [L]a respon-
sabilidad achacada a la ART resulta también
subsumible en el &mbito de la defensa del con-
sumidor aplicable en la especie a partir del art.
65, LDC, surgiendo nitidamente de autos una
relacién de consumo entre el actor y la asegu-
radora donde aquel debia ser el beneficiario de
los servicios brindados por la ART”(51) Asimis-
mo, indicéd que como consecuencia de esta apli-
cacion, serfa procedente la figura de los danos
punitivos. Esta destacada impronta jurispru-
dencial, fue ratificada por el mismo organismo
en los autos “Sosa”(52).

La provincia de Chubut, en accién que se ini-
cia primeramente por el trabajador y luego el a
quo “invita” a suscribir al empleador la deman-
da, —formando asi un litisconsorcio activo—
destac6 que los trabajadores son beneficiarios
del contrato de seguro y gozan de la protecciéon
que provee la LDC (53) y comprendié que las
aseguradoras son “obligadas directas al pago y
cumplimiento de las prestaciones y los trabaja-
dores beneficiarios estin comprendidos en los
supuestos de legitimacion activa previstos en la
ley 24.240 de defensa del consumidor, motivo
por el cual son aplicables el mandato del art. 42
de la Constitucién Nacional” ( del voto del mis-
mo magistrado) (54).

(51) JCiv., Com. y Lab., Rufino, "Sperte, Juan L, C/ CNA
ART SA s/ demanda laboral, 25/11/2011, firme. Expte.
466/2008 2015.

(52) JCiv., Com. y Lab., Rufino, "Sosa, Julio César ¢/ Ho-
rizonte Compania Argentina de Seguros Generales SA s/
Demanda Laboral", Expte. Nro. 29/2012.

(53) Del voto del Dr. Alexandre se desprende: "Los tra-
bajadores damnificados en los términos de la ley 24.557
son beneficiarios del contrato de seguro y gozan de la
proteccién y herramientas que le provee la ley 24.240
(...), ante los incumplimientos en que dichas entidades
incurran y los danos que les provoquen”.

(54) CApel. Comodoro Rivadavia, salaA, "P.A.E.y T SRL
c./ Provincia ART s/ demanda sumarisima", 29/10/2014,
AR/JUR/50665/2014.

En Neuquén, la sala IIT avalé la relacién de
consumo entre los sujetos tratados en el pre-
sente y anade en referencia a la multa civil “so-
lamente podria fijarse en la medida que se
determine —como lo indica el art. 52 bis de la
LDC—, el incumplimiento a obligaciones que
para el caso de los trabajadores siniestrados,
debe reconocer su fuente en la legislacién ma-
terial que determina la extension de los débitos
de la ART” (...) “De la misma manera, debe de-
mostrarse la gravedad del incumplimiento, que
en el caso del rechazo injustificado de la cober-
tura del siniestro queda probado in re ipsa, por
cuanto ocluye el acceso a las prestaciones del
sistema, con todas las consecuencias que ello
acarrea’.

En la provincia de Buenos Aires, precisamen-
te en el Departamento judicial de Mordn (55),
si bien no se ha decidido la procedencia de la
multa civil, han logrado expedirse favorable-
mente por la cuestiéon de fondo que venimos
sefialando, logrando abrir camino a posibles
planteos y/o sentencias favorables en este sen-
tido. El objeto del proceso versé principalmente
en la falta de cumplimiento acabado de presta-
ciones médicas, del alta intempestiva otorgada,
y del agravamiento en el estado de salud de la
actora —cuestion que no logré acreditarse con
la prueba producida—.

(55) Trib. Trab.4., Morén, "Oviedo Silguero Alba Ra-
moén ¢/ Omint SRT SA s/ accidente de trabajo - accién
especial”, 19/02/2020. Para mejor ilustracidn, se ilustran
breves fragmentos del fallo:"(...)en el caso convergen los
principios propios del régimen protectorio de Defensa
del Consumidor, con aquellos que rigen la materia de
mala praxis médica, resultando aplicable la regla de dis-
tribucién de cargas dindmicas de la prueba, que no exi-
me a quien alega de acreditar, pero impone al proveedor
del servicio la carga de colaborar en el proceso con leal-
tad y probidad poniendo a disposicion la historia clinica,
los estudios y protocolos que se hubieren practicado al
paciente, con el dnimo de acreditar que se ha obrado de
acuerdo a las artes propias de la medicina"; " (..) en el
caso ha de estar regido por los principios rectores del ré-
gimen especial de Defensa del Consumidor (art. 42, CN,
art. 1092 y concordantes del C6d. Civ. y Com. y ley 24.240
- t.o. ley 26.361), dado que, empleador y aseguradora de
riesgos del trabajo claramente celebran un contrato de
cobertura de riesgos del trabajo, resultando el trabajador
usuario indirecto de la relacién de consumo que de alli
nace, aunque no haya formado parte del acto juridico bi-
lateral (art. 1092 segundo parr. del Céd. Civ. y Com. y art.
1° de laley 24.240 (T.O., ley 26.361).
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En la localidad de Bahia Blanca, logramos
advertir un precedente —mas alld de las vici-
situdes concretas—, donde la actora supo de-
mostrar el estado de salud agravado producto
del incumplimiento de la ART en otorgar pres-
taciones médicas y pese a su pedido de apli-
car dafnos punitivos a dicha conducta., el juez
de grado se expidi6 por la negativa (56). Re-
curso extraordinario de por medio, y en lo que
a la cuestion del presente trabajo respecta, el
Cimero Tribunal Provincial comprendié no
poder expedirse sobre el reclamo de dafos
punitivos atento el recurso de inaplicabilidad
de ley debe atacar el recaudo bésico de indi-
car en términos claros la ley o doctrina que se
reputa violada, y dicha cuestién no se confi-
guraba en este. De lo expuesto, logramos co-
legir la importancia que acarrea haber llegado
el andlisis del presente, en mayor o menor
medida, a instancias superiores y que, en de-
finitiva, comience un camino de mayor protec-
cidn al trabajador (57).

Tanto la provincia de Mendoza (58), como
la Sala IT de la CNTrab. (59) se han expedido
por la negativa, considerando entre otras co-
sas; que el andlisis tratado provocaria la cosi-
ficacién del trabajador y que debe primar la
autosuficiencia y especialidad normativa del
derecho laboral. Coincidimos con el prestigio-
so Dr. Mezio en oportunidad de comentar el
segundo fallo en cuestidn: “[L]ejos de cosificar
y desconocer la dignidad humana al trabaja-

(56) Trib. de Trabajo de Bahia Blanca, "Urrutia Analia
Noemi ¢/ Haag Stella Marias y Otras s/ indemnizacion
por accidente de trabajo", 01/08/2018.

(57) En sentido similar, pese a que el reclamo del ac-
tor versaba sobre las diferencias surgidas de la errénea
liquidacion practicada por la ART frente al accidente pa-
decido, el cual a priori para nosotros no constituiria una
situacion pasible de aplicar dafos punitivos, uno de sus
votos resulta ser afirmativo haciendo mencién de la rela-
cién de consumo entre trabajador y ART. Trib.Trab.2, Ba-
hia Blanca, "Marin Fernando David ¢/ Galeno ART S.A. s/
danos y perjuicios”.

(58) GALLARDO, Hugo César ¢/ Asociart ART SA s/
Diferencias salariales, Sexta Cdmara del trabajo en pleno.
Mendoza.

(59) CNTrab., sala II, "Diaz ¢/ Galeno ART SA",
26/04/2018.
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dor, acrecienta estos principios del derecho del
trabajo” (60).

IV. Conclusion

Culminando a modo reflexivo, por medio del
presente hemos intentado avalar lo expuesto
por la doctrina citada, generando que el traba-
jador como usuario indirecto del contrato de
Art, le asisten los derechos de la proteccién del
consumidor, permitiéndole contar con un nue-
vo abanico de soluciones dentro del sistema de
riesgos del trabajo.

Asimismo, creemos oportuno resaltar el de-
ber de seguridad en cabeza del empleador se-
gun art. 75 (61) de la LCT, junto a la obligacion
genérica de las en colaborar activa y pasivamen-
te con las obligaciones y derechos que surgen
del propio contrato de trabajo (62), lo que im-
plica que ambos acttien conforme al principio

(60) MEZIO, Eduardo L., "Comentario al fallo Diaz vs
Galeno Art SA de la CNAT Sala II de fecha 26/04/18", RC
D 1090/2018, p. 3.

(61) Art. 75, LCT: Deber de seguridad. El empleador
debe hacer observar las pautas y limitaciones a la dura-
ci6én del trabajo establecidas en la ley y demds normas
reglamentarias, y adoptar las medidas que segtin el tipo
trabajo, la experiencia y la técnica sean necesarias para
tutelar la integridad psicofisica y la dignidad de los tra-
bajadores, debiendo evitar los efectos permiciosos de
las tareas penosas, riesgosas o determinantes de vejez
0 agotamiento prematuro, asi como también los deriva-
dos de ambientes insalubres o ruidosos. Esta obligado
a observar las disposiciones legales y reglamentarias
pertinentes sobre higiene y seguridad en el trabajo. El
trabajador podré rehusar la prestacién de trabajo, sin
que ello le ocasione pérdida o disminucién de la remu-
neracion, si el mismo le fuera exigido en transgresién a
tales condiciones, siempre que exista peligro inminente
de dafo o se hubiera configurado el incumplimiento
de la obligacién, mediante constituciéon en mora, o si
habiendo el organismo competente declarado la insa-
lubridad del lugar, el empleador no realizara los traba-
jos o proporcionara los elementos que dicha autoridad
establezca.

(62) Art. 62, LCT. Obligacién genérica de las partes.
Las partes estan obligadas, activa y pasivamente, no
solo a lo que resulta expresamente de los términos del
contrato, sino a todos aquellos comportamientos que
sean consecuencia del mismo, resulten de esta ley, de
los estatutos profesionales o convenciones colectivas
de trabajo, apreciados con criterio de colaboracién y
solidaridad.
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de buena fe (63) ylograr cumplir acabadamente
con los diversos fines de la Ley de Seguridad
e Higiene (64), buscando procurar un am-
biente armonizado de trabajo. En este orden
de idas, frente a desentendimientos del em-
pleador en promover las condiciones que la
ley regula, como asi los potenciales danos que
puedan acaecer en el lugar donde se presten
las tareas requeridas, el trabajador podra in-
terponer la accién preventiva a fin de evitar o
cesar en los accidentes y enfermedades profe-
sionales (65).

(63) Art. 63, LCT "Principio de la buena fe. Las partes
estan obligadas a obrar de buena fe, ajustando su con-
ducta a lo que es propio de un buen empleador y de un
buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el
contrato o la relacién de trabajo; Art. 76. —Reintegro de
gastos y resarcimiento de danos. El empleador debera
reintegrar al trabajador los gastos suplidos por este para
el cumplimiento adecuado del trabajo, y resarcirlo de los
danos sufridos en sus bienes por el hecho y en ocasién
del mismo".

(64) Ley 19.587, sancionada el 21/04/1972.

(65) También podria considerarse la posibilidad de in-
terponer la accién preventiva a los efectos de soluciones
diversas dentro del &mbito laboral como la falta de pago
de los salarios, negativa a otorgar tareas con alta laboral,
privacién de derechos de la seguridad social etc., en ARE-
SE, César, "Cédigo Civil y Comercial y Derecho del tra-

Asimismo, en aras de lograr una tutela efec-
tiva del trabajador, la Responsabilidad Social
Empresaria (66), pese no ser obligatoria, con-
tribuiria con lo ya expuesto a lograrla. Respalda
esto, el Pacto Global propuesto en el &mbito de
la ONU por el secretario general Kofi Annan y
que fuera puesto en funcionamiento en el afio
2000 creando para ello normas, estdndares y
principios (67).

bajo", Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2017, 12 ed. revisada,
p- 345. Citando a FORMARQO, Juan, "Incidencias del Céd.
Civil y comercial en el Derecho del Trabajo", Hammura-
bi, Buenos Aires, 2015, p. 163.

(66) La RSE es la integracion voluntaria, por parte de
las empresas, de las preocupaciones sociales y medioam-
bientales en sus operaciones comerciales y para con sus
interlocutores. Atento que resulta dificultoso trasladar un
significado tinico de lo que se entiende por RSE, tomamos
la definicién que da el Libro Verde elaborada por la Comi-
sién Europa en el afio 2001, marco para fomentar en Euro-
pala utilizacién de esta por parte de las corporaciones.

(67) Pueden observarse los diez principios estableci-
dos en el Pacto Global y que gran parte de ellos refieren
garantizar directa o indirectamente los Derechos Huma-
nos http://www.unglobalcompact.org/languages/spa-
nish/. Ver también Red Argentina http://www.pactoglo-
bal.org.ar/. Las normas creadas a tales fines fueron entre
otras; Global Reporting Iniciative (GRI), ISO Nro. 26.000;
SA8.000; el indice FTSE 4 good y los indicadores ETHOS.
Consultado en fecha 05/02/2020.
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El extrano caso de las comisiones
meédicas (ley 27.348)

Maria Laura Elmelaj ©

Sumario: I. Introduccién.— II. Principales detracciones y réplicas.—
III. Control judicial, ;amplio y suficiente?— IV. Conclusiones.

I. Introduccion

Como muchos recordardn, la primera tem-
porada de esta serie intitulada —podriamos de-
cir— “El paso previo’, donde los protagonistas
debfan bucear entre formularios y médicos, en
un organismo administrativo (“Comisién Médi-
ca Jurisdiccional” o “CM]J”), con posibilidad de
presentar sus quejas ante un juez foraneo (fede-
ral) u otro grupo de médicos, también foraste-
ros, agrupados en la llamada “Comisién Médica
Central” (en adelante, “CMC”), llegd a su punto
culmine cuando la Corte Suprema dicté los fa-
llos “Castillo” (1) y “Obregé6n” (2).

Luego, presenciamos el libre discurrir de los
trabajadores por los andariveles de su prefe-
rencia (mayormente, por los Tribunales del
Trabajo con competencia ordinaria en cada ju-
risdiccion), aglutindndose en enormes canti-
dades en los grandes conglomerados, viendo
postergada la consagracién de sus planteos y
preocupando a los deudores por las altas canti-
dades monetarias perseguidas.

Por esos revelados motivos, la autoridad con-
fecciond una remake del tramite antedicho en el
DNU 54/2017 (3), y un mes después el Honora-

(*) Secretaria relatora de la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza, sala II. Especialista en Derecho del Trabajo
por las Universidades Nacionales de Cuyo y del Litoral.
Profesora de grado y posgrado en Derecho del Trabajo.

(1) CS, 07/09/2004, "Castillo, Angel Santos c. Cerdmica
Alberdi SA", Fallos 327:3610.

(2) CS, 17/04/2012, "Obregoén, Francisco Victor c. Li-
berty ART", 0.223.XLIV, RHE.

(3) BO del 23/01/2017. Este dispositivo fue cuestiona-
do por carecer de necesidad y urgencia, entre otras cues-

216 * DT * SEGURIDAD SOCIAL - DocTRINA

ble Congreso de la Nacién replicé ese dispositi-
vo en laley 27.348 (4).

Ese esquema versionado reafirmé el previo
paso por ante las Comisiones Médicas, incluso
cuando el actor eligiera deducir su planteo se-
gun otros sistemas de responsabilidad (5); otor-
g6 a los interesados la opcién de plantear sus
cuestionamientos ante el juez local; instituyd a
los profesionales del derecho como sujetos que
obligatoriamente deberian asistir a los trabaja-
dores, aunque les prohibié concertar pactos de
cuotalitis si decidian acompanarlos a juicio (6);
entre otras reformas.

tiones (V., p. €j., GIUILIANI, Marcelo, "El DNU 54/2017,
modificatorio de la Ley de Riesgos del Trabajo, y la
constitucionalidad del nuevo célculo del Ingreso Base
Mensual", Rev. de Derecho Laboral, Numero extraor-
dinario: Reforma a la Ley de Riesgos del Trabajo, Ru-
binzal-Culzoni Edit., 2017; ACKERMAN, Mario E., "In-
consistencias y contradicciones en la ley 27.348", Rev.
de Derecho Laboral, Nimero extraordinario: Reforma
ala Ley de Riesgos del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Edit.,
2017; ARESE, César, "Reforma a la Ley sobre Riesgos del
Trabajo 2017: un solo sendero o la bifurcada", Rev. de
Derecho Laboral, Niumero extraordinario: Reforma a la
Ley de Riesgos del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Edit., 2017,
entre otros).

(4) BO del 24/02/2017.

(5) Contf. art. 15, ley 27.348, que sustituyd al cuarto
parrafo del art. 4° de la ley 26.773. En contra de esta
decisién, véase ARESE, César, "Reforma...", ob. cit. A
favor, puede verse: MAZA, Miguel A., "El fin del proce-
dimiento especial ante las Comisiones Médicas de la
Ley de Riesgos del Trabajo", Rev. de Derecho Laboral,
2008-1: "Procedimiento laboral - III", Rubinzal-Culzo-
ni Edit.

(6) Esto estd en consonancia con el fallo plenario 239
de la CNTrab., 21/06/2016, "Vallejo", donde se conclu-
y6: "En las causas en las cuales se reclaman beneficios



Maria Laura Elmelaj

A la par, contempl6 la posibilidad de que las
provincias analizaran la conveniencia de utili-
zar este procedimiento, dejandoles la opcién de
aceptarlo o de no hacerlo. Empero, en el primer
supuesto, deberian delegar todos sus poderios
en la Nacién (7).

Ese diseno naci6 decadente en la vision de la
critica, que no se hizo esperar.

En este trabajo analizaremos los cuestiona-
mientos que se abalanzaron sobre el régimen,
asi como las defensas, principalmente desde la
6ptica de las provincias y sus judicaturas, en un
intento de brindar una sintesis actualizada de la
situacion del sistema. Demos comienzo a esta
faena.

IL. Principales detracciones y réplicas
II.1. Federalismo

II.1.a. Inconstitucionalidad absoluta: las pro-
vincias no pueden abdicar por ley ordinaria de
una facultad que les reservé la Constitucién Na-
cional (8)

La insistencia de la Nacién por reinstaurar el
trdmite previo ante organismos de su cuno y el
pedido de delegacidn, a los Estados menores, de
atribuciones inherentes a su propia esencia, dio
causa a este achaque que vio aqui un supuesto
de inconstitucionalidad absoluta, esto es, que
no exigia demostraciéon de perjuicio concreto
para la invalidacién.

Entre quienes enarbolaron este estandar-
te, encontramos a José D. Machado (9), Mario

emergentes de las leyes 24.557 y 26.773, no es legalmente
admisible el pacto de cuotalitis sobre el importe de las
prestaciones contempladas en ellas".

(7) Contf. art. 40, ley 27.348.

(8) Titulo y resumen del trabajo de MACHADO, José
D., "Las provincias no pueden abdicar por ley ordinaria
de una facultad que les reservé la Constitucién Nacio-
nal", Rev. de Derecho Laboral, Numero extraordinario:
Reforma a la Ley de Riesgos del Trabajo, Rubinzal-Cul-
zoni Edit., 2017.

(9) MACHADO, José D., "Las provincias no pueden ab-
dicar...", ob. cit.

E. Ackerman (10), Horacio Schick (11), Lean-
dro Fretes Vindel Espeche (12), Silvia E. Esco-
bar (13) y Eduardo N. de Lézzari (14), entre
otros; y la censura reconoci6 apoyo en el prece-
dente “Giménez” de la Corte Suprema de la dé-
cada del 50.

En esa ocasion, se decidié: “..Los poderes no
delegados o reservados por las provincias, sin
los cuales es inconcebible el federalismo argen-
tino, no pueden ser transferidos al gobierno de
la Nacion, en tanto no lo sean por la voluntad de
las provincias expresada en Congreso General
Constituyente..”” (15).

11.1.b. Apocalypse Now?

Con ese panorama, podia avizorarse una si-
tuacion apocaliptica y, sin embargo, a la fecha
son 14 las autonomias locales (16) cuyos Pode-

(10) Este autor vio, en las eventuales normas de adhe-
sién, unalisayllana "abdicacién de soberania" que debe-
ria conducir a la eliminacion de las Comisiones Médicas
y su indisimulable inconstitucionalidad. ACKERMAN,
Mario E., ";Y si se eliminan las Comisiones Médicas?",
Rev. de Derecho Laboral, 2017-2: "Actualidad”, Rubinzal-
Culzoni Edit.

(11) SCHICK, Horacio, "Anélisis critico de la ley 27.348
y resolucién SRT 298/2017", Rev. de Derecho Laboral,
Numero extraordinario: Reforma a la Ley de Riesgos del
Trabajo, Rubinzal-Culzoni Edit.

(12) Ver voto en disidencia del referido juez en senten-
cia de la C42Trab. Mendoza, 22/03/2018, "Botter, Celeste
Yanina c. Prevencién ART SA s/ accidente".

(13) Ver voto de la referida jueza en sentencia de la
ClaTrab., Paz y Trib. 32 Circ. Mendoza, 15/06/2018,
"Orozco, Julio Felipe c. Provincia ART SA s/ enfermedad
- accidente".

(14) Ver voto en disidencia del referido juez en sen-
tencia de la SC Buenos Aires, 13/05/2020, "Marchetti,
Jorge Gabriel c. Fiscalia de Estado de la Provincia de
Buenos Aires s/ accidente de trabajo - accién espe-
cial", AR/JUR/16067/2020. Ademéas ver sentencia del
27/05/2020, "Delgadillo, Jorge Gustavo c. Ministerio de
Seguridad s/ accidente de trabajo - accion especial”, AR/
JUR/17663/2020.

(15) CS,09/12/1957, "Giménez Vargas Hnos. Soc. Com.
e Ind. c. Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza", Fa-
llos 239:343.

(16) Cérdoba (ley 10.456); Mendoza (ley 9017); Rio
Negro (ley 5253); Corrientes (ley 6429); Jujuy (ley 6056);
Tierra del Fuego (ley 1199); San Juan (ley 1709-K); Entre
Rios (ley 10.532); Misiones (dec. 177/2018); Formosa (ley
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res Legislativos consideraron ttil o conveniente
adherir a la norma en andlisis (17).

Ademas, el cuestionamiento en trato fue par-
ticularmente analizado y confrontado por Mi-
guel A. Maza, la mayoria de los miembros de la
Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires y la
Séptima Cdmara del Trabajo de Mendoza, entre
otros.

En resumidas cuentas, se argumento:

1. La inconstitucionalidad de las leyes consti-
tuia la ultima ratio del orden juridico (18), y la
razonabilidad era la vara con la que aquella de-
bia decidirse.

Por su parte, la razonabilidad se garantiza-
ba cuando existian “..circunstancias justifican-
tes, fin publico, adecuacién del medio utilizado
para su obtencién y ausencia de iniquidad ma-
nifiesta...” (19).

2. Los Poderes Legislativos locales eran los
6rganos ungidos por las Constituciones para
reglar, por leyes ordinarias, la creacién de los
tribunales y los procedimientos (20).

Tal, por ejemplo, el caso de los arts. 166, de la
Const. Bs. As., y 99, inc. 12, de la Const. Mendo-
za (21).

1664); Salta (ley 8086); Chaco (ley 2856-L); Neuquén (ley
3141) y Buenos Aires (ley 15.057). Cabe referir que en la
provincia de Santa Fe se incluy? el tratamiento de la ad-
hesidn en el temario de sesiones extraordinarias, el pasa-
do 17/03/2020 (v. dec. 212/2020).

(17) Sobre el régimen que resultara aplicable en esos
Estados y en los que no adhieran, puede verse ACKER-
MAN, Mario E., ";Tiene fundamento normativo la pre-
tendida aptitud jurisdiccional de las Comisiones Mé-
dicas en las provincias que no adhieran al Titulo I de la
ley 27.348?", Rev. de Derecho Laboral, 2017-2: "Proce-
dimiento laboral - IV", Rubinzal-Culzoni Edit.

(18) SC Buenos Aires, voto de la mayoria en autos
"Marchetti" y "Delgadillo”, cit.

(19) SC Buenos Aires, voto del Dr. Genoud en autos
"Marchetti" y "Delgadillo”, cit.

(20) Idem.

(21) El art. 99, inc. 12, de la Const. Mendoza asigna a
la Legislatura la atribucién de "...Dictar las leyes de or-
ganizacién de los tribunales y de procedimientos judi-
ciales...".
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3. El mecanismo de adhesién era solo un
método o técnica legislativa, que no podia ser
motivo de censura en si mismo, desde que op-
timizaba la produccién de leyes con la sola re-
misién al texto de otras normas, con lo que se
lograba la incorporacién de su letra al derecho
provincial, practica que, por si misma, no reve-
laba alzamiento alguno con el sistema constitu-
cional (22).

Se explicité también que a idéntico resultado
se habria arribado si la Legislatura hubiese co-
piado el texto de la ley nacional por medio de
una norma local, y luego hubiera encomendado
a la Nacién —p. ej., mediante un convenio— la
gestion de los cometidos previstos en la legisla-
cion sobre riesgos del trabajo (23).

4. No existia una abdicacion de soberania en
tanto la adhesién no era compulsiva: las provin-
cias podian hacerlo, no hacerlo o transitar por
una via intermedia, lo que revelaba la perma-
nencia del poder autonémico local (24).

En esta linea, se advirti6 que existia una
préactica generalizada de adherir a leyes na-
cionales, denominada “federalismo de con-
certacion” (25), con ejemplos tales como: la
Administracién Nacional de la Seguridad So-
cial; la Ley de Asociaciones Sindicales (26); y el
poder de policia del trabajo, en el llamado “Pac-
to Federal del Trabajo’, ley 25.212 (27).

5. La ley 27.348 no producia una trasferencia
de poder, entendida como una “descarga” de la
funcién, sino que proponia un mecanismo va-
rias veces empleado que, por si solo, no lucia in-
compatible con el reparto de competencias.

(22) SC Buenos Aires, voto del Dr. Genoud en autos
"Marchetti" y "Delgadillo”, cit.

(23) SC Buenos Aires, voto del Dr. Soria en autos "Mar-
chetti" y "Delgadillo”, cit.

(24) Idem (Soria).
(25) SC Buenos Aires, voto de la Dra. Hilda Kogan en
autos "Marchetti" y "Delgadillo”, cit.

(26) V. dictamen del entonces procurador general ante
la CNTrab., Dr. Eduardo Alvarez, en autos "Burghi”, el
12/07/2017.

(27) Conf. C72Trab. Mendoza, 28/02/2018, "Sepulveda,
Paola Gabriela c. Provincia ART SA p/ accidente”, Dres.
Ana Maria Salas, Sergio Simd y Flavia I. Bafios.
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Ello —se aclar6— en tanto la expresiéon “admi-
nistracién de justicia” designaba diferentes rea-
lidades, donde cabia incluir “..todo aquello que
coadyuva al cumplimiento de la misién consti-
tucional de los jueces y magistrados..”” (28).

A la par, se remarcé que, en ultima instancia,
la ley nacional reconocia a los tribunales locales
la facultad de dictar la solucién definitiva en los
conflictos entre particulares, por lo que esa po-
testad no habia sido trasladada (29).

En todo caso, no se trataria de una sustrac-
cion de jurisdiccidn, sino de la incorporacién de
una etapa previa “..a fin de encauzar un pronto
abordaje de las pretensiones sistémicas...” (30).

6. La delegacion de competencias normativas
en la Superintendencia de Riesgos del Traba-
jo (en lo sucesivo, “SRT”) solo seria al efecto de
cubrir detalles para una mejor ejecucion, y las
provincias conservarian siempre la facultad de
revisar esos contenidos (31).

Se sopesd que una ley provincial que adhiriera
a una de procedimiento nacional no resultaria
inconstitucional en sf misma, dado que la Cor-
te Suprema ha validado que incluso leyes nacio-
nales de fondo contengan disposiciones de rito
(CS, Fallos 138:154 y 162:376; entre otros) (32).

7. La alternativa opuesta “..hubiera sido la
creacion de Comisiones Médicas locales depen-
dientes de cada gobierno provincial que adhi-
riese al nuevo régimen..” (33).

(28) SC Buenos Aires, voto del Dr. Genoud en autos
"Marchetti" y "Delgadillo”, cit.

(29) Idem.
(30) Idem.

(31) SC Buenos Aires, voto del Dr. Soria en autos "Mar-
chetti" y "Delgadillo”, cit.

(32) SC Buenos Aires, voto de la Dra. Kogan en autos
"Marchetti"y "Delgadillo”, cit., con cita de la CS, que tiene
decidido: "...Las reglas fijadas por el Congreso, con el fin
de asegurar la efectividad e inmediato ejercicio de los de-
rechos que consagra la legislacién de fondo, no vulneran
la atribucidén constitucional de las provincias en cuanto
a su capacidad para dictar leyes locales de procedimien-
tos..." (Fallos 138:154 y 162:376; entre otros).

(33) MAZA, Miguel A., "La reforma sobre el régimen
procesal en materia de riesgos del trabajo. Razones que
podrian justificar la inaplicabilidad de la doctrina del

Se merité aqui que el esquema normativo
tendia a evitar la conformacién de estructuras
y servicios administrativos en cada provincia,
lo que resultaba coherente con la situacién de
emergencia administrativa, social y econdmica
que transitaba, en el caso, la provincia de Bue-
nos Aires.

Todo ello exigia conducirse con racionalidad
en el gasto, en consonancia con el art. 2.1 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, para dar, a la postre, ade-
cuada respuesta a los intereses que se pretendia
satisfacer (34).

8. La ley 27.348 cumplia con los lineamientos
estatuidos en el Convenio sobre la Indemniza-
cién por Accidentes del Trabajo N°e 17 (1925),
celebrado en el marco de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo y ratificado por la Reptbli-
ca Argentina por ley 13.560.

Se destacé que el art. 8° de ese plexo norma-
tivo ponia a cargo de las legislaciones “naciona-
les” el deber de establecer “..los procedimientos
para la revisién de las indemnizaciones que se
estimen necesarias....

Se adicioné que el art. 11 del mismo cuerpo
también las obligaba a establecer las disposicio-
nes més adecuadas para garantizar el pago de la
indemnizacién y prevenir la situacién de insol-
vencia del empleador o del asegurador (35).

9. En definitiva, se concluyé que el federalis-
mo no se veria afectado por la adhesién a una
propuesta del gobierno central, tendiente a
otorgar automaticidad al pago de resarcimien-
tos a victimas de siniestros laborales.

10. Por nuestra parte, agregamos que todas las
autonomias locales que adhirieron al régimen
mentado establecieron la necesidad de celebrar
acuerdos de colaboracién y supervisiéon con la

caso 'Castillo c. Cerdmica Alberdi SA' de la CS", Rev. de
Derecho Laboral, Numero extraordinario: Reforma a la
Ley de Riesgos del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Edit.

(34) SC Buenos Aires, voto del Dr. Soria en autos "Mar-
chetti" y "Delgadillo”, cit.

(35) SC Buenos Aires, voto de la Dra. Kogan en autos
"Marchetti" y "Delgadillo”, cit.
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SRT, con mecanismos de control sobre los tra-
mites ante las Comisiones.

En particular, Cérdoba, Chaco, Corrientes y
Rio Negro se reservaron atribuciones para selec-
cionar —en forma conjunta con la SRT— a todos
los integrantes de la CM]J (36).

Al mismo tiempo, Cérdoba, Chaco, Entre
Rios, Corrientes, Rio Negro, Jujuy y Tierra del
Fuego incorporaron un titular més en el Servicio
de Homologacidn, cuya designacién incumbiria
a esas provincias (37).

De este modo, los Estados menores se asegu-
raron participacién en el corazén mismo de las
entidades, minimizando la intervencién en sus
suelos del gobierno federal.

I1.2. La reyerta sobre la Repuiblica

Este nuevo embate se centré en la divisién de
poderes y la correlativa prohibicién, para el Po-
der Ejecutivo, de ejercer funciones jurisdiccio-
nales (arts. 1°, 18, 109 y 116 de la CN).

El cruce reconocié basamento en fallos sene-
ros de la Corte Suprema, tales como “Ferndndez
Arias” (38), “Litoral Gas” (39) y “Angel Estra-
da” (40), que fueron interpretados en forma dia-
metralmente opuesta por sus expositores.

Duelo de titanes que, sin lugar a dudas, sera
zanjado por el Alto Cuerpo, en atencién a las
numerosas causas que se encuentran en tramite
ante sus estrados, muchas de las cuales ya cuen-
tan con dictamen de Procuracion (41).

(36) Cérdoba, ley 10.456, art. 2°; Chaco, ley 2856, art.
20; Corrientes, ley 6429, art. 2°; y Rio Negro, ley 5253, art.
20,

(37) Cérdoba, ley 10.456, art. 2°; Chaco, ley 2856, art.
2°; Entre Rios, ley 10.532, art. 4°; Corrientes, ley 6429, art.
29; Rio Negro, ley 5253, art. 3°; Tierra del Fuego, ley 1199,
art. 2°; Jujuy, ley 6056, art. 10.

(38) CS, Fallos 247:646.
(39) CS, Fallos 321:776.
(40) CS, Fallos 328:651.

(41) Ver dictamen PGN, 17/05/2019, "Pogonza, Jo-
nathan Jesus c. Galeno ART SA s/ accidente - ley espe-
cial", CNT 14604/2018/1/RH]1; replicado en "Rodriguez,
Alejandro Javier c. La Segunda ART SA s/ accidente - ley
especial”, CNT 55536/201711/RH]; "Lépez Venialgo,
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Antes de resumir ambas tesituras, cabe recor-
dar que el Méximo Tribunal, en los precedentes
en mencion, valido la regla general inserta en la
Constituciéon Nacional (v.gr.: la prohibicién para
el Poder Ejecutivo de ejercer funciones jurisdic-
cionales), pero a continuacién dio las pautas
para purgar el vicio y posibilitar la existencia de
casos de excepcion. A saber:

(1) Que los organismos dotados de jurisdic-
cién para resolver los conflictos entre particula-
res hubieran sido creados por ley.

(ii) Que su independencia e imparcialidad es-
tuvieran aseguradas.

(iii) Que el objetivo econémico y politico te-
nido en cuenta por el legislador hubiese sido
razonable: que se requiriera la experiencia de
cuerpos técnicos; que estuvieran en juego los

Ramona c. Galeno ART SA s/ accidente - ley especial”,
CNT 73228/2017/11RHI; "Correa Cordoba, Jests Eze-
quiel c. Experta ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT
70858/201711/RHI; "Goyenetche, Braian Ivan c. Galeno
ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT 23304/2017/1/
RH1; "Sanchez, Pablo Daniel c. Federacién Patronal Se-
guros SA s/ accidente - ley especial”, CNT 69761/2017/1/
RH; "Trujillo, Daniela Mabel c. Provincia ART SA s/ ac-
cidente - ley especial”, CNT 24927/2017/1/RH]; "Luna,
Lucas Leonel c. Swiss Medical ART SA s/ accidente - ley
especial”, CNT 31153/2017/1/RI-11; "Balcazar, José Ju-
lidn c. Galeno ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT
34029/2017/1/RHI; "Castano, Dario Emanuel c. Galeno
ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT 38310/2017/1/
RHI; "Ledn Ldpez, César Augusto c. Asociart ART SA s/
accidente - ley especial”, CNT 41406/2017/1/RHI; "Fer-
nandez, Victor c. Galeno ART SA s/ accidente - ley espe-
cial", CNT 54609/2017/1/RH]; "Grattoru, Alejandra Ce-
cilia c. Experta ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT
S0S39/2017/1/RHI; "Alcaraz, Damian Ezequiel c¢. Omint
ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT 44643/2017/1/
RH1; "Maturano Camucha, Leonardo c. Galeno ART SA
s/ accidente - ley especial", CNT 20417/2018/1/RH1;
"Benitez Morel, Cristian Alcides c. Galeno ART SA s/ ac-
cidente - ley especial", CNT 10451/2018/1/RH]; "Hurt,
Gaston c. Asociart ART SA s/ accidente - ley especial”,
CNT 43130/2017/1/RHI; "Diaz, Ricardo Alberto c. Galeno
ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT 73234/2017/1/
RH1; "Paniale, Miguel Antonio c. Galeno ART SA s/ ac-
cidente - ley especial”, CNT 597871201711IRH]; "G6mez,
Leandro Anibal c. Galeno ART SA s/ accidente - ley espe-
cial, CNT 46371/2017/11RH]; "Lépez, Silvana Carmen c.
Swiss Medical ART SA s/ accidente - ley especial”, CNT
60916/2017/11RH]; "Maggi, Alejandra c. Galeno ART SA
s/ accidente - ley especial”, CNT 36806/201711/RH]; "Flo-
res, Eduardo Ivan c. Galeno ART SA s/ accidente - ley es-
pecial”, CNT 39873/2017/1/RH], entre otros.
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particulares deberes regulatorios encomen-
dados por el Congreso a una agencia de la Ad-
ministracién; o que se procurase asegurar la
uniformidad y consistencia en la interpretacién
de las regulaciones politicas disefiadas para una
industria o mercado particular.

(iv) Que las decisiones del drgano estuvieran
sujetas a control judicial amplio y suficiente.

I1.2.a. El Poder Ejecutivo no puede ejercer esta
funcién jurisdiccional

1. Violacién del juez natural

Ahora bien, como anticipdramos, con susten-
to en el precedente relatado y entre los principa-
les adalides de este embate (42), la Dra. Diana
Canal sostuvo que la materia (riesgos del tra-
bajo), en si misma, no podia ser “..validamente
deferida al conocimiento de 6rganos adminis-
trativos.., porque nos encontrabamos “..frente

(42) Conf. MACHADO, José D., "Sobre las Comisio-
nes Médicas y el (in)debido proceso"”, Rev. de Derecho
Laboral, 2017-2: "Procedimiento laboral - IV", Rubinzal-
Culzoni Edit.; ACKERMAN, Mario E., "Inconsistencias...",
ob. cit.; OJEDA, Radl H., "Comentarios al pasar relativos
a la ley 27.348 (ley 'plastilina')", Rev. de Derecho Labo-
ral, Numero extraordinario: Reforma a la Ley de Riesgos
del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Edit., 2017; SCHICK, Ho-
racio, "Andlisis critico...", ob. cit.; la opini6n de Luis E.
Ramirez y la declaracién de las XLII Jornadas de Dere-
cho Laboral de la Asociacién de Abogados Laboralistas,
reunida en Mar del Plata, en noviembre de 2016, citada
por el autor en RAMIREZ, Luis E., "Ley 27.348: un nuevo
'parche’ a la LRT y una nueva frustracién”, Rev. de De-
recho Laboral, Niumero extraordinario: Reforma a la Ley
de Riesgos del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Edit.; CNTrab.,
sala I, 26/03/2019, "Vasquez Terrazos, Bertha Janet c.
Swiss Medical ART SA s/ accidente - ley especial”, voto
de la Dra. Gabriela A. Vazquez, AR/JUR/6495/2019; CN-
Trab., sala VI, 26/11/2018, "Morales Barahona, Jonathan
José c. Provincia ART SA s/ accidente - ley especial”, AR/
JUR/76493/2018; CNTrab., sala VII, 28/03/2018, "Das-
sieu, lan Omar c. Federacién Patronal Seguros SA s/ ac-
cidente - ley especial”, Dres. Estela M. Ferreir6s y Rodri-
guez Brunengo, DT 2018 (junio), 1476; TTrab. N° 2 San
Isidro, 12/02/2020, "Demarchis, Emiliano Francisco c.
Asociart SA ART s/ enfermedad profesional"; CTrab. Cor-
doba, sala IV, 12/04/2018, "Quinteros, Juan Pablo c. Pre-
venciéon ART SA s/ ordinario - accidente in itinere", por
mayoria, y Henry E Mischis en disidencia. Ademas, v. vo-
tos en sentencias citadas de los Dres. Eduardo de Lazzari,
Leandro Fretes Vindel Espeche y Silvia E. Escobar (notas
13, 14y 15), entre otros.

a controversias de naturaleza patrimonial entre
particulares...”

Advirtié que este procedimiento era “..un in-
tento de tornar el sistema judicialista [argentino]
en uno de agencias [estadounidense], vulneran-
do el principio de divisién de poderes..., con el
solo fin de proteger “..a la parte mas fuerte del
vinculo..., a la sazén, las Aseguradoras de Ries-
gos del Trabajo —en adelante, “ART”.

Anadié que la norma en crisis, de tinte proce-
sal, se daba de bruces con el paradigma consti-
tucional vigente, conformado por la garantia del
debido proceso y los principios pro hominey de
progresividad.

Explicé que ella afectaba el derecho al “juez
natural” del Trabajo, que —ademads de reclamar
posesién de titulo de abogado— debia tener una
formacidén especifica que contemplara la des-
igualdad en la que se encontraba el trabajador.

Igualmente, Eduardo N. de Lézzari sostuvo
que la ley nacional violaba “..el acceso irrestric-
to a la justicia..” y que debia rechazarse cual-
quier interpretacion que lo limitara, por tratarse
de una garantia que se erigia como uno de los
pilares basicos del Estado de derecho (43).

2. Ausencia de independencia e imparcialidad

Sobre este topico, Canal adicioné que no exis-
tfa independencia ni imparcialidad en los érga-
nos de la SRT, lo que se advertia a poco que se
siguiera el camino que recorria el dinero, en tan-
to esa entidad dependia del aporte econémico
delas ART y de la Administracién Nacional de la
Seguridad Social (“ANSeS”) (44).

En la misma linea, José D. Machado agreg6
que el personal afectado a la “Stiper” se vincu-
laba con ella mediante contratos regidos por la
LCT (conf. art. 38.3 de la ley 24.557), por lo que
carecifan de estabilidad en el empleo, lo que po-

(43) SC Buenos Aires, voto del Dr. de Lazzari en autos
"Marchetti" y "Delgadillo”, cit.

(44) CNTrab., sala III, 28/03/2018, "Sanchez, Silvia
Alejandra c. Provincia ART SA s/ accidente - ley especial
accidente”, Dra. Diana Canal, AR/JUR/16813/2018; y, en
fecha maés reciente: 24/06/2019, "Franco Da Silva, Carlos
c. Federacién Patronal Seguros SA s/ accidente - ley espe-
cial", AR/JUR/27162/2019.
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dia conducirlos a favorecer a quienes sostuvie-
ran econémicamente al ente (45).

Asimismo, sopesé que la parcialidad se agra-
varia si el patrocinio juridico obligatorio re-
sultaba proveido por el Servicio de Patrocinio
Gratuito dependiente de ese organismo, lo que
estim6 probable debido a que muchos profesio-
nales perderian el interés en representar a los
trabajadores en la etapa previa, en tanto solo
percibirian honorarios, a cargo de la ART, cuan-
do su actuacién profesional hubiese resultado
oficiosa y se hubiere reconocido total o parcial-
mente la pretension (46)(47).

3. Deficiente control judicial

Antes de proseguir, conviene referir que, en
el esquema de la ley 27.348, las decisiones de la
CMJ que no determinaran incapacidad o falle-
cimiento por causas laborales, o que si lo hicie-
ran pero no lograran el acuerdo entre las partes,
serfan susceptibles de revision, en este dmbito,
por medio de un recurso de apelacion, “en rela-
cién” y con “efecto suspensivo” (48).

En tal evento, ambas partes podrian impug-
nar la resoluciéon ante la CMC, dentro del pla-
zo de quince [15] dfas habiles administrativos
de notificado el acto (49). El memorial deberia
presentarse, por escritoy fundado, en la sede de
la CM]J interviniente (50).

El trabajador, ademads, podria hacerlo ante la
justicia ordinaria, para lo cual, una vez presenta-
do en la forma antedicha, el Servicio de Homo-
logacion —en el plazo de 10 dias de recibidas las
contestaciones de las expresiones de agravios o

(45) MACHADO, José D., "Sobre las Comisiones Mé-
dicas...", ob. cit.

(46) Ibidem.

(47) En el mismo sentido, Ackerman sostiene: "...no
parece que las Comisiones Médicas, en el disefio norma-
tivo actual, cumplan con todos los requisitos exigidos por
la CS en el caso 'Angel Estrada'...". Y analiza, con especial
hincapié, la parcialidad del sistema (ACKERMAN, Mario
E., ";Y si se eliminan...?", ob. cit.).

(48) Ley 27.348, art. 2°, y res. SRT 298/2017, art. 16.
(49) Res. SRT 298/2017, art. 29, 2° parr.
(50) Res. SRT 298/2017, art. 16.
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vencido el plazo para la contestacion— deberia
elevar las actuaciones al tribunal competente.

En todo caso, el recurso poseeria efecto sus-
pensivo, con dos tnicas excepciones: a) cuan-
do la ART apelara la decision en el caso previsto
en el art. 6°, apart. 2°, punto c), de la ley 24.557,
sustituido por el art. 2° del dec. 1278/2000 —
esto es, en la hipétesis donde la ART sostuviera
que no se trataba de una enfermedad listada y
la CM]J determinase que si debia ser resarcida—;
y b) cuando la ART cuestionara la decisién en
caso de reagravamiento.

Ademas, el recurso interpuesto por el trabaja-
dor atraerfa al que eventualmente interpusiera
la ART ante la CMC, de forma tal que la decisién
que se dictase resultare vinculante para ambas
partes (51).

Ahora bien, este disefio normativo fue objeto
de las siguientes detracciones:

1. El acotado margen de discusién de un re-
curso “en relaciéon” impedia la introduccion de
hechos y la produccién de pruebas (52).

Se explicité que contrariaba el criterio de
la Corte Federal en la causa “Angel Estrada”
(“control judicial amplio y suficiente”) y, en
consecuencia, los derechos fundamentales de
defensa en juicio y de acceso a la tutela judicial
efectiva (53).

2. El efecto suspensivo violentaba el derecho
humano a la vida y la salud.

Se argument6 que, de este modo, podria pri-
varse al damnificado de un derecho reconoci-
do —aunque de modo parcial— por la ART o la
CMJy que el sistema inducia alas ART a recurrir
los dictdmenes favorables al trabajador para evi-
tarse el desembolso de las prestaciones en for-
ma inmediata (54).

(51) Res. SRT 298/2017, art. 18.
(52) Conf. RAMIREZ, Luis E., "Ley 27.348: un nuevo

'parche’...", ob. cit.
(53) ARESE, César, "Reforma...", ob. cit.
(54) Ibidem.
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3. El plazo para la deduccién de la apelacién
es inconstitucional, por su acotada extension.

Sobre el punto, la sala IV de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo, por mayoria,
entendi6 que la brevedad del término (15 dias
hébiles administrativos) lo colocé en la hip6-
tesis de exceso reglamentario por ausencia de
razonabilidad (arts. 14y 28 de la CN), ante la na-
turaleza del reclamo y el derecho en juego: el ac-
ceso a la jurisdiccién por parte de una persona
trabajadora que aduce haber sufrido un dafno en
su salud.

En ese sentido, concluyé que correspondia
estar al plazo de prescripcién contemplado en
el art. 258 de la LCT (55).

4. Desconocimiento de doctrina consolidada
de la Corte Suprema.

Ac4, se relacion6 que la Corte Federal en las
causas “Castillo” y “Obregén” invalidé la inter-
vencién previa de comisiones administrativas
de cardcter federal en la érbita de los accidentes
de trabajo (56), con todo lo cual no existia posi-
bilidad de que la norma sorteara la tacha de in-
constitucionalidad.

Incluso la salaIV de la Cdmara de Apelaciones
del Trabajo de la Ciudad de Cérdoba se refirié
aqui a un stare decisis, que le impedia apartarse
de los fallos en mencién (57).

I1.2.b. El Poder Ejecutivo puede ejercer fun-
cién jurisdiccional

La tesitura contraria fue liderada por el dic-
tamen del Dr. Eduardo Alvarez en la causa
“Burghi” (58) y fue seguida por una apretada

(55) CNTrab., sala IV, 28/02/2020, "Brizuela, David
Radl c. Prevencién Art SA s/ accidente - ley especial”, AR/
JUR/1630/2020. Esta decisién conté con la disidencia del
Dr. Guisado.

(56) MACHADO, José D., "Las provincias no pueden
abdicar...", ob. cit.

(57) Ver voto mayoritario de la CTrab. Cérdoba, sala
1V, 12/04/2018, "Quinteros, Juan Pablo c. Prevenciéon ART
SA s/ ordinario - accidente in itinere", auto 69, expte.
6751854.

(58) CNTrab., Procuracién General, Dr. Eduardo Al-
varez, autos "Burghi, Florencia Victoria c. Swiss Medi-

mayoria de las salas de la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo (59), la mayor parte de
los tribunales de Mendoza (60), la casi totalidad

cal ART SA s/ accidente - ley especial”, dictamen del
12/07/2017, CNT 37907/2017 CAL

(59) A favor de la validez de la ley 27.348 se han pro-
nunciado seis salas de la CNTrab.: sala I, 26/03/2019,
"Vasquez Terrazos, Bertha Janet c. Swiss Medical ART
SA s/ accidente - ley especial”, Dres. Maria C. Hockl y
Carlos Pose (disidencia Dra. Gabriela A. Vazquez), AR/
JUR/6495/2019; sala II, 27/03/2018, "Leahoz Vargas,
Wilfredo Javier c. Experta ART SA s/ accidente - ley es-
pecial”, Dres. Miguel A. Pirolo. y Graciela A. Gonzalez,
DT 2018 (septiembre), 2164, AR/JUR/16938/2018; sala
111, 24/06/2019, "Franco Da Silva, Carlos c. Federacion
Patronal Seguros SA s/ accidente - ley especial”, Dres.
Miguel O. Pérez. y Alejandro H. Perugini (disidencia Dra.
Diana Canal), AR/JUR/27162/2019; sala IV, 14/02/2020,
"Luna, Jorge Dario c. Prevencién ART SA s/ accidente -
ley especial”, autos 47329/2018; sala VIII, 26/11/2018,
"Silva, Juan José c. Prevencién ART SA s/ accidente - ley
especial”, Dres. Victor A. Pesino y Luis A. Catardo, AR/
JUR/75428/2018; y sala X, 30/08/2017, "Corvalan, Héctor
Eduardo c. Swiss Medical ART SA s/ accidente - ley espe-
cial", expte. 29.0914/17, entre otros.

(60) Cl1aTrab. 12 Circ., 06/09/2018, "Bustos, Gustavo
Ariel c. Galeno ART SA p/ accidente", expte. 159.127;
C2aTrab. 12 Circ., 20/09/2018, "Aybar, Gustavo Ariel c.
Swiss Medical ART SA p/ accidente”, expte. 158.518;
C4aTrab. Mendoza, 22/03/2018, "Botter, Celeste Yani-
na c. Prevencion ART SA s/ accidente" (disidencia Dr.
Leandro Fretes Vindel Espeche); C52Trab., 08/08/2018,
"Luna, Marcia Eliana c. Provincia ART SA p/ accidente";
C62Trab., 09/02/2018, "Ortiz, Leonardo David c. Provin-
cia ART SA p/ accidente", expte. 158.286; C72Trab. Men-
doza, 28/02/2018, "Sepulveda, Paola Gabriela c. Provincia
ART SA p/ accidente", Dres. Ana Maria Salas, Sergio Simé
y Flavia I. Bafios; C22Trab. 22 Circ., 21/05/2018, "Cha-
co6n, Cinthia Antonia c. Provincia ART SA p/ accidente”,
Dres. Javier Castrillejo, Mariana Carayol y Juan Manuel
Piedecasas (conjuez), autos 15.202; C12Trab., Paz y Trib.
3a Circ. Mendoza, 06/09/2019, "Hidalgo, Oscar Ceferino
c. Provincia ART SA p/ E. - A.", Dres. Marcelo M. Chiar-
potti y Carmen Coronel Pfister (mayoria) (disidencia
Dra. Silvia Escobar), autos 29.044; C22Trab., Paz y Trib.
3a Circ., 13/08/2018, "Gémez, Arturo Daniel c. Provincia
ART SA p/ enfermedad - accidente”, Dra. Zaida Landini
Bullaude, expte. 18134. En el mismo sentido, 26/02/2020,
"Sosa, Emiliano Javier c. Asociart ART SA p/ accidente"
(confirmado por res. del 21/08/2020), expte. 18.633. En el
mismo sentido, sala unipersonal a cargo de la Dra. Adria-
na J. Danitz, 15/11/2018, "Funes, Alberto c. Experta Ase-
guradora de Riesgos de Trabajo SA p/ accidente”, expte.
18.079. Asimismo, sala unipersonal a cargo del Dr. Oscar
A. Corradini, 29/10/2018, "Velazquez, Javier Humberto c.
Provincia ART SA p/ accidente", expte. 18.158; C12Trab.,
Paz y Trib. 42 Circ., 23/04/2019, "Reyes, Gladys Esther c.
Provincia ART SA p/ accidente”, expte. 16.851.
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de los integrantes de la Suprema Corte de Justi-
cia de Buenos Airesy el procurador general de la
Nacidn, a partir del caso “Pogonza” (61), entre
otros 6rganos jurisdiccionales (62).

1. La Republica bis

Los referidos partieron de otra derivacién de
la division de poderes, esta vez, limitante del Po-
der Judicial, en tanto su actuar invadiria la 6r-
bita del Poder Legislativo: que la declaracién de
inconstitucionalidad constituia la mas delicada
de las funciones, por ser un acto de suma grave-
dad institucional y, por ello, debia ser utilizada
como ultimo recurso.

A su vez, destacaron que la regulacién de los
infortunios laborales era materia de derecho co-
mun, de incumbencia del Congreso Nacional
(art. 75, inc. 12, CN), y que fue el propio legisla-
dor, en uso de sus atribuciones, quien incorpord
la cuestionada instancia previa.

Por eso, exaltaron el deber a cargo del intere-
sado de demostrar la existencia de un perjuicio
concreto, a fin de no convalidar una inconstitu-
cionalidad “en abstracto”.

También exigieron la acreditacién de arbitra-
riedad del sistema.

2. El creciente proceso de “desjudicializacién”

Al mismo tiempo, evaluaron que el disefio dio
cumplimiento a todos los puntos establecidos
por la Corte Suprema en el fallo “Angel Estrada”

Explicaron que la jurisdiccién no era “..pa-
trimonio exclusivo y excluyente del Poder Ju-
dicial..”; y que, antes bien, se evidenciaba un
creciente proceso de “desjudicializacién” en
numerosos espacios decisionales, como, por
ejemplo, en los Tribunales de Cuentas de las
provincias; en el d&mbito del Estatuto de Em-
pleados de Casas Particulares (ley 26.844); en
los Tribunales Municipales de Transito; en los

(61) Ver nota 41.

(62) CCiv,, Com. y Lab. Goya (Corrientes), 18/06/2020,
"B. L. A. c. Galeno ART SA s/ enfermedad profesional
(laboral)", AR/JUR/20408/2020; ademas, Juzg. Conc. 62
Nom. Cdérdoba, 19/10/2017, "Cérdoba Oviedo, Dario
Exequiel c. Asociart ART SA s/ ordinario - enfermedad -
accidente - Ley de Riesgos", etc.
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Colegios Profesionales (63); en el Tribunal Fis-
cal de la Nacién; en la Direccién Nacional de
Migraciones; en el Banco Central de la Republi-
ca; en la Administracién Nacional de Seguridad
Social (64), etcétera.

3. Los estandares de “Angel Estrada”

Como anticipdramos, esta postura analizd las
pautas sentadas en dicha sentencia y concluyé
en la procedencia de la excepcién ahi reglada,
segun los siguientes razonamientos:

3.1. Los organismos fueron dotados de juris-
diccién por ley

El procurador general de la Nacién explicd
que la competencia de la CM]J estaba definida
por leyes formales, tanto la ley 24.241 del Siste-
ma Integrado de Jubilaciones y Pensiones, que
cred este tipo de organismos, como las leyes
24.557y 27.348, que establecen expresamente el
alcance en materia de riesgos del trabajo, con lo
que, a su juicio, se dio cumplimiento a la pauta
sentada por la Corte Federal en numerosas cau-
sas de las que dio suficiente cita (65).

3.2. La independencia e imparcialidad fueron
aseguradas

Serazond que la falta de esas cualidades cons-
titufa neta especulacion, por lo que, a primera
vista, el recaudo estaba cumplido (66).

El procurador general de la Nacién también
expuso que el organismo designado contaba
con suficiente capacidad técnica para estable-
cer el cumplimiento de los requisitos para ac-
ceder a las prestaciones; y destacé que, cuando

(63) Conf. C72Trab. Mendoza, "Sepulveda", cit.

(64) Del voto del Dr. Carlos Pose en CNTrab., sala I,
26/03/2019, "Vasquez Terrazos", cit.

(65) CS, Fallos 247:646, "Ferndndez Arias"; 321:776,
"Litoral Gas SA"; 328:651, "Angel Estrada"; 329:5648, "Paz
Posse Limitada Ingenio San Juan"; CS, 18/11/2014, "Ede-
sur SA c. Resolucién 380y 1712/05 - Ente Nacional Regu-
lador de la Electricidad s/ resolucién 1569/06 - 2063/07",
E.141.XLVIL; "YFP SA c. Resolucion 575/12 - ENARGAS
(expte. 19009/12)", CS] 18/2014, L. ROR; ademds, sen-
tencia del 29/09/2015; y, en lo pertinente, dictamen de la
Procuracién General del 25/08/2017, "Edesur c. ENRE",
CAP 825/2013/CS1.

(66) C72Trab. Mendoza, "Septlveda", cit.



Maria Laura Elmelaj

estuviera controvertida la naturaleza laboral del
accidente, intervendria el secretario técnico le-
trado (67).

Desde otro eje, se destacd la participacién de
los letrados en forma obligatoria en el trdmite y
la posibilidad de introducir pruebas por parte
del trabajador.

Por nuestra parte, creemos Uutil senalar otros
resguardos de imparcialidad e independencia
que se introdujeron con posterioridad.

La res. 298/2017 (SRT) dispuso que los secre-
tarios técnicos letrados solo podrian ser desvin-
culados con fundamento en una grave causal,
debidamente acreditada (68).

Por su parte, Mendoza, Chaco, Jujuy y Rio Ne-
gro introdujeron la prohibicién de tener rela-
cién de dependencia o vinculo con las ART y/o
representar a los trabajadores en los reclamos
en el marco la ley nacional 24.557 y sus modifi-
catorias, para todo médico o profesional del de-
recho (abogado y/o procurador) (69).

Jujuy, ademas, se reservo la facultad de orga-
nizar el servicio de patrocinio juridico gratuito a
través de su Colegio de Abogados (70).

3.3. El objetivo econémico y politico del legis-
lador fue razonable

Se coligié aqui que la resolucién de este tipo
de conflictos exigia, inexorablemente, la expe-
riencia de cuerpos técnicos y que, en todo caso,
se procuraba lograr cierta uniformidad deci-
sional a través de la aplicacién de la Tabla de
Evaluacién de Incapacidades Laborales, dec.
659/1996.

Se aleg6 que lalabor de la Administracién en
incumbencias de orden técnico-cientifico no
configuraba una “causa” o “controversia” que
ameritara la inexcusable intervencién de un
tribunal de justicia, el cual ocuparia su rol lue-

(67) Res. 298/2017 (SRT), art. 2°.
(68) Res. 899/2017 (SRT), art. 3°, inc. 1°, letra c), 2° parr.

(69) Mendoza, ley 9017, art. 7°; Chaco, ley 2856, art. 4°;
Rio Negro, ley 5253, art. 4°; y Jujuy, art. 12, ley 6056.

(70) Jujuy, ley 6056, art. 5°.

go, ante la discrepancia con el actuar adminis-
trativo.

Se explic6 que la norma tenfa una finalidad
protectora: procurar el reconocimiento extraju-
dicial e inmediato de los derechos que el propio
régimen conferia, a partir de la confeccién de
una experticia (71).

3.4. Existia la posibilidad de control judicial
amplio y suficiente

Cabe precisar aqui que, en un primer mo-
mento, se pensd que el sistema posefa “..una
revision judicial eficaz..” con la eleccién de un
“recurso” donde nada indicaba que no debia ser
pleno (72).

Luego, las provincias —incluida Buenos Ai-
res— (73) se apartaron del recurso como meca-
nismo revisor y se aseguraron el control amplio
a través de la accién ordinaria.

En este contexto, se evalué que el “control
judicial suficiente” debia asegurar que los or-
ganismos administrativos no tuvieran la atri-
bucién de dictar resoluciones finales y que los
diversos caminos que el sistema ofrecia al de-
pendiente —o sus derechohabientes— permi-
tian siempre culminar ante los estrados de la
justicia laboral (74).

Volveremos sobre este punto mads adelante,
donde le dedicaremos un estudio mas minucioso.

4. El debido proceso, y su plazo razonable, es-
taban resguardados

Se recalc6 aqui que la ley contenia un lapso
perentorio y fatal para que las CM]J se expidieran
(60 dias hébiles administrativos), con una sola
posibilidad de prérroga, excepcional y funda-

(71) Conf. votos de los Dres. Genoud y Kogan en autos
"Marchetti", cit.

(72) Contf. dictamen del Dr. Alvarez en "Burghi", cit.

(73) Buenos Aires, en un primer momento, abrazo la
ley 27.348 sin cortapisas (ley 14.997), pero luego muté de
criterio cuando modificé el Codigo Procesal Laboral (ley
15.057), en linea con el resto de las localidades.

(74) Del voto del Dr. Soria en autos "Marchetti", cit.
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da, periodo “..algo mayor que el del Servicio de
Conciliacién Obligatorio...” (75).

Se explicé que, de este modo, se garantizaba
el derecho a ser oido en un plazo razonable, que
integraba la garantia del debido proceso, que
regia en los procedimientos administrativos,
segun la opini6én de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (“Baena”) (76).

Se expuso que el derecho a la jurisdiccién no
era absoluto: podia ser reglado y, de hecho, lo
era, a través de las leyes de procedimiento (77).

Aun asf, se destacé que el sistema incorporé
“resguardos bésicos de debido proceso’, tales
como el patrocinio letrado gratuito y obligato-
rio; que los honorarios y demds gastos en que
incurriera el trabajador estuviesen a cargo de la
aseguradora; y que todas las medidas de prueba
fuesen gratuitas para el trabajador (78).

A la par, se puso de relieve el colapso que
afectaba a la Justicia Nacional del Trabajo, don-
de una mayoria de sus jueces ejercitaban una
doble magistratura —la propia y la impuesta
por la subrogacién— con el mismo personal de
hace diez anos y el triple de las causas en tréa-
mite, cuestion que, por si misma, prolongaba
este tipo de procesos, de contenido alimentario,
“..en disonancia con el art. 18 de nuestra Carta
Magna..” (79).

En el mismo sentido, se valoré que el siste-
ma generaba un beneficio colateral: contribuir
a disminuir la excesiva judicializacién de con-
troversias que terminaban por generar “..un in-
necesario y evitable colapso del sistema judicial,
que, precisamente, es lo que termina por afec-

(75) Contf. dictamen del Dr. Alvarez en "Burghi’, cit.

(76) Del dictamen del procurador general de la Naci6n
en autos "Pogonza”", cit.

(77) C2aTrab. 1= Circ.,, 20/09/2018, "Aybar, Gustavo
Ariel c. Swiss Medical ART SA p/ accidente", Dres. Norma
Llatser, Jorge G. Gabutti y Julio Gémez Orellano, expte.
158.518.

(78) Del dictamen del procurador general de la Naciéon
en autos "Pogonza’, cit.

(79) CNTrab., sala 1, 26/03/2019, "Vasquez Terrazos",
voto del Dr. Carlos Pose, cit.
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tar a los intereses del dependiente siniestra-
do..” (80).

Se penso, ademads, que la existencia de regla-
mentaciones procesales para la iniciacién de
demandas no resultaba restrictiva de los dere-
chos acordados por las leyes de la Nacién y que
no perjudicaba la garantia de acceso irrestricto
ala justicia (81).

5. No se desconocian los precedentes “Casti-
1lo” ni “Obregén” de la Corte Suprema.

Se aclaré que, en ellos, lo que se invalid6 fue la
centralizacion en el ambito federal de los recla-
mos en defensa de la jurisdiccién local, y no, en
concreto, la legitimidad de una instancia admi-
nistrativa previa (82).

6. En definitiva, se argumentd que existia una
“especificidad de la contienda” que remitia “a
conocimientos técnicos especificos, a un proce-
dimiento bilateral que resguarda el derecho de
defensa del trabajador, la limitacién temporal y
razonable del tramite, articulado todo ello con
una accién judicial posterior de conocimiento
pleno..” (83).

II.3. Las incumbencias profesionales
11.3.a. Médicos en funcién letrada

Ademas de la critica basada en la exclusién de
los trabajadores de sus jueces naturales por re-
sultar “juzgados” por érganos administrativos,
también se hizo pie en el rol determinante de la
actuacion de los profesionales de la medicina en
esos entes.

Se insistié en que el tnico funcionario para el
que se requeria el titulo de abogado era el secre-
tario técnico letrado, quien, en todo caso, emi-
tirfa dictdmenes no vinculantes que quedarian
sometidos a la decisién del titular del Servicio

(80) C12Trab., Pazy Trib. 32 Circ. Mendoza, 06/09/2019,
"Hidalgo, Oscar Ceferino c. Provincia ART SA p/ E. - A."
(disidencia Dra. Silvia E. Escobar), auto 29.044.

(81) Del voto del Dr. Genoud en autos "Marchetti", cit.
(82) Conf. dictamen del Dr. Alvarez en "Burghi’, cit.

(83) Del voto del Dr. Genoud en autos "Marchetti", cit.
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de Homologacidn, cargo para el cual no se exi-
gia el titulo de abogado (84).

En la 6rbita judicial, esta confusién de incum-
bencias condujo a la declaracién de inconstitu-
cionalidad de la res. SRT 289/2017 en manos de
la sala X de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo (85).

Poco tiempo después se dicté la res. SRT
899/2017 (86), que introdujo algunas modifica-
ciones/aclaraciones que —incluso— movieron
al mismo tribunal a variar su criterio: las atribu-
ciones de indole juridica quedaron reservadas al
secretario técnico letrado; cada Comisién Médi-
ca se constitufa como un 6rgano administrativo
integrado por el Servicio de Homologacioén, los
profesionales del derecho y los médicos; y cada
uno de ellos intervendria en el marco de sus res-
pectivas incumbencias, sin que existiera subor-
dinacién jerarquica (87).

Ademas, en los considerandos se puntu6 que
cualquier alusién normativa a las “Comisiones
Médicas” debia entenderse referida al érgano
administrativo compuesto en la forma sefialada.

Es interesante destacar, por ultimo, que Jujuy
contempld que el titular del Servicio de Homo-
logacién posea titulo de abogado, con lo que esta
provincia logré eludir la critica en trato (88).

IIL. Control judicial, ;amplio y suficiente?

Mencidén aparte merece este asunto, en tanto
todas las provincias parecen haber valorado que
el mecanismo de revisién mediante un recurso
de apelacién “en relacién” y “con efecto suspen-
sivo’, segin lo normado por la ley 27.348, dejaba
un estrecho margen para la defensa de los traba-

(84) Conf. MACHADQO, José D., "Sobre las Comisiones
Médicas...", ob. cit.; ACKERMAN, Mario E., ";Y si se eli-
minan...?", ob. cit,; y RAMIREZ, Luis E., "Ley 27.348: un
nuevo 'parche'...", ob. cit., entre otros.

(85) CNTrab., sala X, 30/08/2017, "Corvalan, Héctor
Eduardo c. Swiss Medical ART SA s/ accidente - ley espe-
cial", expte. 29.0914/17.

(86) BO del 10/11/2017.

(87) CNTrab., sala X, 28/02/2018, "Islas, Valeria Gisela
c. Compania Argentina de Seguros Victoria SA s/ acci-
dente - ley especial”, AR/JUR/11540/2018.

(88) Jujuy, ley 6056, art. 10.

jadores y, en ese sentido, introdujeron medula-
res transformaciones.

II1.1. Materia de debate

No obstante, algunas localidades contem-
plaron una limitacién: que las cuestiones plan-
teadas ante la CMJ constituirfan el objeto del
debate en la etapa judicial (89).

Compartimos en este tramo la critica que
efectué Arese, quien también advirti6 que el
procedimiento ante las CMJ se impulsaba me-
diante formularios que, si bien simplificaban el
tramite, estrechaban la posibilidad de alegacién
de hechos y el ofrecimiento de pruebas (90).

Con todo, el autor observé que la limitante se
contraponia con el control judicial amplio y su-
ficiente que la Corte pregond en “Angel Estrada”.

Por eso, elaboré una interpretacion plausible
que esquivaria una posible invalidacién de la
restricciéon: debia entenderse que no se podian
introducir otros siniestros no analizados ante la
CM]J. De esta forma, dentro de la cuestién plan-
teada (el siniestro y sus consecuencias en ma-
teria de prestaciones), la controversia judicial
debia admitir el mas amplio tratamiento desde
los hechos y el derecho (91).

Por nuestra parte, pensamos que esa herme-
néutica, a su vez, resulta conteste con la opinién
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, que asegurd que no existe revision judicial
suficiente “..si el érgano judicial esta impedido
de determinar el objeto principal de la contro-
versia, como por ejemplo sucede en casos en
que se considera limitado por las determinacio-
nes fécticas o juridicas realizadas por el rgano
administrativo que hubieran sido decisivas en la
resolucion del caso..” (92).

(89) Tierra del Fuego, ley 1199, art. 4°; Mendoza, ley
9017, art. 4°; y Cérdoba, ley 10456, art. 4°.

(90) ARESE, César, "Reforma...", ob. cit.

(91) ARESE, César, "El 'modelo cordobés' de proce-
dimiento en riesgos de trabajo: honor o humor", Rev. de
Derecho Laboral, 2017 2: "Procedimiento laboral - IV",
Rubinzal-Culzoni Edit.

(92) Ver dictamen del procurador general de la Nacién
en autos "Pogonza", cit., con citade Corte IDH, 13/10/2011,
"Barbani Duarte y otros vs. Uruguay", parr. 204.
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I11.2. Requisitos de admisibilidad

Desde otro dngulo, la mayoria de las juris-
dicciones dispuso que el trabajador deberia
acompaiar los instrumentos que acreditasen el
agotamiento de la instancia administrativa, bajo
sancién de inadmisibilidad.

Ademads, en algunas de ellas, el trabajador
tendria que presentar una certificacion médi-
ca que consignara diagnoéstico, grado de inca-
pacidad y calificacién legal y que explicitara los
fundamentos (critica técnica sobre el dictamen)
que sustentarfan un criterio divergente al soste-
nido por la CMJ (93).

Aqui nos parece importante alertar que ese
instrumento, en tanto implica un gasto para
el trabajador, contraria al principio de gratui-
dad (94) y que, en esas condiciones, podria
constituir un franco impedimento —econdmi-
co— para el acceso a la justicia.

Ademads, su utilidad es escasa, desde que
constituirfa un instrumento labrado fuera del
control de la demandada —y que, por tanto, le
resultaria inoponible (art. 18, CN)— (95).

A suvez, las normas de rito prevén la produc-
cién de prueba pericial, con lo que la actividad
solicitada por las leyes de adhesién podria ser
validamente suplida por un perito, controlado
por ambas partes, en el marco del tramite.

Méxime en Mendoza, donde la experticia mé-
dica, en esta materia, se deberia producir en la
etapa preliminar del litigio (96).

II1.3. El efecto suspensivo

Coérdoba, Mendoza, Chaco, Corrientes, Jujuyy
Rio Negro dispusieron que los recursos que in-
terpusieran las ART no tendrian efecto suspen-

(93) Cérdoba, ley 10.456, art. 4°; San Juan, ley 1709, art.
4°; Mendoza, ley 9017, art. 4°; Entre Rios, ley 10.532, art.
69°; Corrientes, ley 6429, art. 4°; Rio Negro, ley 5253, art. 8°;
Tierra del Fuego, ley 1199, art. 4°.

(94) ARESE, César, "El 'modelo cordobés'...", ob. cit.

(95) En este sentido, v. SC Mendoza, sala II, LS 313-028;
LS 266-170; "Tejada", 21/02/2017; "Moran", 14/03/2018;
"Barrera", 23/08/2017, entre muchos.

(96) Contf. art. 51, inc. V), punto e), 2° parr., del Cédigo
Procesal Laboral.
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sivo respecto de la incapacidad determinada ni
del monto de capital correspondiente (97).

En este sentido, las localidades superaron un
importante cuestionamiento que se efectuaba a
la norma nacional.

111.4. Cosa juzgada y titulo ejecutivo

Alapar, conviene referir que laley 27.348 con-
templé: “..los decisorios que dicten las Comi-
siones Médicas Jurisdiccionales o la Comisién
Médica Central que no fueren motivo de recur-
so alguno por las partes asi como las resolucio-
nes homologatorias, pasardn en autoridad de
cosa juzgada administrativa en los términos del
art. 15 de la ley 20.744 (t.0. 1976)..” (98).

Esa consecuencia, por el solo transcurso del
tiempo, cuando el afectado es el trabajador, ha
movido a ciertos cuestionamientos por habér-
sele dado efectos a su silencio, en contraposi-
cién con lo normado por el art. 58 de la LCT.

No obstante, ella también puede revertir en
contra del obligado al pago, no solo cuando deja
transcurrir los plazos impugnatorios, sino tam-
bién cuando, en las jurisdicciones que analiza-
mos en el punto anterior, recurre ante la CMC.

Es interesante relatar, a ese respecto, una de-
cision cordobesa, emitida en el marco de un jui-
cio ejecutivo promovido por un trabajador con
sustento en la resolucién emitida por el Servicio
de Homologacién de la Comisién Médica, que
puso fin al trdmite, previo determinar la incapa-
cidad del actor y el monto de su indemnizacién,
y que no habia sido recurrida por la contraria.

En esa ocasion, la demandada opuso una ex-
cepcién de inhabilidad de titulo, con la siguien-
te argumentacion: (i) el titulo que se pretendia
ejecutar no se bastaba a si mismo; (ii) no poseia
una obligacién de pagar una suma de dinero li-
quida o facilmente liquidable; (iii) era erréneo
creer que la cosa juzgada administrativa le daba
ejecutividad al instrumento, en tanto la resolu-
cién de la CM]J carecia de todo tipo de elemento

(97) Cérdoba, ley 10.456, art. 2°; Mendoza, ley 9017,
art. 3°; Chaco, ley 2856, art. 2°; Corrientes, ley 6429, art.
29; Jujuy, ley 6056, art. 7°; y Rio Negro, ley 5253, art. 7°.

(98) Sic art. 20, ley 27.348.
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para que pudiera considerarse como tal, entre
otras defensas.

El Tribunal, al resolver, mandé seguir adelan-
te la ejecucién con los siguientes fundamentos
principales: a) liquidez del crédito, aun cuando
faltase la expresion numeérica en la resolucion
del organismo, en tanto era integrable con el res-
to de constancias administrativas, adjuntadas al
proceso ejecutivo y facilmente liquidable segiin
la operacién matemadtica contenida en la Ley de
Riesgos del Trabajo; b) exigibilidad (no sujeta
a plazo ni a condicién), debido a que la ejecu-
tada no impugné la decisién del organismo vy,
por consiguiente, ella adquiri6 cualidad de cosa
juzgada administrativa; c) la deuda constaba en
un instrumento publico, ya que la decisién del
Servicio de Homologacién habia sido dispuesta
por funcionarios ptblicos, integrantes del ente
(art. 289 del C4d. Civ. y Com.).

Sobre la exigibilidad, agregé que la alusién
que efectuaba la ley 27.348 a la cualidad de
cosa juzgada en los términos del art. 15 de la
LCT no era inocua. Al contrario, ello implicaba
que, transcurrido el plazo para deducir el recur-
so respectivo, la decisién adquiria ese efecto y
la posibilidad de ser exigida coactivamente. Ex-
plicité que la decisién no se encontraba sujeta
a condicion ni plazo alguno, en tanto la ley no
estipulaba un término al que se encontrara su-
peditado el cumplimiento de aquella por parte
de la ART o el empleador obligado.

Sopeso, al mismo tiempo, que resultaba irra-
zonable pretender que el trabajador damnifi-
cado, que tramit6 toda la etapa administrativa
y obtuvo una resolucién favorable, no cuestio-
nada por quien se encontraba obligado al pago,
debiera luego iniciar una accién ordinaria al
solo efecto de procurar su abono.

Destac6 que una exégesis semejante afectaria
uno de los objetivos esenciales del sistema (v.gr.:
automaticidad).

A su vez, puntud que, como consecuencia de
la derogacidn del efecto suspensivo introducida
por la provincia de Cérdoba —entre otras, como
vimos—, la solucion seria idéntica para el su-

puesto en que la ART o el empleador dedujeran
recursos contra lo decidido por la CMJ (99).

En consecuencia, existen importantes argu-
mentos para solventar la ejecutividad de la de-
cision de la CM]J, no solo en aquellas hipétesis
donde el obligado al pago no deduzca el recur-
so en el plazo de 15 dias hdabiles administrati-
vos (100), sino también cuando lo haga en las
localidades que eliminaron el efecto suspensi-
vo (101).

II1.5. De acciones, plazos y caducidad

Como anticipdramos, las normas de adhe-
sién previeron que la opcidén recursiva a favor
del trabajador (arts. 2°, ley 27.348, y 46, inc. 1°,
ley 24.557, modificado por ley 27.348) debia ser
efectuada a través de una accién ordinaria.

En cuanto a la extension del plazo para ese
fin, que deberia ser contado desde la notifica-
cién del acto de cierre de la etapa administra-
tiva, contemplaron lo siguiente: Buenos Aires y
Formosa, 90 dias hébiles judiciales; 45 dias ha-
biles judiciales en Cérdoba, Mendoza, Chaco,
Corrientes y Salta; Misiones y Rio Negro, 60 dias
hébiles judiciales; San Juan, 30 dias habiles judi-
ciales; Tierra del Fuego, 20 dias habiles judicia-
les; y Entre Rios, 15 dias hébiles judiciales.

En todas las localidades mencionadas se im-
puso el apercibimiento de caducidad o pérdi-
da del derecho a impugnar el decisorio por el
transcurso de los términos en mencién, lo que
dio origen a nuevos cuestionamientos, tal y
como veremos pocos parrafos més adelante.

Neuquén, por su parte, remitié a las disposi-
ciones de su Cédigo Procesal, en tanto aclaré:
“La adhesién y delegacién jurisdiccional —al
ambito nacional— que se efectia en el art. 1° de

(99) JConc. 12 Nom. Cérdoba, Sec. N° 2, 03/12/2018,
"Romero, Ariel Gustavo c. Superior Gobierno de la Pro-
vincia de Cérdoba s/ ejecutivo - cobro de crédito laboral
(art. 68, inc. 1°, LPT)". En el mismo sentido, JConc. N° 2
Rio Cuarto, 26/11/2018, "Correa, Angel Ramon c. Swiss
Medical ART SA s/ ejecutivo - cobro de crédito laboral
(art. 68, inc. 1°, LPT)", sent. 183.

(100) Res. SRT 298/2017, art. 29.

(101) Cérdoba, Mendoza, Rio Negro, Chaco, Corrien-
tesy Jujuy.
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esta ley se realiza solo en cuanto a la atribucién
de competencias administrativas” (102).

Y Jujuy, en forma expresa, dejé el plazo para
cuestionar el dictamen de la CM]J a las resultas
de las normas sobre prescripcion de la legisla-
cién de fondo (103), con lo que esta provincia
—y entendemos que también Neuquén, por la
solucién apuntada— habria sorteado con éxito
las criticas que recayeron sobre el resto de las
jurisdicciones, y que analizaremos a continua-
cién.

II1.5.a. Inconstitucionalidad

En efecto, se alzaron varias voces en contra
del diseno general antes relatado (104), de cu-
yos fundamentos daremos sucinta cuenta:

1. Las normas de rito locales modificaron el
plazo de prescripcién bianual que regia en la
materia, insita en las atribuciones delegadas a la
Nacion, por tratarse de derecho comun (art. 75,
inc. 12, de la CN).

2. La perentoriedad del término vulneraba los
derechos reconocidos en el orden federal, limite
infranqueable para las normas procesales.

3. La caducidad dispuesta por leyes provincia-
les contrariaba lo dispuesto por el art. 259 de la
LCT (“No hay otros modos de caducidad que los
que resultan de esta ley”).

(102) Neuquén, ley 3141, art. 2°.
(103) Jujuy, ley 6056, art. 8e.

(104) CTrab. Cérdoba, Sec. N° 21, sala XI, 28/02/2019,
"Prevencion ART SA s/ recurso directo”, expte. 7700246;
C2aTrab. 12 Circ. Mendoza, 27/08/2019, "Lima, Mario
Walther c. Provincia ART SA s/ accidente”, Dres. Jorge
G. Gabutti y Julio Gémez Orellano, con cita del dicta-
men de Fiscalia de Cdmaras en el mismo sentido (Dra.
Maria Cecilia Aymerich); CTrab. Cérdoba, sala VIII,
13/11/2019, "Soplan, Sebastidn Gastéon c. Prevencién
ART SA s/ ordinario - accidente (Ley de Riesgos)"; CS
Mendoza, sala II, 10/12/2019, "Manrique, Gabriel Fabian
en J. 159.224 'Manrique, Gabriel Fabian c. Asociart ART
SA p/ accidente' p/ recurso extraordinario provincial”,
voto en disidencia del Dr. Mario D. Adaro; Cl2Trab. 22
Circ. Mendoza, sala unipersonal a cargo del Dr. Dante C.
Granados, 04/03/2020, "Daneri Mancebo, Laura Gabrie-
la c. Asociart, ART s/ accidente"; TTrab. N°© 2 San Isidro,
10/08/2020, "Diaz, Edgardo Daniel c. La Segunda Asegu-
radora de Riesgos del Trabajo SA s/ accidente de trabajo
- accién especial”, entre otros.
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4. A su vez, se oponia al art. 2568 del Céd.
Civ. y Com. (“..se considera nula la clausula
que establece un plazo de caducidad que hace
excesivamente dificil a una de las partes el cum-
plimiento del acto requerido para el manteni-
miento del derecho o que implica un fraude a
las disposiciones legales relativas a la prescrip-
ci6on..”).

5. También se contradecia con lo estipulado
en el art. 58 de la LCT, otorgdndole un efecto no
previsto al silencio del trabajador.

6. El término violentaba el derecho de igual-
dad, el de acceso a la justicia y la defensa en
juicio de la persona trabajadora, sujeto de pre-
ferente tutela constitucional, que se encon-
traba en situacién de vulnerabilidad por la
minusvalia causada por el siniestro (arts. 16,
18, 33 de la CN y art. 8° del Pacto de San José
de Costa Rica).

7. Ademds, vulneraba los principios protecto-
rios y de irrenunciabilidad (arts. 14 bis, CN, y 12,
LCT).

8. Agregamos aqui que la Corte Suprema, en
autos “Shell-Mex’, invalidé una norma mendo-
cina (105), en tanto declaraba la caducidad, no
solo de la accién contencioso-administrativa
(derecho local), sino también la de la accién de
repeticién legislada por el Cédigo Civil, por no
haberse deducido en el plazo fijado por la cldu-
sula provincial.

Explic6 que la accidn civil de repeticién y la
contencioso-administrativa tenfan distinta na-
turaleza; de ahi que el dispositivo local no podia
extender el alcance de su fuerza de cosa juzgada
a la accidn regida por el plazo de prescripciéon
del derecho de fondo.

Ello asi, la encontro violatoria de los arts. 31,
67, inc. 11 (hoy, 75, inc. 22), y 108 (hoy, art. 126)
dela CN (106).

(105) En efecto, en esa ocasion se analizo el art. 4° de
la ley provincial 728.

(106) CS, "Shell Mex Argentina Limitada SA c. Poder
Ejecutivo de Mendoza, Fallos 200:444.
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Esa doctrina fue replicada por el Alto Cuer-
po en innumerables pronunciamientos (107),
siendo el més reciente —de los que daremos
cuenta— el emitido en la causa “Volkswagen”.

Ahi, con particular referencia a las obligacio-
nes tributarias de los Estados menores (inclui-
dos los plazos, el momento de su inicio y las
causales de interrupcién o suspension), reiteré
que la prescripcién no era una instituciéon pro-
pia del derecho publico local, sino un instituto
general del derecho y que, en consecuencia, las
Legislaturas locales no se hallaban habilitadas
para dictar leyes incompatibles con las previsio-
nes que, al respecto, contenian los Cdodigos de
fondo.

Acto seguido, memord que, sibien sus decisio-
nes solo eran obligatorias en los casos concretos
que se le sometieran, la autoridad institucional
de sus precedentes, fundada en la condicién de
intérprete supremo de la Constitucién Nacional,
daba lugar a que en oportunidad de fallar casos
sustancialmente anédlogos sus conclusiones de-
bieran ser debidamente consideradas y segui-
das tanto por aquella como por los tribunales
inferiores (108).

9. En definitiva, sopesaron que la caducidad
no solo era susceptible de violentar el acceso
a la justicia de un trabajador vulnerado en su

(107) CS, 27/11/2014, "Municipalidad de San Pedro c.
Monte Yaboti SA s/ ejecucion fiscal"; 08/09/2009, "Mu-
nicipalidad de Resistencia c. Biolchi, Rodolfo Eduardo
y Biolchi, Luis Angel s/ ejecucion fiscal"; 28/09/2010,
"Fisco de la Prov. de Bs. As. s/ incidente de verificacion
de crédito en: Corralén Sanchez Elia SRL - quiebra';
01/11/2011, "Provincia del Chaco c. Rivero, Rodolfo
Anibal s/ apremio”; 01/11/2011, "Fisco de la Provincia
c. Ullate, Alicia Inés s/ ejecutivo -apelacién - recurso
directo"; 06/12/2011, "Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires c. Bottoni, Julio Heriberto s/ ejecucion fiscal
- radicacion de vehiculos"; 11/02/2014, "Municipalidad
de la Ciudad de Corrientes c. Herrmann, Alejandro En-
rique s/ apremio”; ademads v. Fallos 326:3899, 332:616;
332:2108; 332:2250; 358:154, 173:289; 175:300; 176:115;
180:96; 183:143; 195:66; 200:444; 203:274; 211:945;
220:202; 226:727; 227:100; 235:571; 268:544; 269:373;
276:401; 282:20; 284:319 y 458; 285:209; 293:427; 304:163;
316:2182, entre muchos otros.

(108) CS, 05/11/2019, "Volkswagen de Ahorro para Fi-
nes Determinados SA c. Provincia de Misiones - Direc-
cién General de Rentas y otro s/ demanda contenciosa
administrativa", Fallos 342:1903.

capacidad de trabajo, sino que también incur-
sionaba en materia (“riesgos del trabajo”) de
derecho comtin, con un instituto més perjudi-
cial —incluso— que la prescripcion, porque su
acaecimiento eliminaba lisa y llanamente al de-
recho de fondo (art. 2566 del C6d. Civ. y Com.)
y no era susceptible de suspenderse ni de inte-
rrumpirse (art. 2567 del Céd. Civ. y Com.).

10. Tampoco se nos escapa que, cuando las lo-
calidades impusieron al trabajador la obligacién
de transitar por una etapa administrativa pre-
via a la demanda ordinaria (v.gr.: SECLO, OCL,
etc.), en el marco del contrato individual de tra-
bajo, lo hicieron dejandole el plazo prescriptivo
intacto (109).

Incluso, Mendoza previé expresamente la po-
sibilidad de que el trabajador impugne el even-
tual acuerdo alcanzado en esa etapa por vicios
de la voluntad, sin alterar el referido térmi-
no (110).

No obstante, en la materia, cuando el trabaja-
dor se encuentra en condicién de méaxima vul-
nerabilidad y se le exige ademads la obtencién de
una certificacion médica —que, para ser seria,
requeriria la realizaciéon de estudios médicos,
que podrian insumir mds tiempo—, o tiene su
movilidad disminuida, entre otras circunstan-
cias impeditivas, muchas legislaciones provin-
ciales le limitaron el lapso para interponer su
demanda.

Esa medida, en tanto impone mayores con-
dicionantes al trabajador que se encuentra en
una situacién factica de mayor complejidad,
no solo lesiona el derecho de igualdad (art. 16,
CN) (111), sino que, lisa y llanamente, no cum-
ple con el principio de razonabilidad.

Cabe memorar que, tal y como lo tiene reite-
radamente expresado la Corte Suprema, el ejer-
cicio de la potestad reguladora de los derechos,
para asumir validez constitucional, debe rela-

(109) En Mendoza, por ley 8990 (OCL); la ley 24.635
(SECLO), etc.

(110) Art. 1°, punto II, inc. b), del Cédigo Procesal La-
boral.

(111) CS, Fallos 249:252; 257:275; 262:205; 296:372;
300:700; 310:1045; 311:1132; 316:188.
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cionar adecuadamente los medios elegidos con
los propdsitos perseguidos (112).

11. Por lo expuesto, creemos que la imposi-
cién de plazos de caducidad para la interposi-
cién de una demanda ordinaria es merecedora
de la méxima tacha de inconstitucionalidad,
violacién que no requiere mas demostraciéon
que la propia limitacién del acceso a la justicia
que genera.

Y asi como algunos sostuvieron la inconsti-
tucionalidad absoluta de las eventuales leyes
de adhesién a la ley 27.348, por quebrar la fibra
mas intima de nuestro régimen federal (113),
las provincias que adoptaron la restriccién en
trato incurrieron en el mismo vicio: la violacién
del régimen de reparto de atribuciones (arts. 75,
inc. 12, y 126, CN), con excepcién de Neuquén

y Jujuy.
II1.5.b. Constitucionalidad

No obstante, son muchos los tribunales que
han validado el mecanismo, principalmente por
la falta de acreditacidn de un perjuicio concreto,
acreditado en forma clara, ostensible, seria y no-
toria, en tren de no convalidar un pedido de de-
claracién de inconstitucionalidad en abstracto.

Asi encontramos, por ejemplo, a la Suprema
Corte de Justicia de Buenos Aires, que si bien
no se pronunci6 expresamente sobre la validez
del plazo de caducidad, en términos generales
sostuvo: “..queda garantizada la revisién judi-
cial suficiente mediante la tramitacién de un
juicio ordinario y dentro del plazo de noventa
[90] dias hébiles a contar desde la notificacién
de la resolucién emanada de la Comisiéon Médi-
ca Jurisdiccional, bajo apercibimiento de cadu-
cidad..” (114).

Por su parte, Héctor C. Guisado ponderé que
resultaria inadmisible establecer un plazo para
interponer un recurso de apelacién de dos afos,
dado que tal plazo contrariaria (“no ya por de-
fecto, sino por exceso”) el derecho a ser oido por

(112) CS, 03/11/2015, "Papel Prensa SA c. Estado Na-
cional", Fallos 338:1183.

(113) Ver opiniones del acépite 11.1.a).

(114) Del voto de la Dra. Hilda Kogan en autos "Mar-
chetti", cit.
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un tribunal de justicia en un plazo razonable y el
principio de que el término para apelar deberia
ser el mismo para ambas partes (115).

No obstante, muchas de las decisiones —al
menos, de la provincia de Mendoza— que con-
validaron el plazo en cuestidn dejaron abierta la
posibilidad de analizar un caso concreto don-
de el trabajador acreditara un perjuicio con-
creto (116), aunque, como vimos, la lesion
es provocada por el mismo impedimento de
acceder a la justicia con fundamento en una
norma que transgrede el reparto de compe-
tencias constitucional, sin ninglin motivo licito
aparente.

IV. Conclusiones

En un primer momento, los argumentos de
quienes propiciaban la invalidez de las eventua-
les leyes de adhesién nos hicieron pensar que la
instancia previa no sobreviviria a esa acometi-
da y que seguiria los pasos del régimen original
(ley 24.557).

Sin embargo, muchas autonomias locales
abrazaron la disposicién nacional, y ella se apli-
can —con mayor o menor resistencia— en todas
las jurisdicciones de que dimos cuenta.

Aun asi, subsisten algunos cuestionamientos
de trascendencia, en tanto la ley 27.348 deman-
da la delegacién de las funciones jurisdicciona-
les en el Poder Ejecutivo de la Nacién.

No obstante, no podemos preterir que la ga-
rantia a recibir una decisién judicial en plazo
razonable es endeble en nuestro pais, falencia
de la que dio suficiente cuenta la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos el pasado 28
de agosto del corriente ano, cuando lo condené
en la causa “Spoltore’, la que se prolongé en el
tiempo por 12 afios.

Esa extensién, sin embargo, no puede sor-
prendernos: solo a guisa de ejemplo, en el re-

(115) Del voto en disidencia del Dr. Héctor C. Guisado,
CNTrab., sala IV, 28/02/2020, "Brizuela", cit.

(116) LLATSER, Norma - REBORI, Matias, "Luces y
sombras en torno a la ley 9017 de la provincia de Men-
doza, de adhesidn a la ley 27.348", RDLSS 2018-23, 2281;
AR/DOC/3620/2018.
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cordado fallo “Castillo” (117), la causa insumid
siete anos para dilucidar cudl era el tribunal
competente; en tanto el expediente de la causa
“Calderén” (118) lleva més de 20 anos en busca
de la decision final (119).

En ese contexto, no parece insensato que un
trabajador transite por una instancia que podria
satisfacer sus pretensiones con una demora pe-
rentoria y maxima de 90 dias hébiles adminis-
trativos, incluyendo la posible prérroga.

Ahora bien, desde otro dngulo de anélisis,
lo que si aparece como irrazonable es la regu-
lacién por parte de algunas provincias de una

(117) CS, 07/09/2004, "Castillo, Angel Santos c. Cera-
mica Alberdi SA", Fallos 327:3610.

(118) CS, 29/04/2014, "Calderdn, Celia Marta c. Aso-
ciart ART SA s/ accidente", AR/JUR/20726/2014.

(119) En otra ocasion, dimos cuenta de una de las ra-
zones de la prolongacion excesiva de las causas (v.gr.: con
el uso del instituto del reenvio en casos en que podria ha-
berse evitado). ELMELAJ, Marfa Laura, ";Réquiem para
'"Espdsito'? Cuando el reenvio atenta contra la autoridad
de la Corte y el plazo razonable", LA LEY del 26/08/2020,
5; AR/DOC/2674/2020.

materia expresamente delegada a la Nacién
(una prescripcién con mote de caducidad), con
el agravante de que lo han hecho en contra de
un sujeto a quien le debian especial proteccion
(art. 14 bis, CN).

También es de dudosa legitimidad la exigen-
cia, introducida en algunos Estados menores,
de adjuntar un certificado médico “de parte’,
que poco —o nada— aporta a la causa y que, no
obstante, involucra un desembolso a cargo del
trabajador, que podria restringir su acceso a la
justicia.

Con todo, la instancia administrativa previa
ante las Comisiones Médicas es hoy una reali-
dad en gran parte del pafs, con algunos matices
perfectibles —por cierto—; por ello, podemos
concluir en que lo que parecia muerto goza en
los hechos de buena salud (120).

(120) Frase proveniente de una traduccidn al espafiol
de la comedia francesa Le Menteur ("El mentiroso"),
escrita por Pierre Corneille en 1643, http://www.hispa-
noteca.eu/Foro/ARCHIVO-Foro/Los%20muertos%20
que%20vos%20mat%C3%Alis.htm.
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MOVILIDAD JUBILATORIA

Determinacion de una nueva férmula. Fijaciéon de
aumentos mediante decreto del Poder Ejecutivo.
Suficiencia de las prestaciones. Inconstitucionali-
dad de los decs. 163/2020 y 495/2020. indice de
actualizacion. Impuesto a las ganancias sobre el
reajuste previsional. Disidencia.

Con nota de Amanda L. Pawlowski de Pose

1.—

Laley 27.426, aunque resulte menos beneficio-
sa para los jubilados, se limita a determinar una
nueva férmula a fin de computar la movilidad
previsional, aplicable trimestralmente en los
meses de marzo, junio, septiembre y diciembre
de cada afio calendario, a partir de marzo 2018
—art. 2°—, sin cercenar supuestos derechos
adquiridos por el actor, ni constituir una apli-
cacion retroactiva de sus normas conforme alo
dispuesto en el art. 7° del C6d. Civ. y Com.

Si bien las pautas de movilidad previsional se
encuentran en cabeza del Congreso de la Na-
cién, la ley 27.541 delegd expresamente en el
Poder Ejecutivo la facultad de fijar trimestral-
mente el incremento de los haberes previsio-
nales correspondientes al régimen general de la
ley 24.241 durante el periodo en que se encuen-
tre suspendida la movilidad de la ley 27.426.

Se advierte la ausencia de otros datos que per-
mitan afirmar que los aumentos otorgados por
el decreto 163/2020 resultan suficientes para
considerar que se ha cumplido razonable-
mente con las pretensiones de suficiencia de
las prestaciones y de garantizar cierta estabili-
dad real en los beneficios previsionales frente
a diferentes contextos macroeconémicos.

La prérroga de la suspension de la movilidad
jubilatoria dispuesta por el dec. 542/2020 no
luce compatible con el objetivo delineado por
el legislador en la primera parte del art. 55 de
la ley 27.541 referido a la atencién “en forma
prioritariay en el corto plazo de los sectores de
mas bajos ingresos”

Corresponde declarar la inconstitucionalidad
de los decs. 163/2020 y 495/2020, en la medida
en que los incrementos alli establecidos resulten
inferiores a los que hubiese correspondido de
aplicar las pautas de movilidad de la ley 27.426.

En cuanto ala peticién de la demandada referida
a la sustituciéon del ISBIC por el RIPTE, en base
a la ley 27.260, cabe destacar que, no consta en
autos, ni fue alegado por ninguna de las partes,

7.—

9. —

10. —

11. —

que el actor haya adherido al referido Programa
de Reparacién Histdrica, ni suscripto el acuerdo
transaccional conforme lo reglamenta la citada
ley, por lo que deviene a todas luces improce-
dente aplicar el mecanismo de actualizacién
previsto en el art. 5° de dicha ley —RIPTE—.

La ANSES no estd habilitada para determi-
nar, mediante una resolucién interna y ante
la ausencia de norma al respecto, la forma de
actualizar las prestaciones con altas anteriores
al 01/08/2016, excediéndose en las facultades
legislativas acordadas al fijar el indice que
corresponde aplicar para actualizar las remu-
neraciones de las prestaciones con altas an-
teriores a dicha fecha, lo que no se encuentra
previsto legalmente.

No corresponde efectuar retencién en concepto
de impuesto a las ganancias sobre las retroacti-
vidades emergentes de reajustes previsionales,
por cuanto no se debe afectar con el impuesto
alas ganancias el retroactivo por reajuste de ha-
beres previsional obtenido judicialmente, pues
la percepcién de estas acreencias no constitu-
ye hecho imponible y no puede estar sujeta a
gravamen alguno, toda vez que las diferencias
originadas derivan de la incorrecta liquidacién
de sus haberes, por lo tanto, no existe ganancia
para la actora, sino un recupero de valores (del
voto de la Dra. Aranguren).

El reintegro de haberes jubilatorios obtenido a
través de sentencia judicial tiene naturaleza pre-
visional, por lo que no corresponde la aplicacion
de impuesto a las ganancias sobre dichos habe-
res, en tanto la jubilacién no es una ganancia,
sino el cumplimiento del débito que tiene la so-
ciedad hacia el jubilado que fue protagonista del
progreso social en su &mbito y en su época. Por
ello, la prestacién no puede ser pasible de nin-
gun tipo de imposicién tributaria, porque de lo
contrario se estarfa desnaturalizando el sentido
de esta (del voto de la Dra. Aranguren).

Corresponde rechazar la inconstitucionalidad del
dec. 163/2020, ya que no se observa un agravio se-
rio, cierto y actual, sino que el mismo se presenta
como hipotéticoy conjetural, dado que el derecho
del actor que se deja a resguardo dependera de
que al tiempo de la liquidacién se acrediten los ex-
tremos de hecho necesarios para la procedencia
de sureclamo, oportunidad en que la demandada
podré efectuar su descargo al respecto (del voto
en disidencia de la Dra. GGmez).

La aplicacidén retroactiva que se pretende efec-
tuar con el art. 2° de la ley 27.426 y que impli-
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can la afectacién de derechos adquiridos por
parte del beneficiario, en modo alguno puede
ser consentido sin que se afecten garantias
constitucionales contempladas en los art. 14
bisy 17 dela CN, por lo que corresponde hacer
lugar al recurso de apelacién planteado por la
parte actora y declarar la inconstitucionalidad
del art. 2 de la ley 27.426 (del voto en disiden-
cia de la Dra. Aranguren).

CFed. Parand, 20/11/2020. - Cabrera,
Agapito c. ANSeS s/ reajustes varios.

Roque

[Cita on line: AR/JUR/61069/2020]

COSTAS

Se imponen en el orden causado.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara la inconstitucionalidad de los decretos
163/2020, 495/2020 Y 542/2020.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

La compleja realidad
de la movilidad jubilatoria

El principio axioldgico basico que surge del
art. 14 bis de la CN en materia de seguridad so-
cial no es otro que el de la movilidad jubilatoria
de tal forma que el haber de pasividad guarde
una razonable proporcionalidad con el de acti-
vidad y, por ende, en la mayoria de los litigios en
disputa lo que corresponde es realizar un cua-
dro comparativo entre los haberes que percibe
el administrado en pasividad y aquellos que ob-

(*) Abogada (UBA). Secretaria de la Sala IT Cdmara Fe-
deral de la Seguridad Social. Coautora de la obra “Ley de
Organizacién y Procedimiento de la Justicia Nacional del
Trabajo” dirigida por el Dr. Allocati y coordinado por el
Dr. Pirolo, Editorial Astrea. Coautora de “Régimen Pre-
visional Argentino’, Editorial Rubinzal Culzoni. Coauto-
ra de “Digesto Practico sobre Previsién Social’, Editorial
La Ley. Coautora de “Lecciones de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social para Estudiantes de Ciencias Eco-
némicas’, dirigido por el Dr. Miguel Angel Maza, Editorial
Erreius, tercera edicién. Coautora del “Manual de Ele-
mentos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social’)
dirigido por los Dres. Mario Ackerman y Miguel Angel
Maza, Editorial Rubinzal Culzoni. Colaboradora perma-
nente de la Revista Derecho del Trabajo, Editorial La Ley
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tendria de haberse mantenido activo para ver si
se cumple la citada manda constitucional.

Los autores de la reforma constitucional de
1957 (1) entendieron que la movilidad de las
jubilaciones y pensiones debe estar en funciéon
del “ritmo del costo de vida”: el propdsito claro
y especifico fue evitar, segtn se dijo, que, a raiz
de la desvalorizacion de la moneda, muchos in-
tegrantes del sector pasivo viesen —como ocu-
rria— que sus haberes no les alcanzara para
vivir, y se vieran obligados a competir con el tra-
bajador activo. Se reiteraba asf el mismo argu-
mento que el aducido para el salario minimo:
que no fuese estético, sino adecuado a las varia-
ciones del indice del costo de vida.

Es por ello que se ha dicho que la jubilacién
constituye una prolongacién después de la ce-
sacién regular y definitiva de la actividad so-
cial laboral del individuo, y de la remuneracion,

(1) SAGUES, Pedro N., "Constitucionalismo Social" en
"Tratado del Derecho del Trabajo", Astrea, 1982, t. II, p.
844.
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como débito de la comunidad por el servicio
que él ha prestado. La Constitucién garantiza ju-
bilaciones y pensiones méviles, o sea, prescribe
que estas prestaciones deben ser actualizadas
para compensar la continua desvalorizacién
que en nuestro pais y desde hace ya mucho
tiempo viene experimentando el signo moneta-
rio, perjudicando légicamente a vastos sectores
de la sociedad cuyas tnicas rentas son entradas
periddicas fijas en dinero. El principio bésico
que sustenta el sistema previsional argentino
es el de la necesaria proporcionalidad que debe
existir entre el haber de pasividad y el de activi-
dad (2).

El art. 14 bis de la CN, segtn aclara la doctri-
na (3), establece que la ley dispondré “jubila-
ciones y pensiones méviles” y ello implica no
solo la necesidad de existencia de un régimen
previsional sino, también, que los haberes que
como consecuencia de ello se paguen, se ade-
cuen progresivamente a las necesidades reales
de las personas. Es por ello que, en diferentes
ocasiones, se ha sefialado que la jubilacién no
es solo una contraprestacion por la actividad la-
boral una vez que se ha cesado en esta, sino un
debito de la comunidad por tal servicio (CS, Fa-
llos 311:530).

Lograr el adecuado cumplimiento de la man-
da contenida en el art. 14 bis de nuestra Carta
Magna resulta dificultoso.

En el caso bajo analisis (4) se discuti6 la ope-
ratividad y eficacia de diversas normas legales
que reglamentan el sistema de movilidad —le-
yes 27.541 (BO del 23/12/19), 27.426 (BO del
28/12/17) y 26.417 (16/10/08)— vy afectan a la
clase pasiva. En virtud de la primera de las nor-
mas citadas, se declar6 la emergencia ptblica
previsional suspendiendo la aplicacién del régi-
men de movilidad impuesto por el art. 32 de la
ley 24.241 y otorgando al Poder Ejecutivo Nacio-

(2) BIDART CAMPOS, German ]J., "Tratado Elemental
de Derecho Constitucional Argentino", Ediar, t. I, p. 434;
BADENI, Gregorio, "Tratado de Derecho Constitucional",
La Ley, t. I, p. 668; SAGUES, Néstor P, "Elementos de de-
recho constitucional”, Astrea, t. II, p. 695.

(3) ZIULU, Adolfo Gabino, "Derecho Constitucional”,
Abeledo Perrot, 2014, p. 411.

(4) Camara Federal de Apelaciones de Parand, “Cabre-
ra, Roque Agapito ¢/ ANSeS s/ reajustes varios’, 20/11/20.

nal la potestad de fijar trimestralmente el incre-
mento de los haberes previsionales, atendiendo
primordialmente a los beneficiarios de més ba-
jos ingresos, lo que dio lugar a la sancién de los
decs. 163/20, 495/20 y 542/20 en consonancia
con dicha directiva.

En el caso que nos ocupa, el afiliado, quien
entré en pasividad el 07/01/2011, es decir an-
tes de sancionarse las normas citadas, plan-
ted la inconstitucionalidad del art. 2° de la ley
27.426 por entender que fijaba pautas retroac-
tivas de movilidad cercenando un derecho pa-
trimonial ya adquirido y violentando, de este
modo, el principio de irretroactividad de la ley
(art. 7°, C6d. Civ. y Com.). Con base en lo ante-
rior solicit6 se mantenga la movilidad de su ha-
ber conforme los términos de laley 26.417 hasta
el mes de marzo de 2018, aplicandose el sistema
de movilidad de ley 27.426 para el pago de sus
jubilaciones futuras debiendo aclararse, en tal
sentido, que bajo el régimen de la ley 26.417 las
actualizaciones se efectiian n forma semestral,
mientras que la ley 27.426 impone reajustes tri-
mestrales —meses de marzo, junio, septiembre
y diciembre de cada ano— (5).

Su pretensién tuvo un resultado inesperado
pues, si bien el Tribunal Federal, por mayoria,
rechazé el planteo de inconstitucionalidad del
art. 2° de la ley 27.426 —voto de los Dres. Ma-
teo José Busaniche y Cintia G. Gomez—, tam-
bién, por mayoria —voto de los Dres. Busaniche
y Beatriz Estela Aranguren—, declard la incons-
titucionalidad de los decs. 163/20 y 495/20 —es
decir aquellos dictados bajo las directivas de la
ley 27.541— en la medida que los incrementos
jubilatorios por ellos establecidos resultasen in-
feriores a los establecidos por la ley 24.463.

El pronunciamiento de autos resulta, al re-
chazar el planteo de inconstitucionalidad del
art. 2° de la ley 27.426, contrario a otras decisio-
nes judiciales (6), pero innova en la materia al
descalificar los decretos sancionados bajo las
previsiones del art. 55 de la denominada Ley de
Solidaridad y Reactivacién Productiva, lo que

(5) El art. 55 de la ley 27.541 mantiene el principio de
actualizacion trimestral de los haberes jubilatorios.

(6) Ver CFSS, Sala I, “Lavecchia, Roberto ¢/ ANSeS’,
08/03/2019; Sala 111, “Ferndndez Pastor, Miguel Angel ¢/
ANSeS’, 06/06/2018.
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MOVILIDAD JUBILATORIA

revela un nuevo fracaso estatal en cuanto a su
obligacién de respetar las directivas emanadas
del art. 14 bis de nuestra Carta Magna.

Desde el punto de vista juridico, los esquemas
de movilidad deben ser un instrumento para
proteger a las personas beneficiarias del siste-
ma previsional contributivo basado en el prin-
cipio de solidaridad por lo que, en principio, el
indice debe ser transparente en su composicién
y célculo; garantizar el poder adquisitivo del sa-
lario previsional buscando minimizar su volati-
lidad en contextos inflacionarios y, por regla, la
frecuencia de aumentos debe ser lo suficiente-
mente alta para evitar demoras que resulten en
deterioros significativos del poder adquisitivo,
lo que no es fécil lograr en el Estado Argentino
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donde los fondos previsionales son utilizados
para financiar al propio estado y la desvaloriza-
cién monetaria constituye una constante eco-
némica dificil de revertir.

En tiempos de emergencia y de pandemia, se
ha incrementado la situacién de vulnerabilidad
de la clase pasiva que no solo esté integrada por
sujetos sometidos a un mayor riesgo vital, sino
también a severas penurias econdémicas por in-
suficiencia de sus ingresos regulares —es decir
de sus haberes jubilatorios— cuando ya han
perdido capacidad productiva

La reciente sancion de la ley 27.609 (BO del
29/12/20), consagrando un nuevo indice de mo-
vilidad, abre un nuevo interrogante en la materia.



ACCIDENTES Y RIESGOS
DEL TRABAJO

Jugador de futbol. Rotura de ligamentos cruzados
y menisco. Responsabilidad de la ART.

Con nota de Alejandro Gabet
1.— Las aseguradoras deben responder por las
contingencias producidas durante la vigencia
del contrato de afiliacién otorgando las pres-
taciones con los alcances establecidos en los
capitulos IVy V de la ley 24.557.

No se encuentra controvertido que los sucesos
dafnosos ocurrieron dentro del establecimien-
to laboral mientras el actor desarrollaba sus ta-
reas habituales y que fue atendido por el cuer-
po médico profesional de primera divisién
del club. Dichas circunstancias determinan la
acreditacion de acontecimientos subitos y vio-
lentos ocurridos por el hecho y en ocasién del
trabajo que afectaron al trabajador y por los
cuales se determind un grado de incapacidad

que debe ser reparado, dentro de los pardme-
tros de la accion sistémica.

La determinacién de la incapacidad al mo-
mento de alta médica o con posterioridad a la
misma, no hace existir a la incapacidad, sino
que simplemente la declara, por lo que el dafio
es siempre preexistente a ésta y consecuente-
mente el resarcimiento de pérdidas e intereses
corresponde desde el momento en que se pro-
dujo ese dafio.

CNTrab., sala V, 05/02/2021. - Voboril, German
Ariel c. Galeno ART SA y otro s/ accidente ley espe-
cial.

[Cita on line: AR/JUR/157/2021]

COSTAS

Se imponen a la demandada vencida.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

;Un simple error administrativo o
desconocimiento de la legislacion?:
sobre [os intereses en los reclamos

de la LRT

La ley 24.557. en su art. 31, apart. 2°, inc. c)
establece la obligaciéon de los empleadores de
denunciar a las Aseguradoras de Riesgos del tra-
bajo (ART) y a la Superintendencia de Riesgos

(*) Abogado (UBA). Graduado del Programa de Desa-
rrollo Directivo (IAE, Escuela de Negocios de la Universi-
dad Austral, Argentina). Especialista en Derecho Laboral
y Relaciones Laborales. Exprofesor titular de Derecho del
Trabajo IUPFA. Exdirector general de Recursos Humanos
del Ministerio de Cultura (2016-2017). Asesor de entida-
des gubernamentales.

Alejandro Gabet

del trabajo (SRT) los accidentes y enfermedades
profesionales que se produzcan en sus estable-
cimientos.

Respecto a los trabajadores les cabe la misma
responsabilidad de denuncia por el apart. 3, inc.
e), de la citada norma legal. Lo que asegura el
derecho del trabajador ante la posible omisién
del empleador.

También es necesario que consideremos en
esta causa, que el art. 43, apart. 1 de la LRT nos
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ACCIDENTE DE TRABAJO

indica que el derecho a percibir las prestaciones
de la ley comienza a partir de la denuncia de los
hechos causantes de danos derivados del trabajo.

Resulta interesante en la sentencia en comen-
tario el argumento presentado por la ART Ga-
leno codemandada respecto a la aplicacion de
intereses desde el momento en que se determi-
noé la incapacidad en la pericia médica o desde
la notificacién de la sentencia.

Los argumentos sefialados no pueden ser
considerados segun la alzada, dado lo senalado
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en el art. 2° de la ley 26.773 ya que este nos indi-
ca quelos intereses corren desde la fecha en que
ocurri6 el infortunio.

Ahora bien, atento a lo informado por la SRT
de la existencia de los dos accidentes, da como
resultado que el agravio senialado por la code-
mandada Galeno se vea decididamente contra-
riado.

Atento a lo mencionado en el parrafo prece-
dente, es que compartimos lo resuelto por la al-
zada por ajustarse plenamente a derecho.



COMISIONES MEDICAS

Determinacion de la incapacidad laboral. Validez
del procedimiento.

Con nota de Amanda L. Pawlowski de Pose

Elrecurso debe ser rechazado. El recurrente se
limit6 a decir que la existencia de una instan-
cia administrativa en nada puede modificar
el derecho que le asiste de acceder a los 6rga-
nos jurisdiccionales pertinentes para lograr el
amparo de sus derechos, sin indicar siquiera
someramente cudles serian los fundamentos
juridicos que conducirian a rebatir el fallo de
grado, teniendo en consideracién que el traba-
jador se someti6 al nuevo disefio previsto por
los arts. 2y 14 de la ley 27.348 por lo que debia

especificar cudl habria sido la forma correcta
de analizar el informe médico, qué aspectos se
habrian dejado de lado y cuédles deberian ha-
berse mencionado para arribar a una solucién
del conflicto distinta.

CNTrab., sala V, 28/12/2020. - Ceballos, Marcos
Diego c. Experta ART SA s/ recurso ley 27.348.

[Cita on line: AR/JUR/70179/2020]

COSTAS

Se imponen en el orden causado.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

La importancia de la expresion
de agravios frente a las directivas

de la ley 2/.348

La palabra recurso es utilizada en nuestro de-
recho positivo para designar el acto procesal por
el cual una parte, que se considera afectada por
una resolucién judicial, pide su reforma o, en su

(*) Abogada (UBA). Secretaria de la Sala IT Cdmara Fe-
deral de la Seguridad Social. Coautora de la obra “Ley de
Organizacién y Procedimiento de la Justicia Nacional del
Trabajo” dirigida por el Dr. Allocati y coordinado por el
Dr. Pirolo, Editorial Astrea. Coautora de “Régimen Pre-
visional Argentino’, Editorial Rubinzal Culzoni. Coauto-
ra de “Digesto Practico sobre Previsién Social’, Editorial
La Ley. Coautora de “Lecciones de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social para Estudiantes de Ciencias Eco-
némicas’, dirigido por el Dr. Miguel Angel Maza, Editorial
Erreius, tercera edicién. Coautora del “Manual de Ele-
mentos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social’)
dirigido por los Dres. Mario Ackerman y Miguel Angel
Maza, Editorial Rubinzal Culzoni. Colaboradora perma-
nente de la Revista Derecho del Trabajo, Editorial La Ley.

Amanda L. Pawlowski de Pose ©

caso, su anulacién, sea ésta total o parcial, por
intermedio del mismo juez o por un tribunal je-
rdrquicamente superior.

El vocablo traduce la idea, en forma literal, de
regreso al punto de partida (1) es decir correr de
nuevo el camino que se ha hecho, pero esta li-
teralidad no se ajusta a la realidad de la figura
pues, por lo general, el recurso supone la revi-
sidn de solo ciertos aspectos del proceso previo,
esto es de aquellos que causan agravio a la parte
recurrente ya que, como afirma la doctrina (2),
por regla general sin interés no procede el recur-
SO.

(1) COUTURE, Eduardo, "Fundamentos del Derecho
Procesal Civil", Depalma, 1997, p. 340.

(2) DEVIS ECHANDIA, Hernando, "Teoria General del
Proceso", Universidad, 32 ed., p. 507.
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COMISIONES MEDICAS

La necesidad de agravio o perjuicio deri-
va del principio general segtin el cual sin inte-
rés no hay accién con derecho recordando que
el gravamen puede tener origen en la aprecia-
cién defectuosa de los hechos en la sentencia
y, también, en la aplicacién del derecho. De lo
expuesto surgen ciertos principios basicos (3):
a) quien ha triunfado no puede apelar pues ca-
rece de interés; b) no se puede apelar de los con-
siderandos o motivos de la sentencia sino de la
parte dispositiva; c) no hay apelacién de agra-
vios futuros; d) no es procedente la apelaciéon
condicional ya que el perjuicio debe ser actual;
e) el cumplimiento voluntario o espontédneo de
la manda judicial hace desaparecer el interés
del recurso y f) en caso de pretensiones subor-
dinadas o excluyentes el progreso de la deman-
da principal impide la apelacién.

Desde el punto de vista practico, los recursos
son remedios procesales destinados a comba-
tir la posibilidad de error humano y a preservar
el principio de seguridad juridica, pues las sen-
tencias judiciales deben guardar razonable co-
rrespondencia con las soluciones juridicas que
nuestro derecho impone en beneficio de los
particulares. Se han establecido para garantizar
un doble interés: el de las partes y el general o
publico vinculado a la necesidad social de que
la justicia se administre con el méaximo de posi-
bilidades de acierto en los fallos; un buen siste-
ma de recursos constituye una de las garantias
maés firmes de la administracién de justicia.

En el caso bajo andlisis (4) la Sala V de la Cé-
mara Laboral actué como ente revisor de una
decision de la magistrada anterior en grado,
ante la que se habia impugnado la resoluciéon
dictada por el Servicios de Homologacién de la
Comisién Médica n° 10 persiguiendo la desig-
nacién de un perito médico oficial para que se
pronuncie sobre la magnitud de la incapacidad
laborativa padecida al resultar adversa la suerte
de la pretensién en sede administrativa.

Pero el interesado no encontrd eco tribuna-
licio, ni en primera, ni en segunda instancia.

(3) FENOCHIETTO, Carlos E., y ARAZI, Roland, "Cédi-
go Procesal Civil y Comercial de la Nacién", Astrea, 1987,
t. I, ps. 765/6.

(4) CNTr., Sala V, sent. del 28/12/20, “Ceballos, Marcos
Diego c/ Experta ART SA s/ re. ley 27348”.
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En efecto, la vocal del primer voto Dra. Beatriz
Ferdman, sefiala que la ley 27.348 habilita al tra-
bajador a un recurso pleno ante la justicia ordi-
naria del fuero laboral para lograr la revisién de
las resoluciones administrativas adversas pero,
también, le impone expresar agravios, es decir
efectuar una exposicién juridica que contenga
un analisis serio, razonado y critico de la sen-
tencia recurrida expresando argumentos ten-
dientes a descalificar los fundamentos en lo que
se sustenta la solucion adoptada en el deciso-
rio, invocando aquella prueba cuya valoracién
se considerada desacertada o poniendo de ma-
nifiesto la incorrecta interpretacion del derecho
aplicable a la controversia debiéndose demos-
trar, punto por punto, la existencia de errores de
hecho o de derecho en que pudiera haber incu-
rrido el juzgador y la indicacién precisa de las
pruebas y de las formas juridicas que el recu-
rrente estime le asisten.

La resolucién de la Camara Laboral guar-
da coherencia con los lineamientos del acta
2669/18 (5) que reglament6 el procedimien-

(5) Procedimiento concerniente a las causas deriva-
das de los recursos previstos en los arts. 1°y 20 de la ley
27.348: 1°) Hacer saber a la Superintendencia de Riegos
del Trabajo que en ocasién de notificar los dictdmenes
de las comisiones medicas sobre los reclamos fundados
en la ley 27.348 se deberd indicar a las partes interesa-
das que: a) les asiste al derecho a recurrir el acto por ante
el Juzgado Nacional de Primera instancia del Trabajo o
por ante la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
segun corresponda; b) los recursos deberdn presentarse
en la Comision Médica respectiva dentro del plazo de 15
dias habiles administrativos, con patrocinio letrado; c) el
apelante debera constituir domicilio en el &mbito de la
Capital federal y domicilio electrdnico; 2°) Las diligencias
mencionadas en el punto anterior deberan practicarse
por ante la comisién médica que corresponda y ser sus-
tanciadas en dicha sede administrativa con el agregado
de las constancias de las notificaciones cursadas a la par-
te. Una vez cumplidas, se remitira la causa debidamente
foliada en orden cronoldgico a la Secretaria General de la
Cémara Nacional para que efectie el sorteo de juzgado
o sala, segtin corresponda, 3°) Se imparte a la Secretaria
General de la Cadmara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo la orden de que las actuaciones elevadas por la Su-
perintendencia de Riesgos del Trabajo que no cumplan
con los requisitos establecidos previamente, deberdn
devolverse al organismo de origen a efectos de que, una
vez cumplidos con cardcter urgente, vuelvan a elevar-
se: 4°) Competencia de los Jueces de Primera Instancia:
a) una vez recibidas las actuaciones en la Secretaria Ge-
neral de la Camara Nacional de Apelaciones del Traba-
jo, se efectuard el sorteo del juzgado que va a intervenir;



Amanda L. Pawlowski de Pose

to concerniente a los recursos previstos en los
arts. 1°y 20 de laley 27.348 ya que se exige, tanto
para acceder a la instancia revisora de los Jue-
ces de Primera Instancia como, eventualmente,
ante la Camara Laboral, presentar un memorial
de agravios que contenga una critica concre-
ta y razonada de la resoluciéon administrativa
que el apelante considera equivocada. Se ha se-
nalado (6), en tal sentido que, la expresion de

b) el juez determinara si el recurso y su réplica han sido
presentados en tiempo y forma, no obstante la concesién
en sede administrativa; c) en el recurso se podradn peti-
cionar las medidas de prueba denegadas o defectuosa-
mente producidas; ello sin perjuicio de las medidas para
mejor proveer que se pudieran adoptar; d) el escrito de
expresién de agravios debera contener la critica con-
creta y razonada de la resolucién administrativa que el
apelante considera equivocada. 5°) Competencia de la
Cémara: a) las actuaciones remitidas por la Comisién
Médica Central serdn recibidas por la Secretaria General
de la Cadmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, que
procederd al sorteo de la sala que va a intervenir; b) en
el recurso se podran peticionar las medidas de prueba
denegadas o defectuosamente producidas; ello sin per-
juicio de las medidas para mejor proveer que se pudie-
ran adoptar; c) el escrito de expresion de agravios deberd
contener la critica concreta y razonada de la resolucién
administrativa que el apelante considera equivocada. 6°)
Las decisiones que adopten los jueces de primera instan-
cia en el marco de los recursos contra las resoluciones de
las comisiones médicas jurisdiccionales son susceptibles
de revision por la Cdmara en los términos del art. 105 inc.
a) de laley 18.345.

(6) PIROLO, Miguel A. (dir), "Derecho del Trabajo Co-
mentado", La Ley, 2017, t. IV, p 660.

agravios debe consistir en la critica concreta y
razonada de los fundamentos de la sentencia,
en la que se demuestre punto por punto la exis-
tencia de errores de hecho o de derecho en que
pudiera haber incurrido el juzgador, con la indi-
cacion de las pruebas y de las normas juridicas
que el recurrente estime que le asisten y ello por
cuanto disentir con la interpretacién judicial,
sin fundamentar la oposicién o sin dar bases ju-
ridicas a un distinto punto de vista, no es expre-
sar agravios

La expresion de agravios, recuerda la doctri-
na (7), es un acto de peticién destinado espe-
cificamente a criticar la sentencia recurrida con
el fin de obtener su revocacién o modificacién
parcial por el tribunal, por lo cual se impone al
interesado claridad expositiva que traduzca una
critica concreta y razonada, que no se sustituye
con una mera discrepancia para lo cual no bas-
ta remitirse a presentaciones anteriores que,
por regla, es el error mas comun que cometen
los letrados pues, en realidad y por lo general,
se enfrentan a un tema médico ajeno al cam-
po de su conocimiento, lo que no impide que,
a tenor de lo resuelto, los juzgados del trabajo
hayan impuesto, como condicién para revisién
de la actuacién administrativa, un memorial de
agravios adecuado al uso y a la practica forense.

(7) FENOCHIETTO, Carlos Eduardo y ARAZI, Roland,
"Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién", ed. As-
trea, 186 t. I, ps. 834/6.
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PRESCRIPCION

PRESCRIPCION

Accidente de trabajo. Computo del plazo a par-
tir de que el trabajador tenga certeza del daio.
Intereses. Aplicacion retroactiva de los intereses
dispuestos en el Acta 2601/14.

Con nota de Emiliano A. Gabet
1.— Toda vez que lo que la ley especial indemniza
no son enfermedades o lesiones sino incapaci-
dades definitivas, lo decisivo -en casos como el
presente- “es que el trabajador tenga ‘certeza
del dano’ y la razonable posibilidad de su co-
nocimiento, a los fines de establecer el plazo
de prescripcion, de alli que la respuesta de la
aseguradora no luce —por cierto— acertada,
puesto que no arrojé ninguna certeza ante una
pregunta concreta del trabajador: cudl era la
incapacidad que padecia y la franca interpela-
cion del trabajador y su lacénica contestaciéon

son las que resultan decisivas para ponderar el
decurso del plazo para iniciar la accién.

Si bien es criterio que los intereses previstos
en el acta 2601/14 deben aplicarse a partir de
su dictado y no retroactivamente, en el caso, el
trabajador se encuentra privado de las mejo-
ras introducidas por la ley 26773; de modo tal
que de seguir aquel temperamento, se agrava-
rian las consecuencias patrimoniales ya des-
ventajosas, lo cual impedirfa considerar que
la indemnizacién final resulte objetivamente
“justa” si se aplican los intereses previstos en
el acta 2601/14 sélo desde la fecha en que fue
dictada.

CNTrab., sala I, 02/12/2020. - Espindola, Ricardo c.
Galeno ART SA s/ accidente - ley especial.

[Cita on line: AR/JUR/62054/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

Computo del plazo de la prescripcion
en un reclamo fundado en la LRT

La prescripcion liberatoria es el medio por
el cual se pierde, ante la inaccién por parte del
titular de un derecho luego de transcurrido el
lapso indicado en la ley para el caso concreto, el
derecho de iniciar un reclamo.

El punto de inicio para comenzar a computar
el plazo de prescripcion en el &mbito de los re-
clamos por accidentes y/o enfermedades pro-
fesionales no siempre es de facil dilucidacion.

(*) Abogado. Secretario de la Cdmara de Apelaciones
Civil y Comercial de Puerto Madryn, Chubut. Exdocente
de Derecho Laboral y Seguridad social, Derecho Procesal
Civil y Comercial y del Taller de Litigacion Civil y Comer-
cial (Universidad Nacional de la Patagonia “San Juan Bos-
co”). Especialista en Derecho Penal (Universidad Austral).
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Emiliano A. Gabet

Miéxime —como en el caso en comentario— el
cuadro va evolucionando con el transcurso del
tiempo.

Ahora bien, surge de la lectura del decisorio
que la excepcidn de prescripcién por parte de la
aseguradora se limité a mencionar una fecha en
la que habria sido la primera manifestacion in-
validante cuando, de las propias constancias del
expediente, quedd acreditado que esta habia
otorgado el alta en varias ocasiones posteriores
a la fecha indicada destacando que la incapaci-
dad era “.. a determinar....

A su vez, los efectos que tiene una interpela-
ci6n o el inicio de un tramite en sede adminis-



Emiliano A. Gabet

trativa o judicial son cuestiones que repercuten
en el andlisis del caso.

Es por ello, que cabe destacar el caso en co-
mentario en cuanto realiza un detallado ana-
lisis de los hechos que fueron acaeciendo a fin
de resolver la improcedencia de la excepcién de
prescripcién planteada.

Puede resultar chocante a primera vista ver
que un caso en el que el accidente de trabajo se
produjo en el afio 2007 se concluya que la ac-
cion prescribia en el aino 2015 pero, ni bien se
adentra en el analisis, muchos factores que no
son comunes a todos los casos justifican dicha
conclusién.
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SUSPENSION DE PAGO
DEL HABER PREVISIONAL

Acto de la ANSeS sin notificacion ni fundamento.
Via de hecho. Procedencia de la medida cautelar.
Procedencia de la via del amparo para cuestionar
el acto.

Con nota de Amanda L. Pawlowski de Pose

1. —

Dada interrupcion del pago de los haberes ju-
bilatorios del amparista por parte de la ANSES,
de manera unilateral e injustificada, esto cons-
tituye prima facie un acto lesivo a los derechos
previsionales garantizados por la Constitucién
Nacional, generadora de una arbitrariedad
grosera, por lo que de ninguna manera puede
tener convalidacidon judicial; por ende, esta via
de amparo es la tinica idénea con que cuenta
la actora para obtener la tutela adecuada de
su derecho vulnerado, que reclama e invoca y
con la urgencia que la naturaleza de lo pedido
exige.

La ANSeS, cautelarmente, debe restable-
cer el pago del beneficio jubilatorio del que
la accionante es titular hasta tanto se dicte
sentencia definitiva, pues la Administracién
habrfa actuado de manera arbitraria y sin
fundamento alguno al suspender el pago del

beneficio, determinando tal accionar una via
de hecho compatible con lo dispuesto en el
art. 9° de la ley 19.549, extremo que deberd
acreditarse en la etapa pertinente.La ANSeS,
cautelarmente, debe restablecer el pago del
beneficio jubilatorio del que la accionante es
titular hasta tanto se dicte sentencia definitiva,
pues existe peligro en la demora, ya que el
perjuicio es inminente y responde a una
necesidad efectiva y actual (la actora tiene 66
anos, padece graves afecciones de salud y el
beneficio suspendido era su unico sustento
econémico). Denegar la medida cautelar
le ocasionaria un perjuicio que se tornaria
irreparable o al menos de dificil solucién
ulterior.

CFed. Mar del Plata, 18/01/2021. - Evangelista, Mir-
ta Noemi c. ANSES s/ amparo ley 16.986.

[Cita on line: AR/JUR/25/2021]

COSTAS

Sin costas de Alzada teniendo en cuenta la inexis-
tencia de contraparte en el proceso.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]
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Amanda L. Pawlowski de Pose

El amparoy la medida cautelar:
figuras tendientes a lograr una
mayor eficacia jurisdiccional

Entre los medios técnicos destinados a lograr
eficacia jurisdiccional figuran el amparo y las
medidas cautelares.

La primera figura nace a mediados del siglo
pasado, resulta creacién pretoriana de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién a través de los
célebres casos “Siri” (27/12/57, Fallos 239:459)
y “Kot” (05/10/58, Fallos 241:291), plasmada
en un nuevo ordenamiento aun vigente —ley
16.986 de 1966— potenciada con la reforma
constitucional de 1.994 (art. 43) y resulta una
institucion, prima facie, operativa cuando existe
un acto u omisién que, en forma actual o inmi-
nente, lesione, restrinja, altere, o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad, manifiesta, los dere-
chos o garantias explicita o implicitamente re-
conocidos por la Constitucién Nacional (1). De
ahi que se lo considere, por regla, un remedio

(*) Abogada (UBA). Secretaria de la Sala I Cdmara Fe-
deral de la Seguridad Social. Coautora de la obra “Ley de
Organizacién y Procedimiento de la Justicia Nacional del
Trabajo” dirigida por el Dr. Allocati y coordinado por el
Dr. Pirolo, Editorial Astrea. Coautora de “Régimen Pre-
visional Argentino’, Editorial Rubinzal Culzoni. Coauto-
ra de “Digesto Practico sobre Previsién Social’, Editorial
La Ley. Coautora de “Lecciones de Derecho del Trabajoy
de la Seguridad Social para Estudiantes de Ciencias Eco-
némicas’, dirigido por el Dr. Miguel Angel Maza, Editorial
Erreius, tercera edicién. Coautora del “Manual de Ele-
mentos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social’)
dirigido por los Dres. Mario Ackerman y Miguel Angel
Maza, Editorial Rubinzal Culzoni. Colaboradora perma-

nente de la Revista Derecho del Trabajo, Editorial La Ley.

(1) La accién de amparo es inadmisible cuando no
media arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la determi-
nacion de la eventual invalidez del acto requiere de una
mayor amplitud de debate y prueba (CS, "Autotranspor-
tes Andesmar SA c¢/Expreso Uspallata SA", 10/3/20, Fallos
343:161).

Amanda L. Pawlowski de Pose ©

legal de cardcter excepcional (2) y de operativi-
dad restringida ya que, segtin sefiala la doctri-
na (3), cumple un papel supletorio, residual o
subsidiario.

Las medidas cautelares, por el contrario, son
medidas procesales que tienen, en principio,
parecen tener su origen en practicas forenses de
los romanos (4) y tienden a garantizar la eficacia
delaactividad jurisdiccional, es por ello que son
dictadas “inaudita parte” y su cardcter es provi-
sional.

Por regla, resultan admisibles cuando se acre-
dita la “verosimilitud del derecho” y existe, pa-
ralelamente, peligro en la demora y pueden
justificar la existencia de un proceso auténomo
0, en su caso, ser objeto de reclamo previo den-
tro del proceso ya iniciado, siendo siempre su
fin instrumental (5).

(2) GELLI, Maria A., "Constitucién de la Nacién Ar-
gentina", La Ley, 2009, t. I, p. 611; CS, "Melano c/AFIP",
10/6/08, Fallos 331:1403.

(3) SAGUES, Néstor P, "Elementos de Derecho Consti-
tucional”, Astrea, 2003, t. I, p. 303.

(4) Era tradicional que las partes ofreciesen cauciones
o garantias para asegurar su comparecencia en el pro-
ceso (ver DEL VALLE ARAMBURU CORDOBA, Romina,
"Historia e Instituciones del Derecho Romano", Edulp, p.
514; en similar sentido FALCON, Enrique M., "Tratado de
Derecho Procesal Civil y Comercial”, Rubinzal — Culzo-
ni, t. IV, p. 12).

(5) Las medidas cautelares tienden a impedir que
el derecho cuyo reconocimiento se pretende obtener
a través de un proceso, pierda su virtualidad o eficacia
durante el tiempo que transcurre entre su iniciacién y el
pronunciamiento de la sentencia definitiva (CS, "Bun-
ge Argentina SA c/Prov. del Chaco", 06/06/2017, Fallos
340:757).
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En el caso que nos ocupa (6) se da una situa-
ci6n singular por cuanto la interesada —benefi-
ciada por una jubilacién por invalidez— dedujo
accién de amparo tendiente a lograr la rehabi-
litacién del beneficio que habia sido dejado sin
efecto sin resolucién fundada y/o notificacién
previa y, paralelamente, plante6 una medida
cautelar novativa, esto es la rehabilitacion in-
mediatay pago de su haber mensual hasta tanto
recaiga sentencia definitiva en el proceso ampa-
rista y obtuvo, ante el citado organismo judicial,
respuesta favorable a pesar del rechazo del ma-
gistrado de primer grado.

La decision adoptada con respecto ala preten-
si6n cautelar es objetable por varias razones: 1.
la solicitud novatoria se confunde con el recla-
mo amparista el que, prima facie, debe tramitar
con especial celeridad y podria responder, con
prontitud ala pretensién de la actora, lo que, por
regla, constituye un factor impeditivo de caute-
la (7); 2. aun dentro de las cautelares la medida
novativa se considera excepcional que debe ser
adoptada con suma prudencia (8); 3. en nuestro
derecho positivo el retiro por invalidez ha sido
reglamentada como una prestacién transito-
ria que el beneficiario puede ver suspendido si
no se somete al oportuno proceso de rehabili-
tacion y control médico efectivo (arts. 48, 49 y
50 de la ley 24.241); 4. jugaria en beneficio de la
entidad demandada la presuncién de legitimi-
dad que impone el art. 12 de la ley 19.549 (9)' y
5. el art. 15 de la ley 24.241 faculta a la ANSES

(6) Cémara Federal de Apelaciones de Mar Del Plata,
sent. del 18/1/02, “Evangelista, Mirta Noemi ¢/ ANSeS s/
amparo”.

(7) CS, "Barrera Echavarria c/Loteria Nacional Socie-
dad del Estado, 29/08/2017, LA LEY 2017-E-181, Fallos
340:1136, "Laurenzo c¢/Uni6n Platense Argentina SRL",
04/06/2020.

(8) La innovativa es una decisién excepcional porque
altera el estado de hecho o derecho existente al tiempo de
su dictado, lo que configura un anticipo de jurisdiccién
favorable respecto del fallo final de la causa, lo que jus-
tifica una mayor prudencia en lo que hace a su admisién
(FALCON, Enrique M., "Tratado de Derecho Procesal
Laboral", Rubinzal -Culzoni t. I, p. 527; CS, "Pérez Cuesta
SACI c/Estado Nacional", 25/06/1996, "Bulacio c¢/Banco
Nacién", 24/08/1993).

(9) La presuncién supone que todo acto dictado por un
6rgano estatal se ha emitido de conformidad con el or-
denamiento juridico (CASSAGNE, Juan Carlos, "Derecho
Administrativo", Abeledo Perrot, 2002, t. I, p. 20).
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a suspender, revocar, modificar o sustituir, por
razones de ilegitimidad, en sede administrativa
y por resolucién fundada, las resoluciones otor-
gantes del beneficio que estuvieren afectadas de
nulidad absoluta que resultaren de hechos o ac-
tos fehacientemente probados.

En rigor de verdad el pronunciamiento judi-
cial reacciona contra lo que se denuncia como
vias de hecho del Estado y que, en el caso, se
considera causa generadora de una arbitrarie-
dad grosera ya que no habria mediado reso-
lucién fundada ni notificacién oportuna de la
decision administrativa adoptada por el ente de
control.

Cabe recordar en tal sentido que el art. 9° de
la ley 19.549 establece que la Administracién se
abstendré: a) de comportamientos materiales
que importen vias de hecho administrativas le-
sivas de un derecho o garantias constituciona-
les y b) de poner en ejecucién un acto estando
pendiente algin recurso administrativo de los
que en virtud de norma expresa impliquen la
suspension de los efectos ejecutorios de aquél,
o que, habiendo sido resuelto, no hubiere sido
notificado y esto es lo que explica, desde el pun-
to de vista estrictamente juridico, resoluciones
como las dictadas por la Cdmara Federal de Mar
del Plata.

Desde el punto de vista politico, el tema es
mas complejo. La doctrina (10) senala que la
actividad de la administracién precisa gene-
rar confianza en el administrado para que éste
pueda prever razonablemente el grado de pre-
visibilidad y seguridad juridica que posee su re-
laciéon con el Estado y adoptar, en consecuencia,
las medidas necesarias para cubrir o soportar
las contingencias adversas. En la época actual,
el ciudadano promedio siente, por regla, des-
confianza hacia el Estado y sus organismos au-
tarquicos, estimando que no lo protegen y que
responden insuficientemente a sus expectativas
vitales. Dicha situacion se potencia con la entra-
da en pasividad, que en verdad y ante el colapso
del sistema previsional, lamentablemente signi-
fica, para una gran parte de la poblacién pasiva,
la entrada en la indigencia.

(10) CASSAGNE, Juan Carlos, "Los grandes principios
del Derecho Ptblico. Constitucional y Administrativo, La
Ley, 2015, p. 53.
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ACCIDENTES Y RIESGOS
DEL TRABAJO

Accidente in itinere. Responsabilidad de la ART.
Aplicacion del art. 18 de la LRT.

Los derechohabientes del trabajador presen-
tados en la causa deben acceder a la indemni-
zacion establecida en el art. 15.2, ap. 2, yla pre-
vista en el articulo 11.4, LRT, ya que se acredité
que el causante se dirigia al establecimiento
laboral en tanto su horario habitual y por ello
la responsabilidad de la ART codemandada
ante la procedencia de la accién especial por
el fallecimiento del actor se encuadra dentro
de las previsiones del art. 18, LRT.

CNTrab., sala V, 09/03/2021. - P., E. B. y otros c.
Galeno ART SA s/ accidente ley especial.

[Cita on line: AR/JUR/1548/2021]

Expte. N° CNT 48.299/2016/CA1

2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 09 de 2021.
La doctora Ferdman dijo:

I. Contra la sentencia de grado cuya copia obra a
fs. 146/152 y que rechazé la demanda apela la parte
actora, en los términos del memorial que obra en pre-
sentacion digital de fecha 05/08/2020 por la valora-
cién de las pruebas arrimadas a la causa y por el nexo
causal del accidente in itinere denunciado, en tanto
sostiene que el causante nunca modificé el trayecto
que debia realizar desde su domicilio hasta su trabajo,
sin merecer réplica de la contraria.

Para asi decidir, la magistrada que me precedio en-
tendid que la parte actora no habia logrado acreditar
los hechos denunciados y agregé que, si bien el ac-
cidente se encontraba ampliamente probado con las
constancias de la causa, la inexistencia de denuncia
ante la ART y el desconocimiento de las condiciones
particulares de la relacién laboral, como jornaday los
domicilios laboral y particular del actor, impedia ac-
ceder a la accién entablada. Ademas, consideré que
“el recorrido habitual del causante desde el domicilio
denunciado en la demanda hacia su lugar de traba-
jo habia sido alterado porque el domicilio particular
denunciado —calle ..., El Pato, Berazategui— diferia
del domicilio registrado en el titulo de la motocicleta
del actor inscripto aproximadamente un mes y medio
antes del accidente fatidico, ubicado en la calle ..., de
El Pato, Berazategui.

Esta decision provoco el agravio de la parte actora
que en sus argumentos recursivos expres6, no sélo

la queja respecto a la supuesta falta de denuncia, en
tanto la concubina al enterarse de la fatal noticia in-
formé al empleador de lo ocurrido, delegando en él la
responsabilidad de efectivizar la notificacién ala ART,
sino que ademds destac6 que ninguna norma del sis-
tema juridico prevé que ante el incumplimiento del
empleador o del accidentado a realizar la denuncia,
ello exima de responsabilidad a la ART.

Seguidamente se agravid por los cuestionamientos
realizados por la Sra. Jueza de la anterior instancia
respecto al domicilio real del actor, primero porque el
domicilio registral no resulta relevante para acreditar
el domicilio real, segundo porque el mismo surge del
domicilio convivencial —obrante en la causa median-
te acta de defuncidn, causa penal y actuaciones de
concubinato— y tercero porque el aludido domicilio
registral se encuentra a cinco cuadras del domicilio
real, por lo que no existe desviacién alguna del tra-
yecto habitual hacia su trabajo —20 km por la autovia
en sentido cardinal Sur-Norte para llegar a la empresa
Rigolleau SA donde laboraba—. Habiéndose desarro-
llado el accidente en dicha autovia, sostuvo el apelan-
te que resultd arbitraria la decisién de grado en cuan-
to indic6 que los hechos sucedieron fuera de lo que
seria el recorrido habitual hacia su domicilio laboral.
Por ello, explico los distintos escenarios por donde el
causante debfa transitar para llegar a su puesto de tra-
bajo, en los cuales todas las posibilidades de trayecto
requerian la utilizacién de la autovia donde, en defi-
nitiva, ocurri6 el accidente que terminé con su vida.
En apoyo de su postura, acompaia un croquis de una
pégina web a los fines ilustrativos.

II. Delimitados asi los agravios, en primer térmi-
no, debo decir que de la lectura de las actuaciones
se desprende que se presentaron en esta causa los
derechohabientes del Sr. C. —E. B. P. concubina y en
representacion de su hija menor M. M. C.— alos fines
de lograr una reparacidn sistémica por el accidente in
itinere que provoco la muerte del mismo. En este con-
texto, se indicé que el causante ingresé a trabajar para
Estrategia Laboral SA el 25/11/2015 quien lo derivé a
prestar servicios como operario a la usuaria Rigolleau
SA, —segun surge de los recibos de sueldo de fs. 7y
8— delunes a lunes de 6.00 a 14.00 horas y percibien-
do una remuneraciéon mensual de $19.000. Que, con
fecha 24/03/2016, siendo las 5.40 horas aproximada-
mente, en la autovia Buenos Aires —Mar del Plata,
sentido cardinal Sur— Norte Km 35, sufrié una coli-
sién mientras circulaba con su motocicleta camino a
su domicilio laboral, que terminé con su vida.

Asi, cabe memorar que no se encuentra controver-
tido que a fs. 34/35 se presentd Y. E. B. en representa-
cién de su hijo menor de edad C. B. J. S. con fecha de
nacimiento 27/08/2012 y que a fs. 89/104 el Juzgado
de Paz Letrado de Berazategui, informé sumariamen-

Afo LXXXI | Niimero 3 | Mayo 2021+ DT « 253



ACCIDENTES Y RIESGOS DEL TRABAJO

te que, conforme la declaracion de dos testigos, la ac-
tora P. E. B. convivié con B. D. C. durante mas de tres
anos hasta ocurrida su defuncién el 24/03/2016. Por
otro lado, de la causa labrada en sede penal por el ho-
micidio culposo del causante surge el domicilio real
de la calle ... de El Pato, Berazategui. Tampoco resulta
controvertido, la inexistencia de denuncia al tiempo
de la ocurrencia del evento dafioso por los sujetos y
con los alcances previstos por las normas de los arts.
31 LRTy 1 del dec. 717/1996.

Es decir que, en este contexto, a la parte actora le
incumbia demostrar como paso previo a cualquier
otra consideracion la ocurrencia de un acontecimien-
to subito y violento que desencadenara en la muerte
del Sr. C. el 24/03/2016.

Contrariamente a lo sostenido en la anterior ins-
tancia, entiendo que estos extremos han sido debida-
mente acreditados.

Liminarmente, la queja vertida por el apelante res-
pecto a la inferencia realizada en origen en relacién
con una supuesta discrepancia entre el domicilio real
y el domicilio registral de la motocicleta tendra favo-
rable acogida. Digo esto, por cuanto el domicilio real
del causante se encuentra debidamente acreditado
en autos conforme las distintas actuaciones llevadas
a cabo en sede judicial, ademas de aclarar que dicha
circunstancia fue introducida por la sentenciante de
la anterior instancia sin que fuera un planteo efectua-
do por la demandada en su escrito de conteste. Ello,
violenta el principio de congruencia que debe primar
en cualquier proceso jurisdiccional.

No debe olvidarse que el juzgador no puede apar-
tarse de los términos en que quedd trabada la litis,
porque alli quedan fijados en forma definitiva los
términos de la controversia, los que no pueden ser
alterados. En sintesis no resulta viable expedirse so-
bre un supuesto que no fue, en el caso, introducido
como defensa por la parte demandada ni fue objeto
de reclamo (cfr. arts. 34 inc. 4 y 364 Céd. Proc. Civ. y
Comercial).

Por otro lado, cabe recordar que si bien el art. 6.1
LRT considera accidente de trabajo a todo aconte-
cimiento suibito y violento ocurrido por el hecho y en
ocasion del trabajo o en el trayecto entre el domicilio
del trabajador y el lugar de trabajo “siempre y cuando
el damnificado no hubiere interrumpido o alterado
dicho trayecto por causas ajenas al trabajo’, lo concre-
to es que la exclusién de la cobertura operara siempre
que esa interrupcion o alteraciéon haya sido relevante
para la produccién del accidente, a lo que cabe agre-
gar que el art. 4 inc. d) del Decreto 491/1997 al consi-
derar las excepciones a la exclusién, requiere que el
accidente “se hubiera producido en el trayecto directo

254 « DT » SEGURIDAD SOCIAL - JurisPRUDENCIA NACIONAL

e inmediato entre el trabajo y el domicilio del traba-
jador, el lugar de estudio, el otro empleo o donde se
encuentre el familiar (ver al respecto Ley de Riesgos
del Trabajo, Mario E. Ackerman, Rubinzal - Culzoni
Editores, Santa Fe, abril 2017, p. 295). Por lo que, te-
niendo en cuenta que el accidente ocurrié en la tinica
via habilitada para el trayecto a su domicilio laboral
—autovia Buenos Aires - Mar del Plata—, correspon-
de encuadrar el accidente sufrido por el trabajador
dentro del concepto tipificado por el art. 6.1 de la ley
24.557 sin que obste a tal conclusién que el domicilio
registral del motovehiculo al diferir del domicilio real,
fuera causa suficiente para inferir que existi6 altera-
cion en el trayecto habitual para asistir a su trabajo, o
que suponga una ruptura de la relacion causal y habi-
lite la exclusién de la cobertura.

En este sentido, cabe recordar que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién dispuso en la causa “Re-
curso de hecho Basi, Lidia J. c. Superior Gobierno de
la Provincia de Cérdoba s/ demanda’; del 08/09/2015,
que “..el hecho ocurrié en el recorrido o trayecto nor-
mal y habitual entre el domicilio de la accionante y
su lugar de trabajo sin que existiese un notorio des-
vio con un objetivo totalmente ajeno a la prestacién
de tareas. En tales condiciones, el rigorismo extremo
utilizado para discernir la aplicacién de las reglas ati-
nentes al instituto juridico en cuestion —accidente
in itinere— no se compadece con el principio repa-
rador que inspira el sistema de riesgos del trabajo...”
(CSJ 766/2008 (44-B/CS1).

Allanado dicho cuestionamiento, corresponde
ahora analizar los restantes planteos recursivos, par-
tiendo desde esta premisa, ya que no resulta contro-
vertido en autos la acreditacién de la ocurrencia del
accidente sufrido ante la profusa prueba documental
acompanada en la causa. Sin embargo, lo que corres-
ponde analizar es si este accidente acontecié dentro
de las circunstancias particulares que envolvieron a la
relacién laboral.

En este contexto, contrariamente a lo sostenido por
la magistrada de grado, considero que le asiste razén
al apelante. Si bien la ART demandada negd conocer
la jornada de trabajo del actor y su horario de ingre-
so —por ser ajena a la relacion laboral—, lo cierto es
la propia ART reconocid el contrato de afiliacién y
las constancias documentales acompanadas a fs. 7/8
(recibos de sueldo) acreditan la categoria laboral y la
prestacién de servicios para RGL desde el 25/11/2015.

Por lo demés, cabe destacar en este aspecto que, de
la causa penal precedentemente mencionada, surge
que el accidente ocurrié un dia jueves 24/03/2016 a
las 05:30 aproximadamente, por lo que cabe concluir
que el causante se dirigia al establecimiento laboral
en tanto su horario habitual de ingreso era a las 6 de
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la manana, demostrandose asi la posibilidad de
causacién del daiio por efecto del suceso stbito y
violento acaecido que determina una probabilidad
superior respecto de causas externasy ajenas a dicho
accidente.

Cabe destacar que el accidente “in itinere” contiene
un elemento diferencial claro, en tanto no ocurre en el
marco efectivo de la prestacién laborativa ni estando
el trabajador a disposicién del empleador laborando
con cosas de éste o sujeto a su poder de direccién,
sino que en el suceso intervienen factores extranos a
la conducta y deberes del principal. No es entonces,
un supuesto de derecho de dafios, sino un clarisimo
supuesto de resarcimiento por efecto de la seguridad
social que cubre una contingencia a la que laley repu-
ta suficiente como para activar el mecanismo previsto
por la ley sistémica.

En este contexto, la responsabilidad de la ART co-
demandada ante la procedencia de la accion especial
por el fallecimiento del actor se encuadra dentro de
las previsiones del art. 18 LRT, a poco que se aprecie
que el dia del evento dafnoso el causante se dirigia a su
lugar de trabajo —sin que exista en la causa elemen-
tos que contrarien dicha postura—, conforméndose
asf el nexo de causalidad requerido por la norma del
art. 6 LRT.

En definitiva, considero acreditado que, como con-
secuencia del accidente fatidico ocurrido, los dere-
chohabientes del trabajador presentados en la causa,
deben acceder a la indemnizacion establecida en el
art. 15.2 ap.2 y la prevista en el articulo 11.4 LRT.

III. En consecuencia, de acuerdo a las consideracio-
nes realizadas, de prosperar mi voto, los derechoha-
bientes del causante en forma concurrente (cfr. art. 18
LRT y art. 53 de la ley 24.241) resultan acreedores del
monto indemnizatorio que emergen de las operacio-
nes aritméticas indicadas precedentemente, toman-
do como pardametro de célculo el IBM determinado
por la pericia contable a fs. 110/112 y 126/127 de
$18.614,67, lo cual totaliza un importe de $3.835.123
($18.614,67 * 53 * 65/20 + $628.746 —art. 11.4.c—),
que es superior al minimo garantizado por la ley
—Res. SSS 1/2016—, de acuerdo con lo dispuesto por
elart. 17.1 de la ley 26.773. Por tal motivo, correspon-
de reconocer a la Sra. E. B. P. —concubina— el 50%
del monto de condena y el restante 50% dividido en
partes iguales para cada uno de los hijos menores del
Sr.C,M.M.C.y].S.C.B.

Con relacidn al incremento con sustento en lo nor-
mado por el art. 3 de la ley citada, reclamado por la
parte actora en su escrito inicial, debo decir que con-
forme dicha norma, el accidente “in itinere” ha sido
excluido del incremento alli dispuesto, en tanto que el

hecho no ocurre “en el lugar de trabajo” ni mientras el
dependiente se encuentra “a disposicién del emplea-
dor” No se trata entonces de un accidente ocurrido en
el lugar de trabajo con motivo y en ocasién de las ta-
reas realizadas y como consecuencia de un dafo pro-
ducido con las cosas de éste, o que el evento dafioso
hubiese ocurrido en tal marco.

Bajo tales premisas, la exclusién dispuesta por el
art. 3 no resulta irrazonable como decision legislativa,
en especial si se tiene en cuenta que la responsabili-
dad por accidentes en el trayecto es un supuesto de
responsabilidad objetiva en el que ya no es posible
identificar alguna intervencién del obligado o de al-
guien por quien deba responder en el entramado cau-
sal de modo de evitar, prevenir o disminuir el dafio y
en el que no existen otros “danos no reparados por las
férmulas” de los que sea, de modo directo o indirecto,
responsable una aseguradora de riesgos del trabajo,
pues las consecuencias de dicha categoria de acci-
dente solamente son resarcibles en el marco de las
normas especificas transaccionales y no constituyan
un supuesto de responsabilidad en el ambito del de-
recho civil.

De todos modos, tales cuestiones han sido objeto
de tratamiento y decisién por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso “Espésito Dardo L.
c. Provincia ART SA s/ accidente - ley especial” del 7
de junio de 2016 donde establecié que entre las mo-
dificaciones introducidas por la ley 26.773 el art. 3
dispuso que, “(...) cuando se tratara de un verdadero
infortunio o enfermedad laboral, y no de un accidente
in itinere, el trabajador damnificado o sus derechoha-
bientes percibirian, ademads de las prestaciones dine-
rarias antes mencionadas, una indemnizacién adi-
cional —en compensacion de cualquier otro dafio no
reparado por las tarifas (...)"” (considerando N° 5). Asi-
mismo con relacion a la aplicacién de los montos re-
sarcitorios, la Corte dijo que “(...) la simple lectura de
los textos normativos reseflados en el considerando 52
de este pronunciamiento basta para advertir que del
juego armonico de los arts. 8 y 17.6 de la ley 26.773
claramente se desprende que la intencién del legisla-
dor no fue otra que la de: 1) aplicar sobre los importes
fijados a fines de 2009 por el decreto 1694 un reajus-
te, segun la evolucidn que tuvo el indice RIPTE entre
enero de 2010 y la fecha de entrada en vigencia de la
ley, que los dejara “actualizados” a esta tltima fecha; y
2) ordenar, a partir de alli, un reajuste cada seis meses
de esos importes de acuerdo con la variacién del mis-
mo indice (...)” agregando que “En sintesis, la ley 26.
773 dispuso el reajuste mediante el indice RIPTE de
los “importes” a los que aludian los arts. 1°, 3° y 4° del
decreto 1694/2009 exclusivamente (...)” (consideran-
do N° 8). Corresponde senalar por otra parte que la
doctrina del caso “Esp6sito” fue adoptada en pronun-
ciamientos posteriores dictados por nuestro més Alto
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Tribunal donde se debatian cuestiones como la aqui
resueltas en orden a la aplicacién de laley 26.773 alos
efectos de fijar los montos resarcitorios por incapaci-
dades laborales, remitiéndose en numerosos pronun-
ciamientos a lo alli decidido (ver entre muchos otros
“Aguirre, Antonio A. c. Liberty ART SA s/ accidente
ley especial”; CNT 7824/2012/1/RH]I; “Alarcén, Stella
Maris c. Swiss Medical SA y otro s/ accidente” CNT
24049/2013/RH1 sentencias del 12 de julio de 2016).

La suma de condena devengard intereses a partir
de la fecha del infortunio, esto es 24/03/2016, confor-
me lo dispuesto por el art. 2 de la ley 26.773, en tanto
la determinacién de la incapacidad al momento del
alta médica o con posterioridad a la misma, no hace
existir la incapacidad sino que simplemente la decla-
ra, por lo que el dafo es siempre preexistente a ésta
y en consecuencia el reconocimiento de pérdidas e
intereses corresponde desde el momento en que se
produjo el dano, fecha en que por otra parte, se cal-
cula la prestacién (cfr. art. 1748 del Céd. Civ. y Com.
de la Nacidn antes art. 1083 C4d. Civil de Vélez). Cabe
aclarar en este punto, que el régimen de plazos y de
intereses contenido en las Resoluciones 104/1998 y
414/1999 de la SRT se aplican dentro del régimen ad-
ministrativo propio y especifico de la ley 24.557 pero
no proyectan sus efectos a los supuestos de prestacio-
nes econdmicas tramitadas en sede judicial.

En cuanto a la tasa de interés aplicable, correspon-
de los indicados por las actas CNAT N° 2601, 2630 y
2658, considerando que el interés es el resultado de la
mora y al existir la misma, los intereses deben calcu-
larse a una tasa que no resulte ajena a las posibilida-
des de endeudamiento del acreedor que debe proveer
a un crédito de caracter alimentario.

Cabe recordar que la salida del régimen de conver-
tibilidad y la indefectible desvalorizacién de los crédi-
tos de los trabajadores, llevaron a adoptar una tasa de
interés diferenciada sujeta a factores variables, como
la tasa activa fijada por el Banco de la Nacién Argen-
tina para el otorgamiento de préstamos que, como
se analizé en el acuerdo de Cdmara del 07/05/2002
(acta N° 2357) se encuentra dirigida a compensar el
eventual envilecimiento de la moneda, teniendo en
cuenta el doble caracter resarcitorio y moratorio de
los intereses.

Posteriormente, ante la nueva realidad imperante y
con el mismo fin, la mayoria de este Tribunal resolvié
que la tasa de interés utilizada conforme Acta 2601
—21/05/2014— era la tasa nominal anual para prés-
tamos personales de libre destino para el plazo de 49 a
60 meses que utiliza el Banco Nacién, desde que cada
importe se haya hecho exigible hasta su efectivo pago,
y, cuando dicha tasa dejé de publicarse, el criterio se
mantuvo en el Acta N° 2630 del 27/04/2016.
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Es cierto que la tasa, que como referencia adopté la
CNAT por mayoria en el Acta 2601/2014, no es obliga-
toria ni emana de un Acuerdo Plenario pero comparto
el criterio de los jueces que formaron aquella mayoria
de que resultaba la mas equitativa para compensar al
acreedor de los efectos de la privacién del capital por
demora del deudor, para resarcir los dafios derivados
de la mora, asi como para mantener en lo posible el
valor de laindemnizacién frente al deterioro del signo
monetario por la grave inflacién que aqueja la econo-
mia del pais desde el afio 2008.

Tales consideraciones resultan aplicables, tam-
bién a la tasa que la CNAT fijé a través del Acta
N° 2630/2016 que mantuvo el criterio de la dispuesta
en el Acta N° 2601/2014 desde el cese de su publica-
cion, aplicdndose a partir del 01/12/2017 y hasta el
efectivo pago la tasa de interés dispuesta por el Acta
N° 2658 del 08/11/2017.

En consecuencia, desde que el crédito se hizo
exigible (24/03/2016) se liquidaré el interés que co-
rresponda al periodo, de acuerdo con el detalle que
antecede y con los célculos que en el futuro difunda
la Prosecretaria General de la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo para los periodos sucesivos,
hasta el momento de su efectivo pago, mediante de-
posito judicial en autos, dentro del plazo de cinco dias
de producida la liquidacién del art. 132 de la LO. Se
deja constancia que la tasa mencionada se fija, en los
términos de los arts. 767 y 768 Cdd. Civ. y Comercial
hasta tanto el Banco Central dicte las reglamentacio-
nesy fije las tasas respectivas.

IV. La solucién propuesta implica adecuar la impo-
sicién de costas y regulacion de honorarios de prime-
ra instancia (conf. art. 279 del C4d. Proc. Civ. y Com.
de la Naci6n) y proceder a su determinacién en forma
originaria, lo que torna abstracto el tratamiento de los
recursos y agravios planteado en tal sentido. Atento el
resultado del litigio corresponde imponer las costas a
la demandada vencida en ambas instancias en lo prin-
cipal (articulo 68 Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Asimismo, y conforme pardmetros de la ley 27.423
—arts. 20 y 21— corresponde determinar los honora-
rios de origen que deben ser regulados en las siguien-
tes sumas respecto del monto de condena con sus ac-
cesorios teniendo en cuenta la actuacién en el doble
caracter de abogado y procurador de los letrados de
parte, la calidad y extensién de los trabajos, el éxito
obtenido y las escala arancelaria antes referidas: Para
la representacion y patrocinio letrado de la parte ac-
tora en la suma de $ ... (equivalente a ... UMAS), para
la representacion y patrocinio letrado de la parte de-
mandada enlasumade$ ... (equivalente a ... UMAS) y
para el perito contador enla sumade $ ... (equivalente
a...UMAS).



COMPETENCIA

Los honorarios de alzada se establecen en el 30% de
lo que les fuera regulado a los Sres. letrados en origen
(articulo 30 de la ley 27.423).

La doctora Carambia dijo:

Que por andlogos fundamentos adhiere al voto de
la Sra. Jueza de Camara preopinante.

En virtud de lo que surge del acuerdo que antece-
de, el Tribunal resuelve: 1. Revocar la sentencia de
origen y hacer lugar a la accién incoada por la Sra. E.
B. P. —concubina— y los hijos menores de edad M.
M. C.yJ. S. C. B. contra Galeno ART SA por la cual
ésta ultima deberd abonar dentro del plazo de cinco
dias de notificada la presente, la suma de pesos tres
millones ochocientos treinta y cinco mil ciento veinti-
trés ($3.835.123) conforme considerandos del primer
voto, con mas los intereses aqui dispuestos desde la
fecha del accidente sufrido y hasta su efectivo pago
segiin tasas CNAT 2601, 2630 y 2658. 2. Costas en
ambas instancias a la demandada vencida en lo prin-
cipal. 3. Regular los honorarios de los letrados inter-
viniente por su intervencién en origen y en la alzada
conforme considerandos del primer voto. 4. Registre-
se, notifiquese, ciimplase con el art. 1 de la ley 26.856
y punto 4 de la Acordada CSJN 15/2013 y devuélvase.
Con lo que termin6 el acto, firmando los sefiores jue-
ces por ante mi, que doy fe. Se deja constancia que
la Dra. Maria Dora Gonzalez no vota en virtud de lo
dispuesto por el art. 125 LO. — Beatriz E. Ferdman. —
Graciela L. Carambia.

COMPETENCIA

Procedimiento antes las Comisiones Médicas.
Inaplicabilidad de la ley 27.348 a accidentes ocu-
rridos con anterioridad a su entrada en vigencia.
Cumplimiento con la instancia administrativa ante
el Seclo.

1.— Resulta imposible encauzar el reclamo por ac-
cidente de trabajo en el nuevo disefio de acce-
so a la jurisdiccién previsto por la ley 27.348,
toda vez que al momento en que ocurrié el in-
fortunio dicha ley todavia no se habia dictado,
ni la reglamentacién emanada por la Superin-
tendencia de Riesgos del Trabajo N° 298, que
resulta esencial para la aplicacién de este sis-
tema, ya que regula el procedimiento mismo
e incluso la via recursiva judicial de revisién.

En tanto que el trabajador cumpli6 con la ins-
tancia administrativa ante el Seclo, requisito
previo exigido por la ley 24.635, ello da cuenta
de la conclusidn del tramite administrativo ha-

bido entre las partes y en el cual se consider6
expedita la via judicial, circunstancia por la
cual resulta inadmisible obligarlo, en el marco
de un reclamo por dafios a la salud adquirido
con anterioridad a la ley 27.348, a transitar una
doble tramitacién de una instancia previa.

CNTrab., sala VIII, 30/12/2020. - Chena Martinez,
Gabriel Antonio c. Galeno ART SA s/ accidente - ley
especial.

[Cita on line: AR/JUR/75094/2020]

Expte. N° 19.169/2018

2a Instancia.- Buenos Aires, diciembre 30 de 2020.
Considerando:

Elrecurso deducido porlaparte actoraafs.113/132,
contra el pronunciamiento recaido en la instancia an-
terior mediante el cual el Senor Juez “a quo” resolvid
declararse incompetente para entender en las pre-
sentes actuaciones (ver fs. 106/112).

Resulta oportuno memorar que, para dilucidar
cuestiones de competencia, es preciso atender, de
modo principal, a la exposicién de los hechos de la
demanda —art. 4 del Cdd. Proc. Civ. y Com. de la Na-
ciény 67 delaley 18.345—y, en la medida que se ade-
cue a ellos, al derecho invocado como fundamento de
la pretension. (Fallos: 305:1453; 306:1053 y 308:2230;
302:46; 324:4495).

En materia de compensacién de danos y perjui-
cios por accidentes y enfermedades del trabajo, la ley
aplicable es la vigente al momento en que el derecho
nace, es decir, cuando se configura el presupuesto
factico de operatividad del sistema de responsabili-
dad invocado.

En el caso de autos y luego de una atenta lectura del
escrito de inicio, surge que el actor inicia la presente
accion a causa de un accidente que invoca como ocu-
rrido el 04 de mayo de 2016 (ver fs. 6 vta.).

Cabe recordar que, al tratar la cuestion relativa a la
aplicabilidad de la ley 26.773 a un accidente ocurrido
con anterioridad a la fecha de su entrada en vigencia,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, estable-
ci6 claramente que los beneficios previstos en la ley
citada solo resultan aplicables “a los accidentes que
ocurrieran y a las enfermedades que se manifestaran
con posterioridad a la publicacién del nuevo régimen
legal” (Cfr. CSJN 07/06/2016 in re “Espésito, Dario L.
c. Provincia ART SA s/ accidente - ley especial”). Este
criterio resulta aplicable al caso de autos, pero con re-
lacién alaley 27.348.
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RIPTE

En este sentido, las mencionadas circunstancias
cronoldgicas revelan la imposibilidad de encauzar
el reclamo en el nuevo disefio de acceso a la juris-
diccién, porque al momento del accidente invoca-
do (04/06/2016), todavia no se habia dictado, la Ley
27.348, publicada el 24/02/2017, la cual entrd en vi-
gencia a partir del 05/03/2017, ni la reglamentacién
emanada por la Superintendencia de Riesgos del Tra-
bajo N° 298, que se emitid el 23/02/2017, la que resul-
ta esencial para la aplicacién de este sistema, ya que
regula el procedimiento mismo e incluso la via recur-
siva judicial de revision (ver en igual sentido los autos
“Farina Paniagua, Teresa G. c. Asociart ART SA s/ acci-
dente - ley especial” Expediente N° 44.118/2017, en el
que esta Sala ha propiciado declarar la competencia
de la Justicia Nacional del Trabajo).

Por otra parte, adviértase que, en ese entonces, no
se habian habilitado las Comisiones Médicas juris-
diccionales, en los términos del art. 38 de la Resolu-
cién 298/2017 de la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo, y no podria imponerse al actor un disefio de
acceso a la jurisdiccién, con una competencia que
presupone lavigencia de las referidas comisiones (ver,
en igual sentido, dictamen N° 71.920 del 09/05/2017,
en autos: “Verodn, José A. c. Omint ART SA s/ accidente
- ley especial’) Expte. N° CNT 18.961/2017, del registro
delaSalalVv)’

Ademés, el actor cumplié con la instancia admi-
nistrativa ante el Seclo, requisito previo exigido por la
Ley 24.635, que da cuenta de la conclusién del tramite
administrativo habido entre las partes y en el cual se
considerd expedita la via judicial, circunstancia por la
cual resulta inadmisible obligarlo, en el marco de un
reclamo por danos a la salud adquirido con anteriori-
dad a la ley 27.348, a transitar una doble tramitacién
de una instancia previa (ver fs. 3).

En este sentido no se ve desplazado el articulo 24 de
la LO, al menos en el conflicto que nos retine, y ante
el domicilio de la Aseguradora de Riesgos del Traba-
jo denunciado en esta Ciudad, corresponde revocar la
resolucién apeladay dar curso a la demanda.

En consecuencia se torna inoficioso tratar el plan-
teo sobre la inconstitucionalidad de la Ley 27.348.

Asimismo cabe imponer las costas de la incidencia
en el orden causado atento la naturaleza de la cues-
tién debatida (articulo 68 2° péarrafo del C4d. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién y 37 LO).

Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Revocar la resolu-
cion apelada, declarar la competencia de la Justicia
Nacional del Trabajo para entender en las presen-
tes actuaciones y dar curso a la demanda; 2) Impo-
ner las costas de la incidencia en el orden causado.
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Registrese, notifiquese a las partes y al Representan-
te del Ministerio Publico, cimplase con lo dispuesto
en el articulo 4° de la Acordada de la CSJN 15/13 del
21/05/2013 y, oportunamente, devuélvanse. — Luis
A. Catardo. — Maria D. Gonzdlez.

RIPTE

Aplicacion. Interpretacion del art. 82 de la ley 26.773.
Accidente in itinere. Constitucionalidad del art. 3°
de la ley 26.773.

1.— Para interpretar lo dispuesto por el art. 8° de
laley 26.773 resulta razonable considerar que el
RIPTE debe aplicarse inicamente sobre la base
del piso fijado por el dec. 1694/09 actualizado
ala época del infortunio conforme la actualiza-
cion efectuada por la resolucién de la Secretaria
de Seguridad Social N° 34/2013 —y sucesivas
3/2014; 22/2014 y 6/2015— dictada por el Mi-
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social,
yello es asi en lamedida en que se tome en con-
sideracion lo dispuesto por el art. 17, inc. 6° de
laley 26.773 —norma que complementa al alu-
dido art. 8° del mismo cuerpo legal—.

El planteo de inconstitucionalidad del art. 3°
de la ley 26773 en cuanto excluye de un bene-
ficio adicional a los accidentes producidos in
itinere, debe ser desestimado toda vez que la
norma no configura un trato discriminatorio
hacia el trabajador que ha sufrido un acciden-
te in itinere dado que el asi denominado y el
accidente de trabajo propiamente dicho pre-
sentan caracteristicas diferenciadas y, conse-
cuentemente, pueden recibir también un tra-
tamiento distinto.

CNTrab., sala X, 09/03/2021. - Sanchez, Gladys
Esther c. Omint ART SA s/ accidente - ley especial.

[Cita on line: AR/JUR/1546/2021]

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara constitucional el art. 3 de la ley 26.773.

Expte. N° 66.540/2016/CA1

2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 09 de 2021.

El doctor Corach dijo:

I. Vienen estos autos a la alzada con motivo de los

recursos que contra el pronunciamiento de grado
interponen la actora (23/10/2020) y la demandada



RIPTE

(30/10/2020) mediante escritos digitales que se en-
cuentran incorporados al sistema de gestiéon lex 100y
fueron replicados por sus contrarias.

I1. El sefior juez de grado, luego de considerar acre-
ditado en autos el accidente in itinere que la actora
denuncié en el inicio haber padecido el 6 de mayo de
2016 (cuando regresaba a su domicilio luego de cum-
plir su jornada laboral mientras estaba bajando del
colectivo de la linea 17 cae al pavimento y golpea con
la cabeza en el suelo) admiti6 parcialmente la deman-
day condend a la accionada a abonarle a Sdnchez la
suma de $114.117 de acuerdo con las pautas emer-
gentes de la LRT.

Razones metodoldgicas me llevan a examinar en
primeros términos los segmentos de los memoriales
recursivos que critican el grado de incapacidad con-
siderado por el sentenciante a quo para fijar el monto
de condena.

III. Critica la accionada el fallo de grado en tanto,
con apoyo en la pericia médica producida en autos,
concluy6 en que el actor padece una incapacidad del
12,10% de la t.o. por limitacién funcional a la movili-
dad en la columna cervical. Aduce que la perito no ha
dado argumentos médico legales respecto del nexo de
causalidad de la secuela hallada con el accidente rela-
tado, es decir que no hay ninguna evidencia objetiva
que permita vincular la limitacién funcional en co-
lumna cervical que describe, con lo ocurrido en mayo
de 2016. Insiste en que la patologia es degenerativa y
que el fallo no brinda argumentos cientificos que lle-
ven a concluir en sentido contrario.

En primer término, cabe recordar que el art. 477 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién establece que la
fuerza probatoria del dictamen pericial debe ser esti-
mada teniendo en cuenta la competencia del perito,
los principios cientificos o técnicos en que se funda,
la concordancia de su aplicacién con las reglas de
la sana critica, las observaciones formuladas por los
letrados y los demads elementos de conviccién que la
causa ofrezca. Asimismo, la jurisprudencia ha sefia-
lado que la apreciacién de estos informes (reitero: de
conformidad con las reglas de la sana critica) es facul-
tad de los jueces, que tienen respecto de este tipo de
prueba las mismas atribuciones que para el anélisis
de las restantes medidas probatorias, pudiendo ha-
cerlo con la latitud que le adjudica la ley (CNAT, Sala
11, 30/04/1979, JA, 1980-1-370, entre otros, cit. En “Ley
de organizacién y procedimiento de la Justicia Nacio-
nal del Trabajo’; de A. Allocati, T. 2, p. 276 y ss.).

Asimismo es atribuciéon exclusiva de los jueces,
evaluadas las circunstancias de cada caso concreto,
la determinacién de la existencia y alcance de la in-
capacidad laborativa del trabajador y su vinculacién

laboral (conf. esta Sala X en su anterior integracion, in
re: “Rodriguez de Puoyte, Alicia c. ENTEL s/ accidente
- ley 9688” SD N° 262 del 18/09/1996, entre muchas
otras). En efecto, la relacién causal o concausal entre
el accidente o enfermedad laboral y la incapacidad,
escapa a la 6rbita médico legal y es facultad del juez
su determinacion, ya que las apreciaciones del perito
médico se basan en un razonamiento légico-cientifi-
co que necesariamente debe ser confrontado con los
restantes elementos de juicio rendidos.

Sentado ello adelanto que, en el caso, coincido con
la valoracidn efectuada por el “sub judice’; puesto que
se desprende de lo manifestado por la perito médi-
co en su informe y en las aclaraciones de fs. 148/149
que una de las causas mas frecuentes de la cérvico-
braquialgia es el sindrome de latigazo cervical lesién
frecuentemente asociada a accidentes de transito,
caidas, zambullidas bruscas, etc. afirmando que en
este caso el dolor y limitacién pueden volverse cré-
nicos. Asi, en las presentes actuaciones donde no fue
demostrado —mediante la presentacién y/o exhibi-
cién de un examen preocupacional, en los términos
del art. 6°, inciso 3°, apartado b) de la ley 24.557— la
preexistencia a la iniciacién de la prestacién laboral
de la dolencia fisica referida, cabe inferir como lo
hiciera el sentenciante de primera instancia, que la
incapacidad que padece Sanchez por tal afeccion fue
provocada por el accidente in itinere que sufriera.

Por lo expuesto, dado que en el memorial en andli-
sis no se brindan elementos objetivos que me llevan
a apartarme de la conclusion efectuada por el sefior
juez “a quo’, considero acertado confirmar el porcen-
taje de incapacidad fisica determinado en grado el
cual, a diferencia de lo que se aduce en el recurso de
la accionante (quien también critica en este punto el
decisorio de grado) se corresponde con lo informado
por la experta en cuanto a que la incapacidad fisica de
Sénchez ascenderia a 11% de la t.o. mds factores de
ponderacién (ver a fs. 123 Punto d) del informe Cervi-
calgia 11% p. 339 Baremo Ley 24.557).

En suma, por las consideraciones que anteceden,
sugiero desestimar los cuestionamientos efectuado
por ambas partes referidos al porcentaje de incapaci-
dad fisica que padece Sanchez.

IV. Critica la demandante el fallo de grado en tanto
desestim6 el reclamo por incapacidad psiquica pese a
lo determinado por la perito médico legista designada
en autos.

Para fundar su apelacién sostiene que no existen
elementos en la causa para apartarse del asesora-
miento pericial pues entiende que el informe tiene
plena eficacia probatoria porque se sustenta en los
estudios realizados y acompanados en la causa y de-
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muestra en definitiva que Riquelme presenta una in-
capacidad permanente del 10% de la t.o. por padecer
una reaccién vivencial anormal neurética grado II.

Adelanto que en este punto cabe mantener lo deci-
dido en la etapa anterior.

En lo que hace al apartamiento de las conclusiones
de la médica legista como ya sefialé en el punto an-
terior el art. 477 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cion establece que la fuerza probatoria del dictamen
pericial debe ser estimada y apreciada por los jueces
que tienen respecto de este tipo de prueba las mismas
atribuciones que para el andlisis de las restantes me-
didas probatorias.

En el caso de autos el sefior juez de grado anali-
z6 el referido informe y por las razones que explicé
consideré no demostrado en autos que Sanchez pa-
dezca una incapacidad psicolégica definitiva como
consecuencia del accidente de autos. Asi expuso que
“En cuanto al aspecto psiquico, cabe resaltar que el
perito recomendd sesiones de terapia individual por
el término de un ano lo cual revela que la eventual
afeccidén psiquica reviste cardcter transitorio o tempo-
rario, precisamente por existir la posibilidad de que
sean tratadas, sin que del informe ni de las constan-
cias obrantes en la causa se desprenda la existencia
de una incapacidad de caracter permanente configu-
rativa de un daiio irreversible o permanente suscep-
tible de ser compensado a través de una reparacién
de indole econémica. En definitiva no se ha probado
la existencia de un dano permanente con vinculacién
directa con el infortunio sufrido por el actor, lo cual
obsta decididamente a la procedencia de la indemni-
zacién pretendida con relacidn al problema psiquico.”

Tales fundamentos del magistrado no han sido
objeto de una critica concreta y razonada por parte
del recurrente (conf. art. 116 LO) que se limita, en el
punto, a disentir con lo decidido manifestando que
contradice el informe médico sin hacerse cargo de las
argumentaciones referidas a la inexistencia de unain-
capacidad de caracter permanente.

Por otra parte, ain de ubicarse en la mejor hipé-
tesis para la accionante (esto es estimar que la de-
mandante padece de una secuela incapacitante de
orden psiquico de cardcter permanente) lo cierto es
que como ya también senalara la causalidad y la con-
causalidad que interesan a las leyes de accidentes de
trabajo son conceptos pertenecientes a la drbita de
la ciencia juridica y no de la médica, ain cuando se
requiera del conocimiento cientifico-técnico de la
medicina por el cual se convoca a los galenos como
auxiliares de la justicia, siendo atribucién exclusiva de
los jueces, evaluadas las circunstancias de cada caso
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concreto, la determinacién de la existencia y el alcan-
ce de dicho nexo.

Sentado ello, cabe tener en cuenta las circunstan-
cias del siniestro del caso como asi también que para
determinar el caracter indemnizable de las dolencias
psicolégicas no basta con tal comprobacién por parte
del experto sino la necesidad de aportar elementos de
juicio que evidencien el nexo causal con el evento da-
noso (art. 377 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).
En el sub lite, no se advierte en esta causa la existencia
de prueba valida que permita considerar demostrado
que la aludida afeccién psiquica se hubiera originado
con motivo del evento danoso de autos (art. 386 CAd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién y 477 del Céd. Proc. Civ.
y Com. de la Nacién).

Asi lo sostengo por cuanto las circunstancias en las
que se produjo el accidente del caso ni la naturaleza
y grado de la incapacidad fisica permiten por si solas
concluir que la demandante sea portador de secuela
incapacitante psiquica con causalidad adecuada en el
marco de la ley 24.557 (cfr. ya citados arts. 386 y 477).

Por las razones expuestas, sugiero mantener tam-
bién en este punto el fallo de grado.

V. En lo que hace a la falta de la condena de las su-
mas para tratamiento psicolégico més allé de lo pre-
cedentemente sefalado la critica esbozada resulta
inatendible porque tal pretensién excede el marco
juridico sobre el cual se resolvié la contienda, pues
enmarcada la cuestién bajo la éptica de la Ley 24.557,
el rubro pretendido no se encuentra comprendido
dentro de las prestaciones a cuya dispensa se encuen-
tra obligada la ART, quien frente a una contingencia
como la ocurrida en autos debe otorgar prestaciones
en especie (conf. art. 20 LRT) y, en su caso, ante la
existencia de una merma fisica y/o psiquica de cardc-
ter definitivo y permanente, abonar las prestaciones
dinerarias en la forma y bajo la modalidad prevista
en el capitulo IV de la normativa citada (arts. 11 a 19
LRT).

De conformidad con lo expuesto, sugiero desesti-
mar también este segmento de la queja.

VI. Agravia a la accionante que el sefior juez a quo
no haya aplicado los mecanismos de actualizacién
dispuestos en el Decreto reglamentario 472/2014 de
la Ley 26.773 al establecer la no aplicacién del RIPTE.
Afirma que que el Decreto 472/2014, reglamentario
de la ley 26.773, modifica de manera inconstitucional
el modo en el cual debe aplicarse el indice de varia-
cién RIPTE (Remuneraciones Imponibles Promedio
de los Trabajadores Estables), pardmetro, dice, funda-
mental para determinar la indemnizacién a percibir
por parte del trabajador. Manifiesta que su peticién de
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inconstitucionalidad se basa en que el articulo citado
vulnera los principios constitucionales basicos con-
templados en los arts. 14 bis, 16, 17, 18, 19, 28, 75 inc.
23y 75inc. 22 y art. 99 inc. 3 de nuestra Carta Magna.
toda vez que de manera arbitraria, irrazonable y con-
traria a laley que reglamenta, pulveriza el incremento
indemnizatorio fijado por la ley 26.773.

Sobre el punto ya ha sostenido esta Sala en casos
similares al presente que para interpretar lo dispuesto
por el art. 8° de la ley 26.773 resulta razonable con-
siderar que el RIPTE debe aplicarse inicamente so-
bre la base del piso fijado por el decreto 1694/2009
actualizado a la época del infortunio conforme la
actualizacién efectuada por la resolucion de la Se-
cretarfa de Seguridad Social N° 34/2013 (y sucesivas
3/2014; 22/2014 y 6/2015) dictada por el Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Y ello es asi
en la medida en que se tome en consideracién lo dis-
puesto por el art. 17 inc. 6° de la ley 26.773 —norma
que complementa al aludido art. 8° del mismo cuerpo
legal— lo cual es coincidente con lo decidido por esta
Sala en ciertos precedentes (“De Leén, Maximiliano
A. c. Galeno Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA
s/ accidente - ley especial’} SD del 19/03/2015 y “Co-
rrea Correa, Marcelo L. c. Mapfre Argentina ART SA
s/ accidente - Ley Especial’; SD del 18/05/2015 entre
muchos otros).

Sobre el punto, cabe destacar que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion confirmo dicho criterio de
esta Sala al resolver en el recurso de hecho deducido
en los autos caratulados “Espdsito, Dardo L. c. Provin-
cia ART SA s/ accidente-ley especial” (de fecha 7 de
junio de 2016). Dijo alli el maximo Tribunal que: “..del
juego armonico de los arts. 8°y 17.6 de la ley 26.773
claramente se desprende que la intencidén del legisla-
dor no fue otra que la de: aplicar sobre los importes
fijados a fines de 2009 por el decreto 1694 un reajus-
te, segun la evolucién que tuvo el indice RIPTE entre
enero de 2010 y la fecha de entrada en vigencia de la
ley, que los dejara ‘actualizados’ a esta tltima fecha;
y ordenar, a partir de alli, un reajuste cada seis meses
de esos importes de acuerdo con la variacién del mis-
mo indice..” y que “..1a ley 26.773 dispuso el reajuste
mediante el indice RIPTE de los ‘importes’ a los que
aludian los arts. 1°, 3°y 4° del decreto 1694/2009 ex-
clusivamente con el fin de que esas prestaciones de
suma fija y pisos minimos reajustados se aplicardn a
las contingencias futuras’, lo cual no deja margen al-
guno para otra interpretacion.

Por lo expuesto, cabe desatender este segmento de
los agravios.

VII. La actora plante6 también la inconstitucionali-
dad del art. 3 de la ley 26.773 en cuanto excluye de su

pago alos accidentes in itinere la que fue desestimada
en el fallo de grado.

Insiste en esta etapa en tal planteo pero adelanto
que, a mi juicio, no puede sino mantenerse lo decidi-
do en este tema en la etapa anterior.

El articulo citado establece: “cuando el dafio se pro-
duzca en el lugar de trabajo o lo sufra el dependiente
mientras se encuentre a disposiciéon del empleador,
el damnificado percibird junto a las indemnizaciones
dinerarias previstas en este régimen, una indemniza-
cién adicional de pago unico en compensacién por
cualquier otro dafo no reparado por las férmulas alli
previstas, equivalente al 20 % de esa suma’.

La norma citada precedentemente incorpora dos
situaciones, cuando el dafio se produzca: a) en el lu-
gar de trabajo o b) mientras el trabajador esté a dis-
posicién del empleador lo que supone a mi juicio la
clara decisién del legislador de excluir de este bene-
ficio a quienes sufran un “accidente in itinere” Digo
esto dltimo pues no comparto la postura que sostiene
que el accidente de trabajo in itinere constituye un
supuesto en que el trabajador se encuentra a disposi-
cién del empleador.

Asi, conforme lo establece el art. 197 LCT se entien-
de por jornada de trabajo todo el tiempo durante el
cual el trabajador esta a disposicién del empleador
(en tanto no pueda disponer de su actividad en bene-
ficio propio) mientras que de acuerdo con el art. 1 inc.
d) del dec. Regl. 16.115/1933 el tiempo de viaje, aquél
que el dependiente emplea en el trayecto al trabajo,
no forma parte de la jornada (y —agrego— no estd su-
jeto a remuneracion alguna). Es decir, estimo que du-
rante el lapso en el que el trabajador se traslada desde
su domicilio hasta el lugar de prestacion de servicios,
el empleador no tiene la posibilidad de organizar, di-
rigir ni controlar la actividad de aquél por lo que no
puede validamente concluirse en que el dependiente
se encuentra a su disposicion.

Sentado ello, en cuanto al pedido de inconstitucio-
nalidad planteado por la demandante tampoco en-
cuentro que la norma configure un trato discrimina-
torio hacia el trabajador que ha sufrido un accidente
in itinere dado que el asi denominado y el accidente
de trabajo propiamente dicho presentan caracteristi-
cas diferenciadas y, consecuentemente, pueden reci-
bir también un tratamiento distinto.

Al respecto, cabe sefalar que la responsabilidad
del empleador ante el accidente in itinere se vincula
mds con una cuestiéon de seguridad social (en algu-
nas sociedades estd a cargo del Estado), que con una
derivacién del riesgo empresario por lo que nada im-
pide que se brinde una cobertura mayor a aquellos
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accidentes producidos directamente por la actividad
laboral, o en oportunidad de cumplirse con la pres-
tacién de los servicios comprometidos, que a los su-
cedidos en el trayecto entre la casa del trabajador y
el lugar de trabajo. Ello en virtud que la fuente de la
obligacién de reparar es diferente.

En tal sentido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion reiteradamente sostuvo que debe dispen-
sarse igualdad de trato a los iguales en igualdad de
circunstancias (Fallos: 270:374; 271:320) y precisa-
mente en el caso pese a tratarse en ambos supuestos
de trabajadores en relacién de dependencia las cir-
cunstancias son diferentes, conforme se ha explica-
do, lo que autoriza a un tratamiento razonablemente
desigual.

Asi, al trabajador que ha sufrido un accidente de
trabajo le queda expedita la via de la accién civil para
obtener una reparacién integral de su empleador o
de su aseguradora de riesgos del trabajo —para los
supuestos en que ésta puede ser responsabilizada ci-
vilmente— mientras que el que ha sido victima de un
accidente in itinere no tiene tal posibilidad aunque
cabe tener en cuenta que en estos casos el daftiado
tendra la accién resarcitoria integral contra el tercero
que lo causé, independientemente del beneficio sis-
témico.

Por ende, puede considerarse conveniente o no la
disposicidén legal, pero dado que para declarar la in-
constitucionalidad de una norma es menester la exis-
tencia de una contradiccidén seria entre una norma de
orden superior y una norma de orden inferior y que a
mi juicio la exclusién del accidente in itinere del adi-
cional del art. 3 de la Ley 26.773 no vulnera el art. 16
de nuestra Constitucién Nacional cabe desestimar el
planteo de inconstitucionalidad interpuesto.

Asimismo considero menester memorar que en
sentido concordante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn se expidi6 sobre la cuestion al resolver en el
recurso de hecho deducido en los autos caratulados
“Esp6sito, Dardo L. c. Provincia ART SA s/ accidente-
ley especial” (de fecha 7 de junio de 2016) y en el fallo
del 27/09/2018 “in re” “Péez Alfonso, Matilde y otro
c. Asociart ART SA y otro s/ indemnizacion por falle-
cimiento”

VIIL La aseguradora demandada critica la decisiéon
de primera instancia de fijar como inicio del cémputo
de los intereses que devengara el capital de condena
la fecha del accidente en el entendimiento que debié
considerar a ese fin la fecha de la sentencia o en ulti-
ma instancia la del alta médica y afirmando que nun-
ca estuvo en mora.
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Ahora bien, en atencién a la ocurrencia del even-
to suibito el 6 de mayo de 2016 resulta aplicable a las
presentes actuaciones lo dispuesto por el decreto
1694/2009 y las disposiciones de la ley 26.773. Por su
parte, el concepto de mora estd referido a la dilacién
o tardanza en cumplir la obligacidn, o sea el retardo o
retraso en el cumplimiento de la obligacién por parte
del deudor. Asi, en el caso la demandada se encuen-
tra en mora en el cumplimiento de la obligacién a su
cargo.

Sobre tal base, memorando que todo pronun-
ciamiento judicial es declarativo y no constitutivo de
derechos y conforme lo dispuesto por el art. 2°, tercer
parrafo, de la citada ley 26.773 en cuanto establece
que “El derecho a la reparacion dineraria se compu-
tara, mas allda del momento en que se determine su
procedencia y alcance, desde que acaecié el evento
dafoso...; no puedo mas que proponer la confirma-
cién de este segmento del fallo y —con ello— desesti-
mar este tramo de los agravios.

IX. En lo que hace al modo en el que fueron im-
puestas las costas, no encuentro fundamento para
apartarme de lo decidido en grado pues la accio-
nada ha sido vencida en lo sustancial y si bien no
ha sido admitida la accién en tanto demanda por
una dolencia psiquica no puede pretenderse adop-
tar un criterio puramente aritmético para la fijaciéon
de costas, derivada sélo del cotejo entre el monto
reclamado y el diferido a condena, toda vez que
en lo sustancial (esto es en cuanto a los derechos
en juego) ha triunfado la parte actora. Asi, el liti-
gante vencido es “aquél contra el cual se declare
el derecho” o “se dicta la decisién judicial” (conf.
Fenochietto-Arazi, “Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial Comentado’, T. 1, p. 261), lo que conlleva a la
solucién propiciada

X. Estimo equitativos los honorarios asignados a los
profesionales intervinientes que se compadecen con
el mérito y extension de las tareas cumplidas lo cual
me lleva a impulsar su confirmacién (art. 38 LO).

XI. En definitiva, y por las razones expuestas, de
prosperar mi voto sugiero:

1) Confirmar la sentencia apelada en todo lo que
fue materia de recurso y agravios; 2) Imponer las cos-
tas de Alzada por su orden atento la forma en la que se
resuelven los respectivos recursos (art. 68 2° parrafo
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién) a cuyo efecto re-
gulanse los honorarios de la representacién y patroci-
nio letrado de la actoray demandada en esta etapa en
el 30 % de lo que le corresponda a la representaciéon
letrada de cada una de sus partes por las tareas efec-
tuadas en la anterior instancia.
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El doctor Stortini dijo:

Por compartir los fundamentos del voto preceden-
te, adhiero al mismo.

El doctor Leonardo J. Ambesi no vota (art. 125 LO).

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, el
Tribunal resuelve: 1) Confirmar la sentencia apelada
en todo lo que fue materia de recurso y agravios; 2)
Imponer las costas de Alzada por su orden atento la
forma en la que se resuelven los respectivos recursos
(art. 68 2° parrafo Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién)
a cuyo efecto reguilanse los honorarios de la represen-
tacién y patrocinio letrado de la actora y demandada
en esta etapa en el 30 % de lo que le corresponda a la
representacion letrada de cada una de sus partes por
las tareas efectuadas en la anterior instancia. Copie-
se, registrese, notifiquese y oportunamente, cimpla-
se con lo dispuesto en el art. 1 de la ley 26.856 y con
la Acordada de la CSJN N° 15/2013 y devuélvase. —
Gregorio Corach. — Daniel E. Stortini.

ACCIDENTES Y RIESGOS
DEL TRABAJO

Accidente in itinere. Relacién de causalidad. In-
capacidad restante. Dafo psiquico. Rechazo de
indemnizacion adicional.

1.— En cuanto a la relacién causal que interesa a
la Ley de Riesgos del Trabajo es un concepto
perteneciente a la érbita de la ciencia juridica
y no de la médica y, aun cuando se requiera el
conocimiento cientifico- técnico de la medici-
na por el cual se convoca a los expertos como
auxiliares de la justicia, es atribucion exclusi-
va de los jueces, evaluadas las circunstancias
de cada caso concreto, la determinacién de la
existenciay el alcance de dicho nexo.

Al tener en cuenta el tipo de lesiones de orden
fisico constatadas en el actor y su entidad inva-
lidante —segtn se desprende de los precitados
dictdmenes médicos—, y la incidencia de los
factores de ponderacién —segun la edad del
trabajador y que presenta una dificultad para
la realizacién de la tarea—, resulta aplicable al
caso el denominado método de la incapacidad
restante para efectuar el computo del déficit
laborativo.

La relacion causal consiste en el enlace mate-
rial o fisico existente entre un hecho indicado
como antecedente —los infortunios del caso—

y el hecho consecuente —el déficit laborativo
pretendido—.

No obran elementos de juicio validos que po-
sibiliten concluir que los accidentes in itinere
hubiesen impactado en la esfera psiquica del
trabajador, de modo de ocasionar una minus-
valfa psiquica en nexo de causalidad adecuado
y resarcible en el marco de la accién incoada.

No es procedente otorgar la indemnizacién
adicional prevista en el art. 3° de la ley 26.773
para los accidentes in itinere, toda vez que se
torna prudencial receptar el criterio de la Cor-
te Suprema en “Pdez Alfonzo, Matilde y otro c.
Asociart ART SA y otro s/ indemnizacién por
fallecimiento”.

CNTrab., sala X, 23/02/2021. - Quintana Quiroz,
Piero Vladimir Dario c. Swiss Medical ART SA s/
Accidente - Ley especial.

[Cita on line: AR/JUR/685/2021]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

En “Paez Alfonzo, Matilde y otro c. Asociart ART
SA y otro s/ indemnizacion por fallecimiento”,
27/09/2018, Fallos: 341:1268, cita online: AR/
JUR/47567/2018, excluyo a los accidentes in itinere
de la indemnizacién adicional prevista por el art. 3
de la ley 26.773.

COSTAS

Se imponen en el orden causado.

Expte. N° 59.202/2014/CA1
22 Instancia.- Buenos Aires, febrero 23 de 2021.
El doctor Stortini dijo:

1°) Vienen estos autos a la alzada con motivo del re-
curso que contra la sentencia de fs. 380/387 interpuso
la demandada a fs. 388/398 vta., el cual fue replicado
por el actor a fs. 400/403. A su vez, la perito médica (fs.
399) apela los emolumentos que le fueron asignados
por estimarlos reducidos.

2°) Por una razén de método abordaré las preten-
siones recursivas articuladas por la demandada en un
orden distinto al propuesto en su memorial.

A fin de clarificar la cuestion suscitada, conside-
ro oportuno sefialar de comienzo que arriba firme a
esta etapa que con fecha 26/10/2013 el actor sufrié
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un accidente del trabajo ‘in itinere’ en las circunstan-
cias invocadas al demandar —estas son: al descender
el trabajador del ferrocarril en el que se trasladaba,
trastabillé con el segundo peldafio de la formacién y
cay6 al suelo, apoyando el peso de su cuerpo sobre su
pierna izquierda— (ver escrito de inicio a fs. 8 vta./9.
apartado Vy su contestacién a fs. 37 vta./38 apartado
4° inciso “B”).

Tampoco es objeto de debate en esta alzada que
el dia 05/01/2016 el demandante sufrié un nuevo in-
fortunio laboral (en este caso, al trastabillar el traba-
jador con un “pallet’; cay6 al suelo apoyando el peso
de su cuerpo sobre su pierna izquierda: ver escrito de
demanda del expediente acumulado a las presentes
actuaciones a fs. 149 apartado V1 y su contestacién a
fs. 183 apartado 4° inciso “B” y fallo a fs. 382 vta.).

3°) En cambio, se agravia la demandada acerca del
porcentual del déficit laborativo empleado para el
computo indemnizatorio.

Sobre el punto, advierto que el perito médico desig-
nado en autos (Dr. Hugo Daniel Dabien) en base a los
antecedentes de la causa, estudios complementarios
efectuados y examen clinico practicado, hizo saber en
su dictamen (fs. 106/110) que como consecuencia del
infortunio de fecha 26/10/2013 el actor sufrié en su
rodilla izquierda un sindrome meniscal, con rotura de
ligamentos anteriores, intervenido quirdrgicamente y
con signos objetivos (maniobras meniscales positi-
vas, edema local, choque rotuliano positivo, hipotro-
fia muscular y limitacién funcional en la movilidad de
dicho miembro en la medida que surge debidamente
explicitada). Sostuvo asimismo el experto, que dichas
lesiones le ocasiona al demandante un déficit labo-
rativo de orden fisico del 15% y al cual corresponde
adunar la incidencia de los factores de ponderacién
aplicables al caso (segtin la edad del actor a la época
del infortunio y que presenta una dificultad modera-
da para la realizacién de la tarea).

Respecto al plano psiquico, el perito informé que
el accionante padece un cuadro de reaccion vivencial
anormal neurética con manifestacién obsesiva grado
II, que lo incapacita en un 10%.

En cuanto a las lesiones generadas a raiz del se-
gundo infortunio, cabe tener en cuenta que segin se
desprende del peritaje médico efectuado por la Dra.
Liliana Edit Olivieri (perito médica desinsaculada
en el antes mencionado expediente acumulado a las
presentes actuaciones), la experta, en base a los an-
tecedentes del caso, estudios complementarios efec-
tuados y examen clinico practicado, hizo saber en su
dictamen de fs. 311/318 que el actor sufri6 una nueva
rotura del ligamento cruzado anterior de la rodilla
izquierda, que requirié que fuese reintervenido qui-
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rargicamente y que le genera al trabajador una limi-
tacién funcional de la movilidad de dicho miembro.

En lo atinente al déficit laborativo, la perito refirié
que el demandante es portador de una minusvalia
psicofisica del 18% en nexo de causalidad con la alu-
dida contingencia.

A su vez, cabe considerar que al requerirse al antes
mencionado perito médico Dr. Dabien, que se expi-
diese acerca de la minusvalia total del actor (ver pro-
videncia de fs. 345), el experto sostuvo que el acciden-
te ocurrido el dia 26/10/2013 le ocasiond al trabajador
un déficit psicofisico global del 26,85%.

Respecto, del infortunio acontecido con fecha
05/01/2016, el perito médico, al tener en cuenta los
antecedentes del caso y el tipo de lesiones detectadas
y su entidad invalidante —segun se desprende del
precitado dictamen médico efectuado por la Dra. Oli-
vieri— y al emplear el método de cémputo de la ca-
pacidad restante, refirié que la minusvalia psicofisica
derivada del mismo es de 13,16% (fs. 346/347).

4°) Sentado lo anterior, es oportuno recordar que el
art. 477 del C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn esta-
blece que la fuerza probatoria del dictamen pericial
debe ser estimada teniendo en cuenta la competencia
del perito, los principios cientificos o técnicos en que
se funda, la concordancia de su aplicacién con las re-
glas de la sana critica, las observaciones formuladas
por los letrados y los demads elementos de convicciéon
que la causa ofrezca (art. 386 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Naci6n).

En cuanto a la relacién causal que interesa a la Ley
de Riesgos del Trabajo es un concepto perteneciente
a la érbita de la ciencia juridica y no de la médicay,
aun cuando se requiera el conocimiento cientifico-
técnico de la medicina por el cual se convoca a los
expertos como auxiliares de la justicia, es atribucién
exclusiva de los jueces, evaluadas las circunstancias
de cada caso concreto, la determinacién de la existen-
ciay el alcance de dicho nexo.

En tal contexto, al tener en cuenta el tipo de le-
siones de orden fisico constatadas en el actor y su
entidad invalidante (segtn se desprende de los pre-
citados dictdmenes médicos en virtud de lo antes ex-
puesto), la incidencia de los factores de ponderacién
(segun la edad del trabajador y que presenta una di-
ficultad para la realizacion de la tarea) y que resulta
aplicable al caso el denominado método de la inca-
pacidad restante para efectuar el cémputo del déficit
laborativo (conforme las disposiciones de la tabla de
evaluacién de incapacidades laborales del decreto
659/1996 —de aplicacién obligatoria en autos, segtin
lo dispone el art. 9° de la ley 26.773—). Aprecito que
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resulta prudencial, en este puntual y particular caso,
establecer el porcentual del déficit laborativo de or-
den fisico correspondiente al primer infortunio en un
17,5% y en el 7,5% con motivo del accidente aconte-
cido en segundo lugar (art. 386 del C4d. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién).

5°) Distinta reflexion cabe efectuar en lo atinente al
dafo psiquico.

No soslayo que del peritaje médico se desprende el
actor padece una minusvalia de orden psiquico.

Sin embargo, no advierto que se encuentre debida-
mente demostrada en la presente contienda la exis-
tencia de un nexo de causalidad adecuado con las
contingencias de autos (art. 386 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién).

Noétese en ese sentido que la relacidon causal con-
siste en el enlace material o fisico existente entre un
hecho indicado como antecedente (los infortunios
del caso) y el hecho consecuente (el déficit laborativo
pretendido).

Por ende, el nexo causal conforma un recaudo im-
prescindible para atribuir responsabilidad y la conse-
cuente obligacion de resarcir.

En el marco precitado, cabe tener en cuenta las cir-
cunstancias facticas que rodearon a las contingencias
del caso (las cuales segun el relato formulado por el
actor se produjeron —lo reitero—, la primera de ellas
al descender el trabajador del ferrocarril, trastabillg
y cay6 al suelo, apoyando el peso de su cuerpo so-
bre su pierna izquierda y la segunda, al trastabillar el
demandante con un “pallet’, cay6 al suelo y también
en este caso apoyando el peso de su cuerpo sobre su
pierna izquierda) y que no surge del peritaje médico
una explicacion detallada acerca del modo en el que
las mismas habrian afectado la psiquis del actor. Por
todo ello, aprecio que en este puntual y particular
caso no obran elementos de juicio validos (art. 386 del
Cdd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién) que posibiliten
concluir que los sucesos de autos hubiesen impac-
tado en la esfera psiquica del trabajador de modo de
ocasionar una minusvalia psiquica en nexo de causa-
lidad adecuado y resarcible en el marco de la accién
incoada.

Por ende, propongo modificar en este aspecto el
pronunciamiento de grado y excluir del cémputo in-
demnizatorio la incidencia del dafio psiquico.

6°) En suma, de prosperar la solucién propuesta,
corresponde fijar el porcentual de la minusvalia la-
borativa resarcible correspondiente al primer infortu-

nio en el 17,5% y en el 7,5% con motivo del accidente
acontecido en segundo lugar.

7°) Para concluir, considero menester memorar que
los jueces no tienen obligacidn de expedirse sobre to-
dasy cada una de las alegaciones vertidas por las par-
tes, sino solo sobre las que resulten conducentes para
la dilucidacion del pleito. En este sentido, el méximo
Tribunal ha sefialado que no resulta necesario seguir
a las partes en todas y cada una de sus argumentacio-
nes, bastando hacerse cargo de las que resulten con-
ducentes para la decision del litigio (Fallos: 272:225,
274:113, 276:132, 280:320). Desde dicha perspectiva,
no encuentro eficaces las demds argumentaciones
vertidas en el memorial recursivo para rebatir lo hasta
aqui resuelto.

8°) En virtud de lo hasta aqui expuesto, sugiero des-
estimar el requerimiento de la demandada para que
se fije audiencia con citacién del perito médico (Dr.
Dabien) a los fines que brinde explicaciones, puesto
que ello es una facultad discrecional del Tribunal (art.
122 LO), la cual no resulta prudencial que sea ejercida
cuando —como en el caso— el peritaje de autos no
evidencia imprecisiones o dudas que puedan indicar
la conveniencia de llevarlo a cabo.

9°) La solucién propuesta, requiere que sea recal-
culado el monto de la condena.

Respecto del accidente acontecido el dia
26/10/2013, al considerar el nuevo grado de la mi-
nusvalia resarcible antes establecido (este es: 17,5%),
lo normado por el art. 14 inciso 2° apartado “a” de la
ley 24.557 (y que las restantes variables de la formula
alli contemplada se encuentran firmes) asciende a la
suma de $204.803,18 (53 x $7.813,35 x 17,5% x 65/23).
Dicha cifra supera el valor del piso minimo segun lo
establecido por la resolucién 34/2013 de la Secretaria
de la Seguridad Social para la época que aqui se trata
($476.649x17,5%).

10°) En cuanto al progreso de la indemnizacién
adicional contemplada por el art. 3° de la ley 26.773
respecto de dicho infortunio —aspecto también obje-
tado por la recurrente—, considero menester remar-
car que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
expidié en época reciente sobre la cuestion al resolver
en el recurso de hecho deducido en los autos caratu-
lados “Paez Alfonzo, Matilde y otro c. Asociart ART SA
y otro s/ indemnizacién por fallecimiento” (de fecha
27/09/2018). Dijo alli el méximo Tribunal que: “..con
solo atenerse a la literalidad del precepto (art. 3° de la
ley 26.773)... es posible concluir que la intencién del
legislador plasmada en la noma ha sido la de circuns-
cribir el beneficio a los infortunios laborales produ-
cidos u originados en el &mbito del establecimiento
laboral y no a los accidentes in itinere”.
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Dicho criterio ya habia sido sostenido por la Corte
en el caso Espdsito, Dardo L. c. Provincia ART SA s/
accidente-ley especial” (de fecha 7 de junio de 2016).

No olvido que antes de ahora he tenido oportuni-
dad de expedirme en el debate acerca de si resultaba
procedente —o no— la mencionada indemnizacién
adicional en el supuesto de un accidente del traba-
jo “in itinere’) en el cual al pronunciar mi voto pos-
tulé la inclusién de tal contingencia en la normativa
en cuestion (ver mi voto en autos: “Ruiz, Macelo A.
c. Galeno ART SA s/ accidente - Ley Especial’, SD del
27/10/2015 de esta Sala).

En el citado precedente sostuve que el dispositivo
legal bajo anélisis alude a que el dano debe haber
acontecido en el “lugar de trabajo” o fuera de este pero
“mientras se encuentre (el trabajador) a disposicién
del empleador’, por lo que resultaba menester dife-
renciar la conceptualizacién de la jornada de trabajo
de la relativa al “tiempo in itinere” En otras palabras,
una cosa es la no inclusién del tiempo de traslado en
la jornada de trabajo remunerada y otra diferente es
ese mismo tiempo “in itinere” durante el cual el tra-
bajador no puede utilizar el tiempo en su provecho.

Desde la citada perspectiva de enfoque y con apoyo
en la pauta consagrada en el art. 9°, segundo parrafo,
de la LCT consideré que el accidente del trabajo “in
itinere” sufrido en las condiciones que reglamentan
su configuracidn (arts. 6.1 de la ley 24.557 y 4° del de-
creto reglamentario 491/1997) permite su inclusién
en la normativa que regula el adicional indemniza-
torio, en tanto que su ocurrencia se enmarca en una
suerte de puesta a disposicién del trabajador en favor
del empleador.

Ahora bien. La jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién no resulta obligatoria para los
tribunales inferiores, pero cabe convenir que desco-
nocerla significaria un dispendio jurisdiccional. Por
ello, con mas los principios de economia procesal y
de seguimiento a la doctrina del mas Alto Tribunal,
se torna prudencial receptar dicho criterio, por lo que
en este especifico caso y al tratarse de un accidente
del trabajo “in itinere’, propicio dejar sin efecto la con-
dena a abonar el adicional previsto en dicha norma
respecto de dicho infortunio.

11°) En cuanto al accidente acontecido el dia
05/01/2016, al considerar el nuevo grado de la mi-
nusvalia resarcible antes establecido (este es: 7,5%),
lo normado por el antes citado art. 14 inciso 2° apar-
tado “a” de la ley 24.557 (y que las restantes variables
de la férmula alli contemplada se encuentran firmes)
asciende a la suma de $166.770,82 (53 x $16.136,51 x
7,5% x 65/25). Dicha cifra supera el valor del piso mi-
nimo segun lo establecido por la resolucién 28/2015
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de la Secretaria de la Seguridad Social para la época
que aqui se trata ($841.856 x 7,5%).

Asimismo, corresponde ajustar la cuantia de la in-
demnizacién adicional del art. 3° de la ley 26.773 que
se establece en la suma de $33.354,16 ($166.770,82 x
20%).

12°) Se agravia a su vez la demandada, acerca de la
aplicacién en el caso del “coeficiente” de actualiza-
cién del denominado RIPTE.

Sobre el punto, memoro que como ya he sostenido
en casos similares al presente para interpretar lo dis-
puesto por el art. 8° de la ley 26.773, resulta razonable
considerar que el RIPTE debe aplicarse tinicamente
sobre el piso fijado por el decreto 1694/2009 actuali-
zado a la época del infortunio.

Y ello es asi en la medida en que se tome en con-
sideracion lo dispuesto por el art. 17 inc. 6° de la
ley 26.773 —norma que complementa al aludido
art. 8° del mismo cuerpo legal—, lo cual es coinciden-
te con lo decidido por esta Sala en ciertos precedentes
(“De Le6n, Maximiliano A. c. Galeno Aseguradora de
Riesgos del Trabajo SA s/ accidente - Ley Especial’, S.
del 19/03/2015y “Correa Correa, Marcelo L. c. Mapfre
Argentina ART SA s/ accidente - Ley Especial’, SD del
18/05/2015 entre muchos otros).

Sobre la cuestién, cabe destacar que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién confirmé dicho cri-
terio de esta Sala al resolver en el recurso de hecho
deducido en el antes citado precedente “Espésito”.
Dijo alli el méximo Tribunal que: “..del juego armoéni-
co de los arts. 8°y 17.6 de la ley 26.773 claramente se
desprende que la intencidén del legislador no fue otra
que la de: aplicar sobre los importes fijados a fines de
2009 por el decreto 1694 un reajuste, segtn la evolu-
cién que tuvo el indice RIPTE entre enero de 2010y la
fecha de entrada en vigencia de la ley, que los dejara
‘actualizados’ a esta ultima fecha; y ordenar, a partir
de alli, un reajuste cada seis meses de esos importes
de acuerdo con la variacién del mismo indice..”” y que
“..Jaley 26.773 dispuso el reajuste mediante el indice
RIPTE de los ‘importes’ a los que aludian los arts. 1°,
3°y 4° del decreto del decreto 1694/2009 exclusiva-
mente con el fin de que esas prestaciones de suma fija
y pisos minimos reajustados se aplicaran a las contin-
gencias futuras’, lo cual no dejé margen alguno para
otra interpretacién.

Por todo ello, propicio dejar sin efecto en el caso la
aplicacién del “coeficiente” del RIPTE.

13°) La solucién adoptada precedentemente torna
inoficiosa la consideracion del agravio en materia de
intereses justamente porque la recurrente lo supedita
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al supuesto de confirmarse la aplicacién del mencio-
nado “coeficiente” de actualizacién, lo que en virtud
de lo expuesto no acontecio en el caso.

14°) En cuanto al inicio de su cémputo —aspecto
también cuestionado por la demandada—, cabe tener
en cuenta que la ley 26.773 —que resulta de aplica-
cion al caso en virtud de las fechas en las que acon-
tecieron los infortunios— expresamente dispone que
“El derecho a la reparacién dineraria se computara,
mds alld del momento en que se determine su proce-
dencia y alcance, desde que acaeci6 el evento dafio-
so..” (cfr. art. 2° tercer parrafo).

Por ende, corresponde desestimar este segmento
del recurso y confirmar el pronunciamiento anterior,
porque lo alli resulto se ajusta a lo dispuesto por la
precitada norma.

15°) En definitiva de prosperar lo resuelto en el pre-
sente voto, el monto de la condena correspondiente al
accidente acontecido el dia26/10/2013 se fija en suma
de $204.803,18y el del infortunio de fecha 05/01/2016
enla de $200.124,98 ($166.770,82 + $33.354,16).

Dichos importes llevaran los intereses desde la
fecha de ocurrencia de cada uno de los infortunios
(cfr. art. 2° de la ley 26.773) segun la tasa nominal
anual para préstamos personales libre destino del
Banco Nacion para un plazo de 49 a 60 meses (esta-
blecida mediante las actas CNAT N° 2600 y 2601 del
21/05/2014) y hasta el ultimo dia en que dicha tasa
fue publicada y a partir de entonces la del 36% anual
(cfr. acta de la CNAT 2630 del 27/04/2016). En cambio,
a partir del 1/12/2017 hasta el efectivo pago se com-
putard la tasa activa efectiva anual vencida, cartera
general diversa del Banco Nacion (cfr. acta CNAT 2658
del 08/11/2017).

16°) En atencion a la modificacién de la condena
propuesta, corresponde dejar sin efecto lo resuelto en
materia de costas y honorarios y adecuarlos al resul-
tado del pleito, de conformidad con lo establecido por
el art. 279 Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién.

En relacion con las costas de la anterior instancia,
propicio mantenerlas a cargo de la demandada venci-
da en lo sustancial de la contienda (art. 68, primer pa-
rrafo C4d. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n). En materia
de costas no cabe atenerse a un mero criterio numéri-
co, sino que es menester —como en el caso— apreciar
las posturas asumidas en el pleito por cada litigante,
aspecto este que evidencia que ha resultado objetiva-
mente vencida la demandada.

Respecto de los emolumentos asignados a la repre-
sentacion y patrocinio letrado de las partes e incluso
a los peritos médicos, se aprecian razonables en fun-

cion de la labor profesional cumplida por cada uno
en la anterior etapa por lo que sugiero mantenerlos
no obstante la aplicacién del citado art. 279 del Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacidn, solo que ahora se efec-
tivizardn sobre los nuevos montos de la condena con
mas los intereses segun lo resuelto en este voto (art.
38L0).

17°) En cuanto al planteo de la demandada referido
a que el total de los honorarios regulados en la ins-
tancia anterior supera el maximo legal dispuesto por
la ley 24.432, corresponde diferir su tratamiento a la
etapa de grado en la oportunidad prevista por el art.
132 LO.

18°) Postulo que las costas de la alzada se impon-
gan en el orden causado dada la indole de la cuestién
en debate y la forma de resolver (arts. 68, segundo
pérrafoy 71 del C4d. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

Por lo expuesto voto por: 1) Modificar la sentencia
de grado, dejar sin efecto el mecanismo de actuali-
zacion alli dispuesto y fijar el monto de la condena
correspondiente al accidente acontecido con fecha
26/10/2013 en la suma de $204.803,18 (Pesos dos-
cientos cuatro mil ochocientos tres con dieciocho
centavos) y la del infortunio de fecha 05/01/2016 en
la de $200.124,98 (pesos doscientos mil ciento vein-
ticuatro con noventa y ocho centavos), cifras a las se
les aditardn los intereses del modo establecido en
el considerando 15°) de este voto. 2) Confirmarla en
todo lo demds que decide y ha sido materia de re-
curso y agravios. 3) Imponer las costas de la alzada
en el orden causado. 4) Regular los honorarios de la
representacion y patrocinio letrado de las partes por
su intervencion en esta etapa en el 30% a cada uno de
lo que les corresponde percibir por su actuacién en la
instancia anterior (art. 38 LO).

El doctor Ambesi dijo:

Por compartir los fundamentos del voto que ante-
cede, adhiero al mismo.

El doctor Gregorio Corach no vota (art. 125 LO).

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, el Tri-
bunal resuelve: 1) Modificar la sentencia de grado,
dejar sin efecto el mecanismo de actualizacién alli
dispuesto y fijar el monto de la condena correspon-
diente al accidente acontecido con fecha 26/10/2013
en la suma de $204.803,18 (pesos doscientos cuatro
mil ochocientos tres con dieciocho centavos) y la del
infortunio de fecha 05/01/2016 en la de $200.124,98
(pesos doscientos mil ciento veinticuatro con no-
venta y ocho centavos), cifras a las se les aditardn los
intereses del modo establecido en el primer voto. 2)
Confirmarla en todo lo demas que decide y ha sido

Ao LXXXI| Numero 3 | Mayo 2021« DT « 267



ACCIDENTES Y RIESGOS DEL TRABAJO

materia de recurso y agravios. 3) Imponer las costas  actuacién en la instancia anterior (art. 38 LO). Copie-
de la alzada en el orden causado. 4) Regular los ho-  se, registrese, notifiquese, oportunamente, cimplase
norarios de la representacion y patrocinio letrado de  con lo dispuesto en el art. 1° de la ley 26.856 y con
las partes por su intervencion en esta etapa en el 30% la acordada de la CSJN N° 15/2013 y devuélvase. —
a cada uno de lo que les corresponde percibir por su  Daniel E. Stortini. — Leonardo J. Ambesi.
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COMISIONES MEDICAS

Provincia de Buenos Aires. Adhesion a ley nacio-
nal. Vigencia.

La Provincia de Buenos Aires, a través de la
sancion de la ley 14.997 (BO del 08/01/2018),
adhirié al régimen complementario de la Ley
de Riesgos del Trabajo establecido por la ley
nacional 27.348 que dispone que, con cardcter
previo, obligatorio y excluyente a toda otra in-
tervencion, el trabajador debe agotar el trami-
te administrativo ante las Comisiones Médicas
previsto por la ley 24.557.

SC Buenos Aires, 22/12/2020. - Juarez, Gabriela
Viviana c. Provincia Aseguradora de Riesgos del
Trabajo SA s/ accidente de trabajo - accion espe-
cial.

[Cita on line: AR/JUR/80579/2020]
Causa L. 121.740

La Plata, diciembre 22 de 2020.
Antecedentes

El Tribunal de Trabajo N° 1 del Departamento Ju-
dicial de San Martin, con asiento en dicha ciudad,
declaré la inhabilidad de la instancia en las presen-
tes actuaciones por no encontrarse cumplida la etapa
administrativa establecida en el art. 1 de la ley 27.348
(v. fs. 48/49).

Se interpuso, por la parte actora, recurso extraordi-
nario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 50/60 vta.).

Ordenado y sustanciado el traslado a la parte actora
con motivo de la sancién de la ley 15.057, dictada la
providencia de autos, encontrdndose la causa en esta-
do de pronunciar sentencia y ante la insuficiencia del
valor de lo cuestionado en esta instancia, la Suprema
Corte resolvié plantear y votar la siguiente cuestion

$Qué pronunciamiento corresponde dictar?
A la cuestion planteada la doctora Kogan dijo:

L. En lo que interesa, el tribunal de trabajo inter-
viniente declar6 la inhabilidad de la instancia para
entender en la presente causa iniciada por la sefiora
Gabriela Viviana Judrez contra Provincia ART SA en
reclamo del pago de las prestaciones dinerarias pre-
vistas en el régimen especial de reparacién de infor-
tunios laborales (leyes 24.557 y 26.773) con motivo de
laincapacidad que alegé padecer como consecuencia
de la enfermedad profesional contraida a causa de las

labores desempenadas bajo su dependencia (v. de-
manda, fs. 11/45).

Para asi resolver, sin haber conferido traslado
de la demanda, senal6 que la Provincia de Buenos
Aires, a través de la sancién de la ley 14.997 (BO de
08/01/2018), adhirié al régimen complementario de
la Ley de Riesgos del Trabajo establecido por la ley
nacional 27.348 que dispone que, con carécter previo,
obligatorio y excluyente a toda otra intervencion, el
trabajador debe agotar el trdmite administrativo ante
las Comisiones Médicas previsto por la ley 24.557.

En ese sentido, puso de resalto que dicho régimen,
através de la ya mencionada adhesion, se encontraba
vigente en el &mbito local desde el dia 17 de enero de
2018.

Por tales motivos, concluyé que era necesario que
el accionante cumpliera con lo dispuesto en el art. 1
de la ley 27.348, declaré la inhabilidad de la instancia
y dispuso el archivo de las actuaciones (v. fs. 48/49).

II. Contra lo asi resuelto, la parte actora deduce re-
curso extraordinario de inaplicabilidad de ley en el
que denuncia que el fallo impugnado es absurdo y ar-
bitrarioy, asimismo, transgrede los arts. 16,17, 18y 19
de la Constitucién nacional; 10y 15 de la Constitucién
de la Provincia de Buenos Aires; 1, 6, 11 y 14 de la ley
24.557;3y 8 delaley 26.773y 63 de la ley 11.653 y el
decreto 1694/2009 (v. fs. 50/60 vta.).

IL.1. En sustancia, sostiene que la ley 14.997, en
cuanto adhiere al régimen de la ley 27.348, es incons-
titucional por violentar la autonomia provincial y vul-
nerar la garantia de acceso irrestricto a la justicia.

Al respecto, con apoyo en lo decidido en una causa
tramitada ante otro tribunal de trabajo, afirma que la
ley provincial delega en el poder nacional su facultad
jurisdiccional y su competencia, vulnerando, de ese
modo, los arts. 5, 75 inc. 12, 121 y 122 de la Constitu-
cién nacional. Aduce también que infringe el art. 15
de la Constitucién provincial, pues al adherir al pro-
cedimiento administrativo previsto por la ley 27.348
no hace mdas que vedar a los trabajadores el acceso
a la justicia, imponiéndoles un recorrido previo por
ante las Comisiones Médicas que resulta a todas luces
inconstitucional.

Anade que la exigencia establecida en la norma-
tiva nacional de efectuar un reclamo administrativo
previo de cardacter obligatorio y excluyente afecta gra-
vemente los derechos constitucionales, vedandole al
trabajador la posibilidad de concurrir a obtener un
pronunciamiento a través de un proceso judicial su-
ficiente que satisfaga sus intereses y garantice su de-
recho de defensa.
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I1.2. Por otro lado, postula que las disposiciones de
la ley 27.348 no resultan aplicables al caso porque a
la fecha del siniestro denunciado en la demanda (20
de octubre de 2017) la Provincia de Buenos Aires atin
no habia manifestado su adhesién —a través de la ley
14.997— al régimen establecido en aquella.

En tal sentido, sostiene —en lo esencial— que su
aplicacidn al caso resulta violatoria del principio de
irretroactividad de la ley, en tanto se sustenta en un
precepto cuya sancion es posterior al hecho denun-
ciado. Aduce asi transgredido el art. 7 del Céd. Civ. y
Comercial.

III. El recurso no prospera.

IIL.1. Por razones metodolégicas, alterando el or-
den de los agravios formulados, abordaré, en primer
lugar, la cuestién relativa al &mbito temporal de apli-
cacion de la ley 14.997.

Sin dejar de destacar que en el caso el valor de
lo cuestionado ante esta instancia extraordinaria
no supera el monto minimo para recurrir (art. 278,
Céd. Proc. Civ. y Comercial —art. 1, ley 14.141, B.O.
de 15/08/2010—), lo cierto es que el referido plan-
teo debe rechazarse en atencién a lo resuelto por
esta Suprema Corte en casos sustancialmente analo-
gos al presente (art. 31 bis, ley 5827 y modif.; causas
L.121.895, “Orellana’; sent. de 17/06/2020y L. 121.755,
“Ibarra’; sent. de 13/10/2020), donde se determind
que las nuevas reglas de orden procesal establecidas
por la ley 14.997 resultan —prima facie— aplicables a
toda accién judicial que se promueva en el &mbito de
los Tribunales de Trabajo de la Provincia de Buenos
Aires a partir del octavo dia de su publicacién oficial
(art. 5, C6d. Civ. y Com. de la Nacién), es decir, desde
el dia 17 de enero de 2018 en adelante.

En consecuencia, debe permanecer inc6lume este
aspecto del pronunciamiento del tribunal de grado.

II1.2. De igual modo, despejada la cuestién en tor-
no a la vigencia de la ley 14.997, el restante planteo
encuentra adecuada respuesta en lo expresado por
este Tribunal al decidir en las causas L. 121.939, “Mar-
chetti” (sent. de 13/05/2020); L. 123.792, “Szakacs”
y L. 124.309, “Delgadillo” (sents. de 28/05/2020) y
L. 121.755 (cit.), en lo vinculado a la validez constitu-
cionaly aplicabilidad de lasleyes 14.997y 27.348 (arts.
1 a4, enlo pertinente), a cuyas conclusiones y funda-
mentos corresponde remitir por razones de economia
y sencillez (art. 31 bis, tercer pdrr., ley 5827 y modif.).

Con ello y demds argumentos expuestos en los pre-
cedentes mencionados, propicio desestimar —tam-
bién en este tramo— el embate intentado.
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IV. Por lo expuesto, corresponde rechazar el recur-
so extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido,
confirmar el pronunciamiento del tribunal de origen
y, en consecuencia, su falta de aptitud jurisdiccional
en este estado para entender en la presente causa.

Sin costas, atento la ausencia de contradiccion
(arts. 68'y 289, C4d. Proc. Civ. y Comercial).

Asilo voto.

Los doctores Genoud, Torres y Pettigiani, por los
mismos fundamentos de la doctora Kogan, votaron
en el mismo sentido.

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se re-
chaza el recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley traido. Sin costas, atento la ausencia de contradic-
cién (arts. 68 y 289, C6d. Proc. Civ. y Comercial). Re-
gistrese, notifiquese de oficio y por medios electréni-
cos (conf. art. 1 acapite 3 “c’, resol. Presidencia SCBA
10/2020) y devuélvase por la via que corresponda.
Suscripto y registrado por la Actuaria firmante, en la
ciudad de La Plata, en la fecha indicada en la cons-
tancia de la firma digital (Ac. SCBA 3971/2020). —
Sergio G. Torres. — Luis E. Genoud. — Hilda Kogan.—
Eduardo J. Pettigiani.

ACCIDENTES Y RIESGOS
DEL TRABAJO

Comisiones médicas. Interpretacion y aplicacion
de la ley.

La ley provincial 10532 —de adhesion a la ley
nacional 27348, complementaria de la ley so-
bre riesgos del trabajo— se encuentra operativa
desde el 27/11/2019, por lo que el tribunal es-
taba en condiciones de expedirse respecto del
planteo formulado por el representante de la
aseguradora de riesgos del trabajo. Congruente
con lo expresado, la decision del ad quem debe
ser dejada sin efecto, y en consecuencia remi-
tir el expediente a la cdmara de Apelaciones, a
efectos de que resuelva el planteo de incompe-
tencia articulado por la demandada.

ST Entre Rios, sala III trabajo, 21/12/2020. - Nuiiez,
Leonardo Dario c. Asociart ART SA —enfermedad
profesional— s/ recurso de inaplicabilidad de ley.

[Cita on line: AR/JUR/71037/2020]
Expte. N° 5958
Paran4, diciembre 21 de 2020.

:Qué corresponde decidir con respecto al recurso
de inaplicabilidad de ley interpuesto por la parte de-
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mandada mediante presentacion electrénica en fecha
06/10/2020?

Ala cuestion propuesta el doctor Carlomagno dijo:

I. Que, el representante de la demandada deduce
recurso de inaplicabilidad de ley contra la sentencia
de la Cdmara de Apelaciones de la ciudad de Con-
cepcion del Uruguay que confirma la del a quo —fs.
20/21—; el que es concedido el 08/10/2020.

II. Que el fallo de Camara, en lo que aqui interesa,
confirmé la decisién del a quo, esto es en cuanto dio
inicio a la demanda incoada y se consider6 compe-
tente para resolver el litigio inter-partes.

Para asf decidir, observé que no consta la imple-
mentacién de todas y cada una de las directivas im-
puestas por la Ley Provincial 10.532 para concluir que
la misma se encuentra operativa, por lo que ponderé
que la delegacién de competencia que trae en su art.
1 atin no rige en nuestra provincia, y en consecuencia
no podia ingresar a analizar la constitucionalidad de
tal norma.

III. Que el quejoso, en su embate recursivo, luego
de realizar una sintesis de autos, cuestiona que el
pronunciamiento del tribunal formula una errénea
aplicacidén de la ley al convalidar la competencia del
juzgado de primera instancia.

El impugnante alega violacién y errénea aplicaciéon
de las Leyes 27.348 y 10.532, del Decreto 3743 del Mi-
nisterio de Gobierno y Justicia, de los arts. 53y 102 del
CPL, delos arts. 160y 161 del C6d. Proc. Civ. y Comer-
cial, de los arts. 17, 18 y 19 de la CN y del principio de
congruencia.

Refiere que la Cdmara no valora la operatividad de
la ley de adhesion provincial —Ley 10.532— a la re-
forma a la LRT —Ley 27.348—, en virtud del acuerdo
entre la Provincia de Entre Rios y la Superintendencia
de Riesgos del Trabajo del 24/04/2019, como asi tam-
poco el Decreto 3743 del MGJ del 27/11/2019, en el
que se designaron dos representantes por la provincia
como encargados de homologar los acuerdos que se
alcancen en el marco de las comisiones médicas.

Analiza que las leyes involucradas —cuya consti-
tucionalidad segtn alega se encontraria firme— re-
sultan operativas por lo que no puede convalidarse la
competencia de la justicia provincial al no estar ago-
tado el procedimiento administrativo previo.

Finalmente, esgrime que el fallo atacado adolece
de debida fundamentacién al no advertir que se en-
cuentran dados los requisitos a los que la Ley 10.532
supedit6 su operatividad. Por ello, solicita que se case
la sentencia y se declare la incompetencia del Juzga-

do del Trabajo N° 1 de la ciudad de Coldn, al no en-
contrarse cumplido el procedimiento administrativo
previo y obligatorio de la Ley de Riesgos del Trabajo.

IV. Que, corrida vista al Ministerio Publico Fiscal
acerca del planteo de competencia esgrimido, se ex-
pide en fecha 13/11/2020 la Dra. Laura G. Z. de Gam-
bino.

V. Que, sintetizados asi el veredicto puesto en crisis,
y la argumentacién desplegada por el impugnante en
su recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley,
cuadra dar debida respuesta a éste.

En tal cometido ha de recordarse que siendo el re-
curso de inaplicabilidad de ley uno de los recursos ex-
traordinarios, el mismo se instaur6 con el fin de reali-
zar el control de la legalidad del fallo de Cdmara y no
como una tercera instancia; excepcionalmente, y para
los supuestos en que se denuncie y demuestre que
aquél proviene de la absurda apreciacion de las pro-
banzas o infrinja alguna garantia constitucional, se
habilita la casacion para descalificar a las sentencias
encuadradas dentro del concepto de arbitrarias, que
ha ido acunando pretorianamente la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y que esta Sala recepta a partir
de autos “Tenca, Eduardo G. c. Organizacién Coordi-
nadora Argentina SRL —C. de Australes y entrega de
certificado de trabajo— Recurso de inaplicabilidad de
Ley’, LAS 08/08/1994.

Para ingresar a analizar la cuestion traida a cono-
cimiento de esta Sala, cabe poner de resalto que la
Provincia de Entre Rios en oportunidad de adherir ala
Ley 27.348, por Ley 10.532 (sancionada el 04/12/2017
y publicada en el Boletin Oficial el 02/02/2018) dele-
g6 —con sujecion a las condiciones establecidas en
la misma— expresamente a la jurisdiccién adminis-
trativa nacional las competencias necesarias para
dar cumplimiento a lo dispuesto en los arts. 1, 2y 3
de la Ley 27.348 y en el apartado 1 del art. 46 de la
Ley 24.557 y sus modificatorias (art. 1 de la Ley 10.532).

El texto de adhesién provincial —Ley 10.532—,
determind una serie de requisitos para lograr la ope-
ratividad de la norma, en concreto: encomendé al
Poder Ejecutivo la celebracién de “convenios de cola-
boracién y coordinacién con la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo a los fines de que las Comisiones
Médicas jurisdiccionales instituidas por el articulo 51.
de la Ley N° 24.241, sustituido por el articulo 50° de la
Ley N° 24.557, actiien en el dmbito de la Provincia de
Entre Rios, como instancia pre-jurisdiccional” (art. 2);
sostuvo que debe garantizarse “una adecuada cober-
tura geogréfica tendiente a asegurar la accesibilidad a
la prestacion del servicio en el territorio de la Provin-
cia de Entre Rios” (art. 2); establecié que debe existir
“un mecanismo de supervisién conjunto a cargo de la
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Superintendencia de Riesgos del Trabajo y del Poder
Ejecutivo de la Provincia” (art. 3) y dispuso que “[L]a
homologacién de los acuerdos establecidos porla Ley
N° 27.348, estara a cargo de dos funcionarios titulares
en forma conjunta, uno propuesto por la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo de la Nacién y otro por
el Ministerio de Trabajo de la Provincia de Entre Rios
o el organismo que en el futuro lo reemplace en sus
funciones” (art. 4).

En efecto, por Resolucién 26/2018 la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo (publicada en el Bole-
tin Oficial de la Reptblica Argentina el 13/12/2018)
contemplé la cantidad de dos comisiones médicas y
una delegacién para todo el territorio de la Provincia
de Entre Rios.

La mencionada resolucién en su art. 3 define la
competencia territorial de las Comisiones Médicas,
teniendo la Comisién Médica N° 8 con asiento en la
ciudad de Parana competencia en los Departamen-
tos de Parand, Diamante, Nogoy4, Victoria, La Paz,
Feliciano y Gualeguay; la Comisién Médica N° 34 con
asiento en la ciudad de Concordia competencia en
los Departamentos Concordia, Federacion, Federal,
Gualeguaychu e Islas del Ibicuy; y, la Comisién Mé-
dica N° 34 Delegacién Concepcién del Uruguay con
asiento en la ciudad de Concepcién del Uruguay com-
petencia en los Departamentos Uruguay, Coldn, Tala

y Villaguay.

Asimismo, en su art. 4 aclara que las Delegaciones
de las Comisiones Médicas cumplirdn las mismas
funciones que las Comisiones Médicas y sustanciaran
los tramites previstos en la Resolucién de SRT 179y en
el tituloI de la Ley 27.348.

Por intermedio de la Resolucién 26/2018 de la SRT
se garantiza la adecuada cobertura geografica exigida
por el art. 2 de la Ley 10.532, tendiente a asegurar la
accesibilidad a la prestacion del servicio en el territo-
rio de la Provincia de Entre Rios.

Por otra parte, el Gobierno de la Provincia de En-
tre Rios y la Superintendencia de Riesgos del Trabajo
celebraron un convenio el 24/04/2019 donde se dejé
asentado que el Servicio de Homologacién de las Co-
misiones Médicas estaria a cargo de dos titulares y
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dos suplentes designados por el Poder Ejecutivo y por
la SRT. (cfr. surge de los considerandos del Decreto
3743 MGJ).

El Decreto 3743 del Ministerio de Gobierno y
Justicia de la Provincia de Entre Rios —de fecha
27/11/2019— design6 en sus arts. 1y 2 los abogados
representantes ante la Comisién Médica —un titu-
lar y un suplente— para la funcién eficiente de los
Servicios de Homologacién. Tal es asi, que los nom-
bramientos de los representantes del Poder Ejecutivo
Provincial ante la SRT, dan cumplimiento al requisito
previsto por el art. 4 de la Ley 10.532.

De ello, cabe concluir que la Ley 10.532 —de adhe-
sién a la Ley 27.348— se encuentra operativa desde
el 27/11/2019, por lo que el tribunal estaba en con-
diciones de expedirse respecto del planteo formulado
por el representante de la aseguradora de riesgos del
trabajo.

Congruente con lo expresado, la decisién del ad
quem, a mijuicio, debe ser dejada sin efecto, y en con-
secuencia remitir el expediente a la Sala Laboral de la
Cémara de Apelaciones de Concepcion del Uruguay,
a efectos de que resuelva el planteo de incompetencia
articulado por la demandada.

La doctora Medina dijo:

Que adhiere al precedente voto por iguales funda-
mentos.

Por los fundamentos del acuerdo que antecede,
oido el Ministerio Publico Fiscal; se resuelve: 1.- Ha-
cer lugar al recurso de inaplicabilidad de ley inter-
puesto por la parte demandada, dejando sin efecto la
decision del ad quem y en consecuencia, remitir el ex-
pediente a la Sala Laboral de la Cdmara de Apelacio-
nes de la ciudad de concepcién del Uruguay, a efectos
de que resuelva el planteo de incompetencia articu-
lado. 2.- Devolver al recurrente el depésito del que da
cuenta los comprobantes de transferencia bancaria,
conforme lo dispuesto por el art. 280 del Cdd. Proc.
Civ.y Comercial, modificado por Ley 8126. Registrese,
notifiquese y oportunamente bajen. — Germdn R. E
Carlomagno. — Susana Medina.
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RESOLUCION 12 (S.R.T.)

Riesgos del trabajo - Régimen legal de las pres-
taciones dinerarias - Actualizaciéon del importe
surgido de la aplicacion de la equivalencia del va-
lor Médulo Previsional (MOPRE) - Norma comple-
mentaria de los dec. 1694 y 899 y de la res. 433
(A.N.Se.S.).

Fecha: 15/03/2021
Publicaciéon: BO 17/03/2021

Sintesis: Se establece en $ 4.525,72 el importe que
surge de aplicar la equivalencia contenida en el pri-
mer parrafo del art. 15 del dec. 1694/2009, el cual
dispuso que a los efectos del art. 32 de la ley 24.557,
la equivalencia del valor MOPRE serd un 22 % del
monto del haber minimo garantizado, de conformi-
dad con lo dispuesto en la res. 52/2021 (A.N.Se.S.).

VISTO:

El Expediente EX-2018-49838257-APN-GAJYN#SRT,
las Leyes N° 24.241, N° 24.557, N° 26.417, N° 27.260,
N° 27.426, N° 27.541, N° 27.609, los Decretos N° 833
de fecha 25 de agosto de 1997, N° 1.694 de fecha 05
de noviembre de 2009, N° 110 de fecha 07 de febrero
de 2018, N° 404 de fecha 05 de junio de 2019, N° 104
de fecha 12 de febrero de 2021, las Resoluciones de la
ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL (ANSES) N° 48 de fecha 24 de febrero de 2021,
N° 52 de fecha 26 de febrero de 2021, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 32, apartado 1, de la Ley N° 24.557
establece que el incumplimiento por parte de los Em-
pleadores Autoasegurados, de las Aseguradoras de
Riesgos del Trabajo (A.RT.) y de Companias de Segu-
ros de Retiro de las obligaciones a su cargo, serd san-
cionado con una multa de 20 a 2.000 AMPOs (Aporte
Medio Previsional Obligatorio), si no resultare un de-
lito més severamente penado.

Que el articulo 3° del Decreto N° 833 de fecha 25
de agosto de 1997, reemplazé al AMPO, consideran-
do como unidad de referencia al Médulo Previsional
(MOPRE).

Que el articulo 13 del Capitulo II -Disposiciones
Complementarias- de la Ley N° 26.417, estableci6 la
sustitucion de todas las referencias concernientes al
MOPRE existentes en las disposiciones legales y re-
glamentarias vigentes, por una determinada propor-
cién del Haber Minimo Garantizado, segin el caso
que se trate.

Que asimismo, el citado articulo 13 establecié
que la reglamentacién dispondré la autoridad de
aplicacion responsable para determinar la equiva-
lencia entre el valor del MOPRE vy el del Haber Mi-
nimo Garantizado a la fecha de vigencia de la citada
ley.

Que el primer pérrafo del articulo 15 del Decreto
N° 1.694 de fecha 05 de noviembre de 2009 -sustitui-
do por el articulo 1° del Decreto N° 404 de fecha 5 de
junio de 2019- a los efectos del articulo 32 de la Ley
N° 24.557 y sus modificaciones, establece la equi-
valencia del valor MOPRE en un VEINTIDOS POR
CIENTO (22%) del monto del Haber Minimo Ga-
rantizado, en los términos del articulo 13 de la
Ley N° 26.417 y su modificatoria.

Que asimismo el Decreto N° 1.694/09 determind
que la SUPERINTENDENCIA DE RIESGOS DEL TRA-
BAJO (S.RT.) serd la encargada de publicar el importe
actualizado que surja de aplicar la equivalencia pre-
vista en el articulo 15 del referido Decreto, en cada
oportunidad en que la ADMINISTRACION NACIO-
NAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (ANSES) proceda a
actualizar el monto del Haber Minimo Garantizado,
de conformidad con lo que prevé en el articulo 8° de
la Ley N°26.417.

Que la Ley N° 27.541 declaré la emergencia publi-
ca en materia econdémica, financiera, fiscal, adminis-
trativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y
social, suspendiendo por CIENTO OCHENTA dias la
aplicacién del articulo 32 de la Ley N° 24.241.

Que en atencidn a la emergencia antes citada y por
el plazo alli establecido, el PODER EJECUTIVO NA-
CIONAL (P.E.N.) debi6 fijar trimestralmente el incre-
mento de los haberes previsionales correspondientes
al régimen general de la Ley N° 24.241.

Que cumplido el cometido y el plazo establecido
por la Ley N° 27.541, el articulo 1° de la Ley 27.609,
sustituyd el articulo 32 de la Ley N° 24.241 y sus mo-
dificatorias, estableciéndose un nuevo indice de mo-
vilidad en las prestaciones, y quedando a cargo de la
ANSES la elaboracidén, aprobacién y publicacién del
indice trimestral de movilidad.

Que el Decreto N° 104 de fecha 12 de febrero de
2021 reglamentd el articulo 32 de la Ley N° 24.241, y
precisé el alcance y contenido de los términos que in-
tegran la aludida férmula.

Que el articulo 3° del Decreto N° 110 de fecha 07 de
febrero de 2018 -Reglamentario de la Ley N° 27.426-
, facult6 a la ANSES a fijar los importes minimos y
méximos de la remuneracién imponible, como asi
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también, el monto minimo y méximo de los habe-
res mensuales de las prestaciones pertenecientes al
SISTEMA INTEGRADO PREVISIONAL ARGENTINO
(SIPA) establecido en la Ley N° 24.241 y sus modifi-
catorias, en concordancia con el indice de movilidad
que se fije trimestralmente.

Que la ANSES dicté la Resolucién N° 48 de fecha 24
de febrero de 2021, en la cual determiné que el valor
de la movilidad prevista en el articulo 32 de la Ley
N° 24.241 y sus modificatorias, correspondiente al
mes de marzo de 2021, es de OCHO CON SIETE CEN-
TESIMOS POR CIENTO (8,07 %).

Que el articulo 1° de la Resolucién de la ANSES
N° 52 de fecha 26 de febrero de 2021, actualizé el
valor del Haber Minimo Garantizado vigente a par-
tir del mes de marzo de 2021, fijdndolo en la suma
de PESOS VEINTE MIL QUINIENTOS SETENTA
Y UNO CON CUARENTA Y CUATRO CENTAVOS
($20.571,44).

Que en razon de lo expuesto, corresponde que la
S.RT. publique el importe actualizado que surge de
aplicar la equivalencia prevista en el primer parrafo
del articulo 15 del Decreto N° 1.694/09, respecto de la
Resolucién ANSES N° 52/21.

Que la Gerencia de Asuntos Juridicos y Normativos
de esta S.R.T. ha tomado la intervencién en el &mbito
de sus competencias.

Que la presente medida se dicta en ejercicio de las
atribuciones conferidas por los articulos 36 y 38 de la
Ley N° 24.557 y el articulo 15 del Decreto N° 1.694/09.

Por ello:
El Superintendente de Riesgos del Trabajo resuelve:

Art. 1° - Establécese en PESOS CUATRO MIL QUI-
NIENTOS VEINTICINCO CON SETENTA Y DOS
CENTAVOS ($ 4.525,72) el importe que surge de apli-
car la equivalencia contenida en el primer pérrafo del
articulo 15 del Decreto N° 1.694 de fecha 05 de no-
viembre de 2009, de conformidad con lo dispuesto en
la Resolucién de la ADMINISTRACION NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL (ANSES) N° 52 de fecha
26 de febrero de 2021.

Art. 2° - La presente resolucién entrard en vigen-
cia al dia siguiente de su publicacién en el Boletin
Oficial.

Art. 3° - Comuniquese, etc. - Cossio.
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RESOLUCION 19 (SRT)

Riesgos del trabajo — Procedimiento ante la Comi-
sion Médica Central para determinados tramites -
Derogacion de la res. 90 (SRT).

Fecha: 13/04/2021
Publicaciéon: BO 15/04/2021

Sintesis: Se deroga la res. 90/2019 (SRT), la cual
aprobo el “Procedimiento ante la Comision Médi-
ca Central, para los tramites regulados en las res.
179/2015y 298/2017 (SRT)".

VISTO:

ElExpediente EX-2019-94683696-APN-GACM#SRT,
las Leyes N° 19.549, N° 24.241, N° 24.557, N° 27.348, N°
27.541, los Decretos de Necesidad y Urgencia (D.N.U.)
N° 260 de fecha 12 de marzo de 2020 y su prorroga,
N° 297 de fecha 19 de marzo de 2020 y sus prérrogas,
los Decretos N° 1.759 de fecha 03 de abril de 1972
(t.0.2017), N° 298 de fecha 19 de marzo de 2020 y sus
prérrogas, las Resoluciones de esta SUPERINTEN-
DENCIA DE RIESGOS DEL TRABAJO (S.R.T.) N° 179
de fecha 21 de enero de 2015, N° 298 de fecha 23 de
febrero de 2017, N° 4 de fecha 11 de enero de 2019,
N° 90 de fecha 7 de noviembre de 2019, N° 4 de fecha
5 de febrero de 2021, N° 9 de fecha 5 de marzo 2021,
la Disposicion de la Gerencia de Administraciéon de
Comisiones Médicas (G.A.C.M.) N° 2 de fecha 28 de
enero de 2020, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 51 de la Ley N° 24.241, sustituido por
el articulo 50 de la Ley N° 24.557, dispuso la actuacién
de las Comisiones Médicas Jurisdiccionales y la Co-
mision Médica Central -como instancia recursiva-, en
el &mbito del Sistema de Riesgos del Trabajo.

Que el articulo 21, apartado 1, inciso a) de la Ley
N° 24.557 establece que dichas comisiones seran las
encargadas de determinar la naturaleza laboral del
accidente o profesional de la enfermedad, el caracter
y grado de la incapacidad y el contenido y alcances de
las prestaciones en especie.

Que posteriormente, la Ley N° 27.348 determiné
que la intervencion de las Comisiones Médicas Juris-
diccionales y del Servicio de Homologacién constitui-
do en tal esfera, asi como la de revision de la Comisién
Médica Central o de la justicia ordinaria laboral, cons-
tituyen las instancias para la tramitacién de los recla-
mos derivados del Sistema de Riesgos del Trabajo.
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Que, en ese contexto, mediante la Resolucién de
esta SUPERINTENDENCIA DE RIESGOS DEL TRA-
BAJO (S.RT.) N° 90 de fecha 7 de noviembre de 2019,
se aprobd el “Procedimiento ante la Comisiéon Médica
Central, para los tramites regulados en las Resolucio-
nes S.RT.N°179 de fecha 21 de enero de 2015 y N° 298
de fecha 23 de febrero de 2017".

Que dicha resolucién entraria en vigencia el 1° de
febrero de 2020, encomendandose a la Gerencia de
Administracion de Comisiones Médicas (G.A.C.M.)
la coordinacién de las acciones tendientes a la im-
plementacién de los procesos y recursos necesarios
para materializar la operatividad del procedimien-
to regulado en su Anexo IF-2019-100068887-APN-
SRT#MPYT.

Que el procedimiento regulado preveia una ade-
cuacién sistémica y estructural de envergadura, a la
vez que requeria de protocolos avanzados para ga-
rantizar que el procedimiento que se implemente
responda a los mads altos estdndares de calidad, efi-
ciencia y transparencia, situacién que no se pudo
cumplimentar dada la falta de recursos humanos
y técnicos, por lo que mediante la Disposicién
G.A.C.M. N° 2 de fecha 28 de enero de 2020, se difirié
la puesta en funcionamiento de la misma por un pla-
zo de NOVENTA dias.

Que, por otro lado, el Decreto de Necesidad y Ur-
gencia (D.N.U.) N° 260 de fecha 12 de marzo de 2020 y
su prorroga, ampli6 la emergencia ptblica en materia
sanitaria establecida por la Ley N° 27.541 por el plazo
de UN afio, en virtud de la pandemia declarada por la
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, en rela-
cién al brote de coronavirus COVID-19, hasta el 31 de
diciembre de 2021.

Que, a su vez, en fecha 19 de marzo de 2020, el PO-
DER EJECUTIVO NACIONAL dict6 el D.N.U. N° 297 y
sus sucesivas prorrogas, en el que se establecio el “ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio” para todas
las personas que habitan en el territorio nacional o se
encuentren en €l en forma temporaria.

Que en atencidn a lo establecido en el articulo 6°
del decreto precitado y en sendas normas dictadas
con posterioridad, se establecieron ciertas excepcio-
nes a la prohibicién de circular, para aquellas perso-
nas afectadas que desarrollan determinadas activida-
desy servicios.

Que posteriormente, a través de los D.N.U. N° 520
de fecha 7 de junio de 2020 y posteriores prérrogas, se
estableci6 la medida de “distanciamiento social, pre-
ventivo y obligatorio” en los términos ordenados por
dicho decreto, para todas las personas que residan o
transiten en los aglomerados urbanos, partidos y de-

partamentos de las provincias argentinas, en tanto
éstos verifiquen en forma positiva la totalidad de los
pardmetros epidemiolégicos y sanitarios establecidos
en la misma norma.

Que, en dicho contexto, oportunamente mediante
el Decreto N° 298 de fecha 19 de marzo de 2020 y sus
proérrogas, se suspendid el curso de los plazos, dentro
de los procedimientos administrativos regulados por
la Ley Nacional N° 19.549 de Procedimientos Admi-
nistrativos, por el Reglamento de Procedimientos Ad-
ministrativos -Decreto N° 1.759 de fecha 03 de abril de
1972 (t.0. 2017)- y por otros procedimientos especia-
les, hasta el 29 de noviembre de 2020 inclusive.

Que la emergencia sanitaria y el “distanciamiento
social, preventivo y obligatorio” decretados subsisten,
lo que ha imposibilitado a las areas técnicas involu-
cradas, el desarrollo integral de los requerimientos
técnicos necesarios para lograr su cometido, a la vez
que la afectacién diferenciada del personal del Orga-
nismo, ha impedido volver a contar con la pluralidad
de agentes suficientes para instrumentar los proce-
dimientos creados por la Resolucién S.R.T. N° 90/19,
cuya implementacion fuera oportunamente diferida.

Que la dindmica de la emergencia sanitaria impe-
rante ha afectado sustancialmente el orden de prio-
ridades en la ejecucién de las acciones operativas del
Organismo, imponiendo la elaboracién de nuevos
procedimientos que persigan la calidad y la celeridad
de las tramitaciones, lo que también obliga a reeva-
luar los procesos existentes y determinar si los mis-
mos se adaptan a los desafios impuestos por la reali-
dad juridica existente.

Que en dicho orden de ideas y en razén de las di-
ficultades de implementacién que ha evidenciado la
norma en estudio, resulta necesario proceder con su
derogacidn, resultando necesario un revalto integral
de los procedimientos alli contenidos.

Que, asimismo, conforme las Resoluciones S.R.T.
N° 4 de fecha 5 de febrero de 2021 y N° 9 de fecha 5 de
marzo 2021, se ha procedido a realizar el llamado a
concurso de Médicosy Secretarios Técnicos Letrados,
cuya incorporacion resulta sustancial para la evalua-
cién de un nuevo procedimiento de Comisiéon Médica
Central.

Que la Gerencia de Administracién de Comisiones
Médicas ha prestado su conformidad, en el marco de
sus competencias.

Que la Gerencia de Asuntos Juridicos y Normativos
de esta S.RT. ha intervenido emitiendo el correspon-
diente dictamen de legalidad.
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Que la presente medida se dicta en uso de las fa-
cultades conferidas por los articulos 36 y 38 de la Ley
N°24.557 y el articulo 3° de la Ley N° 27.348.

Por ello,
El Superintendente de Riesgos del Trabajo resuelve:

Art. 1° - Derdgase la Resolucion de esta SUPER-
INTENDENCIA DE RIESGOS DEL TRABAJO (S.RT.)
N° 90 de fecha 7 de noviembre de 2019.

Art. 2° - La presente medida tendra vigencia a partir
de su publicacidn en el Boletin Oficial.

Art. 3° - Comuniquese, etc. - Cossio.

RESOLUCION 20 (SRT)

Riesgos del trabajo — Acuerdos por Incapacidad
Laboral Permanente Parcial Definitiva y Prestacio-
nes Dinerarias - Norma complementaria de la ley
27.348 - Modificacion de la res. 298 (SRT) - Dero-
gacion de las res. 19 y 33 (SRT).

Fecha: 14/04/2021
Publicacion: BO 15/04/2021

Sintesis: Se establece, entre los aspectos mas re-
levantes, que, cesada la situacion de Incapacidad
Laboral Temporaria, y ante la existencia de secue-
las incapacitantes resultantes de una contingencia,
en todos los casos las Aseguradoras de Riesgos del
Trabajoy los Empleadores Autoasegurados deberan
proceder a citar al/la trabajador/a damnificado/a,
requiriendo la constitucién del patrocinio letrado
correspondiente, con el fin de valorar el grado co-
rrespondiente de incapacidad y formular una pro-
puesta de acuerdo sobre la Incapacidad Laboral
Permanente Parcial y las respectivas prestaciones
dinerarias previstas en la Ley sobre Riesgos del Tra-
bajo, ello en los términos de los arts. 1°y 3° de la
Ley 27.348 y del Titulo I, Capitulo II, Punto Il de la
res. 298/2017 (S.RT.).

VISTO:

El Expediente EX-2021-30921946-APN-SAT#SRT,
las Leyes N° 24.241, N° 24.557, N° 26.425, N° 26.773,
N°27.348, N° 27.541, los Decretos de Necesidad y Ur-
gencia (D.N.U.) N° 260 de fecha 12 de marzo de 2020,
N° 297 de fecha 19 de marzo de 2020 y sus prorrogas,
N° 367 de fecha 13 de abril de 2020, N° 167 de fecha
11 de marzo de 2021, los Decretos N° 1.883 de fecha
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26 de octubre de 1994, N° 659 de fecha 24 de junio de
1996, N° 717 de fecha 28 de junio de 1996, N° 2.104 y
N° 2.105 ambos de fecha 04 de diciembre de 2008, N°
49 de fecha 14 de enero de 2014, la Resolucion del MI-
NISTERIO DE EDUCACION DE LA NACION (M.E.)
N° 108 de fecha 15 de marzo de 2020, las Resoluciones
del MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGU-
RIDAD SOCIAL (MT.E. Y S.S.) N° 207 de fecha 16 de
marzo de 2020 y N° 296 de fecha 02 de abril de 2020,
las Resoluciones de la SUPERINTENDENCIA DE RIES-
GOS DE TRABAJO (S.RT.) N° 1.378 de fecha 21 de sep-
tiembre de 2007, N° 179 de fecha 21 de enero de 2015,
N° 298 de fecha 23 de febrero de 2017, N° 886 de fecha
22 de septiembre de 2017, N° 38 de fecha 09 de mayo
de 2018, N° 19 de fecha 7 de noviembre de 2018, N° 33
de fecha 27 de diciembre de 2018, N° 48 de fecha 25 de
junio de 2019, N° 44 de fecha 15 de mayo de 2020, y

CONSIDERANDO:

Que mediante el Decreto de Necesidad y Urgen-
cia (D.N.U.) N° 260 de fecha 12 de marzo de 2020, se
ampli6 en el pais la emergencia publica en materia
sanitaria establecida por Ley N° 27.541, por el plazo
de UN afio, en virtud de la pandemia declarada por la
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (0.M.S.)
en relacién con el Coronavirus COVID-19.

Que en el marco de dicha emergencia sanitariay con
el fin de proteger la salud publica, mediante el Decreto
de Necesidad y Urgencia (D.N.U.) N° 297 de fecha 19 de
marzo de 2020 y sus prorrogas, se establecié para to-
das las personas que habitan en el Territorio Nacional
o se encuentren en él en forma temporaria, la medida
de “Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio” avan-
zando hacia un principio de “Distanciamiento Social,
Preventivo y Obligatorio’; en donde no se verifique la
“transmisién comunitaria” del virus SARS-CoV-2 y se
cumpla con los pardmetros epidemioldgicos y sanita-
rios establecidos en la norma.

Que las Resoluciones del MINISTERIO DE TRABA-
JO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA NACION
(MT.E. Y S.S.) N° 207 de fecha 16 de marzo de 2020
y N° 296 de fecha 02 de abril de 2020, suspendieron
el deber de asistencia al lugar de trabajo de todos los
trabajadores y trabajadoras incluidos en los grupos de
riesgo por la autoridad sanitaria nacional y de quie-
nes se encuentren a cargo del cuidado de nifos, nifias
o adolecentes mientras dure la suspension de clases
en las escuelas establecida por Resolucién del MI-
NISTERIO DE EDUCACION DE LA NACION (M.E.)
N° 108 de fecha 15 de marzo de 2020.

Que el Decreto de Necesidad y Urgencia (D.N.U.)
N° 367 de fecha 13 de abril de 2020 establece que la
enfermedad COVID-19 producida por el coronavirus
SARS-CoV-2 se considerard presuntivamente una en-
fermedad de caracter profesional -no listada-, respec-



RESOLUCION 20 (SRT)

to de los trabajadores y las trabajadoras dependientes
excluidos, mediante dispensa legal, del cumplimiento
del aislamiento social, preventivo y obligatorio orde-
nado por el Decreto N° 297/20 y sus normas comple-
mentarias, lo que impacté en la carga de trabajo en las
Comisiones Médicas.

Que, por el Decreto de Necesidad y Urgencia
(D.N.U.) N° 167 de fecha 11 de marzo de 2021, se pro-
rrogd la emergencia sanitaria dispuesta por la Ley
N°27.541 y ampliada por el D.N.U. N° 260/20, hasta el
31 de diciembre de 2021.

Que el articulo 21, apartado 1, inciso a) de la Ley
N°24.557yelarticulo 1° dela Ley N°27.348 establecen
que las Comisiones Médicas constituirdn la instancia
administrativa previa, de caracter obligatorio y exclu-
yente de toda otra intervencidn, para que el trabaja-
dor afectado y la trabajadora afectada, contando con
el debido patrocinio letrado, solicite la determinacion
del caracter profesional de su enfermedad o contin-
gencia, la determinacién de su incapacidad y las co-
rrespondientes prestaciones dinerarias previstas en
la Ley sobre Riesgos del Trabajo, como asi también el
contenido y alcances de las prestaciones en especie.

Que en ese marco, y como consecuencia de la
emergencia sanitaria, se ha restringido severamente
la disponibilidad de desempeiio laboral efectivos de
gran parte del personal de las Comisiones Médicas,
a lo que deben sumarse las limitaciones operativas
que genera la falta de presencialidad de su personal
asi como las demoras derivadas por la ineludible im-
plementacién de protocolos sanitarios en el trabajo,
mientras, en paralelo, se presenta un flujo constante
y creciente en la demanda de intervencion de las ci-
tadas comisiones.

Que, la Gerencia de Asuntos Juridicos y Normati-
vos, mediante Dictamen Juridico IF-2020-36154601-
APN-GAJYN#SRT opin6 en relacion a la situaciéon que
genera la emergencia sanitaria en las Comisiones Mé-
dicas:”(...) Esta situacién de fuerza mayor o equiva-
lente, que en definitiva se traduce en una restriccién
alas posibilidades materiales de cumplimiento, torna
necesario interpretar las normas de acuerdo al marco
factico existente y considerando el orden juridico en
su armonica integralidad. (...)"

Que la Gerencia de Administracién de Comisiones
Médicas ha expuesto en el Informe Técnico que co-
rre por IF-2021-31596996-APN-GACM#SRT, donde
puede advertirse que, por las causas anteriormente
descriptas, hay un desborde operativo por el cual se
generan demoras en la tramitacién de expedientes en
las Comisiones Médicas, que conspiran contra el de-
recho de los trabajadores y las trabajadoras a recibir
una propuesta de solucién que sea razonable y esté
dentro los pardmetros de inmediatez prestacional, lo

que constituye uno de los principios bésicos del Siste-
ma de Riesgos del Trabajo.

Que la referida inmediatez prestacional no cons-
tituye una mera cuestién formal dado que la tempo-
ralidad en el otorgamiento de las prestaciones com-
prende el concepto de integridad de éstas, pues para
cumplirse a cabalidad su respectivo otorgamiento
debe ser en tiempo oportuno.

Que, como reiteradamente ha sostenido la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (C.S.J.N.), la
garantia constitucional de la defensa en juicio incluye
también el derecho a obtener un pronunciamiento
rapido dentro de un plazo razonable (Fallos: 287:248;
289:181; 300:1102; 305:913; 315:2173).

Que el marco de emergencia administrativa des-
cripto torna necesario adoptar acciones y politicas ex-
cepcionales para el adecuado resguardo de los intere-
ses publicos en juego, toda vez que acontecimientos
extraordinarios justifican remedios extraordinarios
(Fallos: 238:76; 318:1887; 323:1566).

Que, en ese marco, incumbe a esta SUPERINTEN-
DENCIA DE RIESGOS DEL TRABAJO (S.R.T.), como
Organismo competente, la imperiosa necesidad de
dictar e implementar medidas tendientes a paliar las
consecuencias nocivas de la mencionada situacién
en el &mbito del Sistema de Riesgos de Trabajo, y en
particular, enrelacién alos procedimientos en que in-
tervienen las mentadas Comisiones Médicas, siendo
que constituyen uno de los accesos principales a las
prestaciones sistémicas.

Que teniendo en cuenta lo expuesto corresponde
que los procedimientos que se establezcan ante las
Comisiones Médicas para la materializaciéon de la
reparacién prestacional deben cumplir, en la mayor
medida de lo posible, con las pautas de celeridad,
economia, sencillez y eficacia, en armonia con la ga-
rantia constitucional de debido proceso.

Que las decisiones generales adoptadas como
respuesta ante la pandemia imperante, de incues-
tionable valor sanitario, afectaron el normal funcio-
namiento de la instancia administrativa, generando
también dificultades para llevar adelante las audien-
cias médicas presenciales, en funcién de los proce-
dimientos reglamentados por las normas vigentes.

Que las medidas de simplificacion de tramites que
se propician no afectaran la asignacién de los recursos
disponibles sobre cuestiones relativas al otorgamien-
to integro y oportuno de las prestaciones en especie,
ni a la estimacién de incapacidad laboral con arreglo
ala aplicacion de la Tabla de Evaluacién de Incapaci-
dades Laborales, segtin lo determinado por el Decreto
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N° 659 de fecha 24 de junio de 1996 y Decreto N° 49 de
fecha 14 de enero de 2014.

Que teniendo en cuenta lo expuesto, resulta nece-
sario adoptar medidas tendientes a incentivar, sim-
plificar y agilizar la homologacién de los acuerdos ce-
lebrados entre partes de manera complementaria al
procedimiento dispuesto en el Punto II del Capitulo
II de la Resolucién S.RT. N° 298 de fecha 23 de febrero
de 2017, facilitando asi la gestiéon integramente digital
de las referidas actuaciones administrativas en con-
sonancia con los esquemas de prestacién de servicios
preponderantes en la actualidad.

Que, ante una falta de diligencia en la constitucién
del patrocinio letrado necesario o en el cumplimien-
to de las requisitorias inherentes al ofrecimiento de
acuerdo, la parte trabajadora deberd instar la inter-
vencion de la Comisiéon Médica Jurisdiccional, exi-
miéndose a la aseguradora de la carga de iniciar, de
forma tal de facilitar la configuracién de los requisitos
de admisibilidad a su cargo y evitar dilaciones inne-
cesarias en la tramitacion para la determinacidon de la
incapacidad laboral.

Que la audiencia médica es la oportunidad proce-
sal donde se produce y evalia la prueba médica, pu-
diendo consistir esta dltima en estudios presentados
por las partes, en la evaluacidn fisica del damnificado
y/o en la determinacién de la necesidad de producir
nuevos estudios.

Que ello conduce a interpretar que la actuaciéon
médica puede asumir diversas formas, todas ellas
tendientes a garantizar los derechos de las partes y
siempre teniendo en vista la tutela de la salud laboral
del trabajador y la trabajadora, y su restablecimiento
a su estado anterior a la contingencia, en la medida
de lo posible.

Que la jurisprudencia ha dicho que, en nuestro
sistema, no hay estructuras sacramentales para los
reclamos efectuados por via administrativa (Fallos
315:2762) y admite el principio de formalismo mo-
derado. Este principio se concibe siempre a favor del
administrado para que superando los inconvenientes
formales que se presenten pueda lograr el dictado de
un acto que decida las cuestiones planteadas ante la
administracion. (Camara Nac. Cont. Adm. Fed. Sala
2da. 10/6/1993, “GUALDONTI Jorge L., ¢/E.N.).

Que en cuanto a las medidas que se adopten en es-
tado de emergencia la CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA DE LA NACION (C.S.J.N.) ha dicho que deben ser
legales, ajustadas a los objetivos definidos conforme
a criterios cientificos, razonables, estrictamente nece-
sarias y proporcionales. (Fallos 325:28).
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Que las medidas que se establecen en la presente
resolucién -en las actuales circunstancias- resultan
imprescindibles, razonables y proporcionadas para
resguardar los intereses publicos en juego, en armo-
nia con el principio de tutela administrativa efectiva.

Que disponer la simplificacién de tramites no obsta
a que se arribe a evaluaciones médicas que cuenten
con razonable rigor cientifico y, aun asi, en el caso de
que la propuesta administrativa de solucién no satisfa-
gaaalguna de las partes, queda incélume el derecho de
optar por el acceso a la instancia judicial competente.

Que las acciones promovidas en este acto tienen
en miras garantizar los principios de suficiencia, ac-
cesibilidad y automaticidad en el otorgamiento de las
prestaciones previstas en la ley, derechos de titulari-
dad de los trabajadores damnificados afectados por la
emergencia sanitaria.

Que, asimismo, “el alcance de la competencia de un
6rgano o ente estatal se debe determinar sobre la base
de los siguientes elementos: - en primer lugar - del tex-
to expreso de la norma que la regule; - en segundo - del
contenido razonablemente implicito inferible del texto
expreso de las normas involucradas y - en tercer lugar
- de los poderes inherentes derivados de la naturaleza o
esencia del 6rgano, interpretados a la luz del principio
de especialidad” (Julio C. COMADIRA, El Acto Adminis-
trativo, Editorial LA LEY, Buenos Aires 2004, Pag. 27).

Que, en ese orden de ideas, en cuanto al principio
de especialidad, la PROCURACION DEL TESORO DE
LA NACION (PT.N.) ha afirmado que el aspecto que
define la aptitud para obrar de un ente juridico es la
relacién del acto con los fines para los que fue creado
(Dictdmenes 154:196, Pto IV: 164:165, Pto. III 4), a lo
que anadi6 “..En el campo de las personas morales,
la capacidad o competencia se delimita de acuerdo
con lallamada “regla de la especialidad’, es decir, que
les estd permitido hacer lo no prohibido dentro de los
fines de la institucién” (Dictdmenes 191:105, Pto. 11 2).

Que, en la intencién de extremar su eficacia, la nor-
ma que se aprueba también establece las consecuen-
cias que implican el incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas a las ASEGURADORAS DE RIEGOS
DEL TRABAJO (A.RT.) y los EMPLEADORES AUTOA-
SEGURADORES (E.A.) en su calidad de gestoras de la
Seguridad Social.

Que, en cuanto a los procedimientos en tramite,
cabe senalar, que pueden ser alcanzados por la nor-
ma proyectada, la cual serd de aplicacién inmediata,
siempre que ello no importe afectar la validez de los
actos procesales cumplidos y que han quedado fir-
mes bajo la vigencia de las normas anteriores, pues
tales actos se hayan amparados por el principio de
preclusion, al que prestan respaldo, en nuestro orde-
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namiento juridico, las garantias constitucionales de la
propiedad y defensa en juicio.

Que el citado principio es aplicable tanto a las nor-
mas referentes a la jurisdiccién y competencia de los
6rganos judiciales, cuanto a las normas reguladoras de
los procedimientos y de los actos procesales, conforme
Fallos C.S.J.N. T° 215 p. 467, T° 220 p. 30, entre otros.

Que, asimismo, el articulo 7° del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion dispone que, a partir de su entra-
da envigencia, las leyes se aplican a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes.

Que sin perjuicio de ello, corresponde diferir la en-
trada en vigencia de la presente medida con la finali-
dad de brindar un plazo razonable para que las A.RT.
ylos E.A. instrumenten las modificaciones necesarias
en sus procesos internos alcanzados relativos a la ges-
tién prestacional a su cargo.

Que la Gerencia de Administraciéon de Comisiones
Médicas entendi6 procedente y oportuno impulsar la
presente medida.

Que la Gerencia Técnica prest6 su consentimien-
to al dictado del acto pretendido en el marco de sus
competencias.

Que la Gerencia de Asuntos Juridicos y Normativos
ha intervenido en el &mbito de su competencia.

Que la presente medida se dicta en uso de las atribu-
ciones conferidas por el articulo 36 de la Ley N° 24.557,
el articulo 15 de la Ley N° 26.425, el articulo 3° de la Ley
N° 27.348, el articulo 1° del Decreto N° 1.883 de fecha
de fecha 26 de octubre de 1994, el articulo 35 del Decre-
to N° 717 de fecha 28 de junio de 1996, el articulo 10 del
Decreto N° 2.104 y el articulo 6° del Decreto N° 2.105,
ambos de fecha 4 de diciembre de 2008.

Por ello:
El Superintendente de Riesgos del Trabajo resuelve:
TITULO1

DE LOS ACUERDOS POR INCAPACIDAD LABO-
RAL PERMANENTE PARCIAL DEFINITIVA Y PRES-
TACIONES DINERARIAS - JURISDICCIONES ADHE-
RIDAS A LAS DISPOSICIONES DEL TITULO I DE LA
LEY N° 27.348.

CAPITULO I

CESE DE LA INCAPACIDAD LABORAL TEMPORA-
RIA CON SECUELAS INCAPACITANTES RESULTAN-
TES DE LA CONTINGENCIA

Art. 1° - Establécese que, cesada la situaciéon de
Incapacidad Laboral Temporaria (L.L.T.), y ante la

existencia de secuelas incapacitantes resultantes de
una contingencia, en todos los casos las ASEGURA-
DORAS DE RIESGOS DEL TRABAJO (A.RT.) y los
EMPLEADORES AUTOASEGURADOS (E.A.) deberan
proceder a citar al/la trabajador/a damnificado/a,
requiriendo la constitucién del patrocinio letrado co-
rrespondiente, con el fin de valorar el grado corres-
pondiente de incapacidad y formular una propuesta
de acuerdo sobre la Incapacidad Laboral Permanente
Parcial (I.L.P.P.) y las respectivas prestaciones dinera-
rias previstas en la Ley sobre Riesgos del Trabajo, ello
en los términos del articulo 1°y 3° de la Ley N° 27.348
y del Titulo I, Capitulo II, Punto II de la Resolucién de
la SUPERINTENDENCIA DE RIESGOS DEL TRABAJO
(S.RT.) N° 298 de fecha 23 de febrero de 2017.

Art. 2° - Las A.RT. y los E.A. deberan expedirse so-
bre la existencia de secuelas incapacitantes resultan-
tes de la contingencia notificando al/la trabajador/a
damnificado/a a través de medio fehaciente en forma
previa o concomitante al otorgamiento del Alta Médi-
ca o el Fin de Tratamiento, o en su defecto, al cese de
la I.L.T. por el vencimiento del plazo legal.

En caso de que el/la trabajador/a damnificado/a,
habiendo sido fehacientemente notificado/a, no
constituyere el patrocinio letrado requerido para la
tramitacién, no concurriere a la citacién para valorar
el grado de incapacidad laboral resultante de la con-
tingencia prevista en el articulo precedente, o en su
defecto, no hubiere expresado su intencién respecto
de la propuesta de acuerdo, la A.RT. o el E.A. queda-
r4 eximido de presentar el trdmite por DETERMINA-
CION DE LA INCAPACIDAD vy entonces la parte tra-
bajadora deberd instar la intervencién de la Comisién
Médica Jurisdiccional (C.M.].) para la determinacién
de las secuelas incapacitantes.

Art. 3° - Establécese que, cuando de los anteceden-
tes médico-asistenciales y de los estudios médicos
acompanados junto con la propuesta de acuerdo so-
bre la I.L.P.P, se encuentren debidamente acredita-
dos los extremos que hacen a la incapacidad laboral
resultante de la contingencia que fuera ponderada
por la A.RT. o el E.A., la COMISION MEDICA JURIS-
DICCIONAL (C.M.].) interviniente procederd a emitir
el Informe de Valoracién del Dafo (IV.D.) previsto en
el articulo 23 de la Resolucién S.R.T. N° 298/17.

Art. 4° - El/la profesional médico/a interviniente
deberé emitir el LV.D. dejando debida constancia de
la valoracion llevada a cabo sobre la ponderacion de
la incapacidad laboral contenida en la propuesta de
acuerdo conforme la aplicacién de la Tabla de Evalua-
cion de Incapacidades Laborales aprobada por el De-
creto N° 659 de fecha 24 de junio de 1996, y su adecua-
cién respecto de los antecedentes médico-asistencia-
les de la contingencia, los estudios de diagnéstico
obligatorios previstos en la Resolucién S.R.T. N° 886
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de fecha 22 de septiembre de 2017 y demds estudios
médicos complementarios que fueran acompanados
junto con la propuesta de acuerdo.

Art. 5° - Cuando no fueran debidamente acredita-
dos los extremos que hacen a la incapacidad labo-
ral resultante de la contingencia, el/la profesional
médico/a interviniente dispondra el cierre de las ac-
tuaciones y procedera a dar inicio al correspondiente
tramite de DETERMINACION DE LA INCAPACIDAD.

En caso de no verificarse el agotamiento de las
instancias terapéuticas, el/la profesional médico/a
interviniente dispondré el cierre de las actuaciones,
debiendo la A.RT. o el E.A. proceder a citar al/la
trabajador/a para evaluacién médica con profesional
médico/a designado por la A.RT. o E.A., especialista
en la afeccién objeto de la propuesta acuerdo, a efec-
tos de que se determine el plan terapéutico y se co-
mience inmediatamente con el otorgamiento de las
prestaciones en especie a su cargo, ello en conformi-
dad con los plazos dispuestos en el articulo 2° de la
Resolucién S.RT. N° 1.378 de fecha 21 de septiembre
de 2007, o la que en un futuro la reemplace, computa-
dos desde la notificacién de cierre.

Art. 6° - En el supuesto en que el grado de incapa-
cidad laboral contenido en la propuesta de acuerdo
no se correspondiese con la Tabla de Evaluacién de
Incapacidades Laborales aprobada por el Decreto
N° 659/96, el/la profesional médico/a interviniente
podra instar a las partes a reformular la propuesta de
acuerdo y presentarla a través de la Ventanilla Electré-
nica (V.E.) por dnica vez dentro del plazo de CINCO
dias hébiles previsto en el articulo 27 de la Resolucién
S.RT. N° 298/17. Vencido el plazo, se procedera a dar
inicio al correspondiente tramite de DETERMINA-
CION DE LA INCAPACIDAD.

CAPITULO II

CESE DE LA INCAPACIDAD LABORAL TEMPORA-
RIA SIN SECUELAS INCAPACITANTES RESULTAN-
TES DE LA CONTINGENCIA

Art. 7° - Establécese que, cesadala situacién de I.LT.
sin secuelas incapacitantes resultantes de la contin-
gencia, en la oportunidad en que el/la trabajador/a
damnificado/a inicie el tramite de DIVERGENCIA EN
LA DETERMINACION DE LA INCAPACIDAD previs-
to en el articulo 3° de la Resolucién S.R.T. N° 298/17,
se procederd a elevar las actuaciones en forma directa
al Servicio de Homologacién en el dmbito de la Comi-
sion Médica Jurisdiccional (C.M.].) a efectos de cele-
brar la audiencia de acuerdo dispuesta en el articulo
12 de la referida resolucion.

Art. 8° - En oportunidad de la audiencia ante
el Servicio de Homologacién, el/la trabajador/a
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damnificado/a podrda acordar una compensacién
econ6mica con la A.RT. o el E.A., 0 en su caso, reque-
rir el agotamiento de la instancia administrativa o so-
licitar se cumpla con el procedimiento dispuesto en el
articulo 6° de la Resolucién S.RT. N° 298/17 y subsi-
guientes y el Titulo II de la presente resolucidn, segin
resulte de su libre eleccion.

Art. 9° - Si las partes acordaran una compensacion
econdmica y prestaran su conformidad con lo actua-
do, el agente del servicio constatara la libre emisién
del consentimiento del/la trabajador/a o sus dere-
chohabientes y su discernimiento sobre los alcances
del acuerdo. En el mismo acto, se suscribird un acta
dejando expresa constancia de ello y del ejercicio de
la opcién prevista en el articulo 4° de la Ley N° 26.773.

El valor de la compensacién econémica referida en
el parrafo precedente, en ningin caso podré exceder
el monto equivalente al importe de la indemnizacién
por la contingencia que le hubiere correspondido
percibir al/la trabajador/a damnificado/a segin lo
dispuesto en la Ley N° 24.557 y sus modificatorias por
un grado de L.L.P.P. del CINCO POR CIENTO (5 %).

El agente designado a tal efecto, emitird opinién
acerca de la legalidad del procedimiento y la per-
tinencia del dictado del acto homologatorio del
acuerdo.

Finalmente, se remitiran las actuaciones al/la Ti-
tular del Servicio de Homologacién, para que dentro
de los CINCO dias emita el correspondiente acto de
homologacién, dejando expresa constancia respecto
del cese de la I.L.T. sin secuelas incapacitantes y res-
pecto del acuerdo entre partes por una compensacion
econdémica.

El acto de homologacién que se celebre asumira
autoridad de cosa juzgada administrativa con los al-
cances previstos en el articulo 4° del Anexo I de la Ley
N° 27.348 Complementaria de la Ley N° 24.557 sobre
Riesgos del Trabajo y el articulo 15 de la Ley N° 20.744
(t.0.1976).

Art. 10. - En caso de que el/la trabajador/a solicite el
agotamiento de la instancia administrativa, se labrara
un acta dejando constancia de la eleccion ejercida en
los términos del articulo 8° de la presente resolucion.

El agente designado a tal efecto, emitird la opinién
de legalidad y remitird las actuaciones al Titular de
Servicio de Homologacién para el dictado del corres-
pondiente acto de clausura del procedimiento en el
que debera constar expresamente el cese de la LLT.
sin secuelas incapacitantes, quedando con ello expe-
dita la via recursiva prevista en el articulo 2° de la Ley
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N° 27.348 Complementaria de la Ley N° 24.557 sobre
Riesgos del Trabajo.

TITULO II

DE LAS EXCEPCIONES A LA AUDIENCIA MEDICA
PRESENCIAL

Art. 11. - Establécese que la Comision Médica Juris-
diccional (C.M.].) podra prescindir de la celebracién
de la audiencia médica presencial y/o de la realiza-
cién del examen fisico previstos en los puntos 14 y
15 del Anexo I de la Resolucién S.RT. N° 179/15y el
articulo 6° de la Resolucién S.RT. N° 298/17, en los
supuestos previstos en la presente norma y con los
alcances definidos en cada uno de ellos, a través de
la elaboracién de un Informe Técnico Médico (I.T.M.)
debidamente fundado y notificado a las partes.

Art. 12. - Recibida la solicitud de intervencidn, se
elevaran las actuaciones al/la profesional médico/a
interviniente a efectos de analizar y valorar los ante-
cedentes médico asistenciales obrantes en las actua-
ciones, asi como la prueba médica solicitada por las
partes, y proceder a la confeccién del I.T.M..

Art. 13. - La C.M.]. interviniente podrd prescindir de
la celebracion de la audiencia médica presencial y/o
de la realizacién del examen fisico en los siguientes
supuestos:

a. Cuando la patologia exhibida por la parte traba-
jadora pueda ser verificada mediante la prueba do-
cumental acompanada o a través de la realizacion de
nuevos estudios médicos de diagnéstico y/o intercon-
sultas con especialistas.

b. En los trdmites de RECHAZO DE LA CON-
TINGENCIA relativos a accidentes de trabajo del
procedimiento previsto por las Resoluciones S.R.T.
N° 298/17 y N° 179/15, cuando la A.RT, el E.A. o el
Empleador No Asegurado (E.N.A.) hayan motivado
dicho rechazo en la naturaleza no laboral de la con-
tingencia en los términos del apartado c) del articu-
lo 6° del Decreto N° 717 de fecha 28 de junio de 1996
y el/la Secretario/a Técnico/a Letrado/a, luego de su
intervencion, determine el caracter laboral del acci-
dente sin mediar cuestiones médicas controvertidas.

c. En los trdmites de RECHAZO DE LA CONTIN-
GENCIA relativos a accidentes de trabajo del proce-
dimiento previsto por la Resolucion S.R.T. N° 179/15,
cuando el/la Secretario/a Técnico/a Letrado/a, luego
de su intervencidén, determine el caricter no laboral
de la contingencia.

Art. 14. - Establécese que el L.T.M. previsto en el
presente Titulo debera considerar los siguientes as-
pectos:

a. Identificacién de las patologias derivadas de la
contingencia.

b. Datos positivos o de interés del andlisis médico
de las actuaciones.

c. Resultados de los estudios médicos y/o las inter-
consultas obrantes en las actuaciones.

d. Solicitud de realizacién de estudios de diagndsti-
co complementarios y/o interconsultas con especia-
listas, en caso de corresponder.

e. Sustanciar la produccién de prueba médica soli-
citada cuando la misma resulte conducente.

f. Cualquier otra diligencia que resulte necesaria
cuando los antecedentes médico asistenciales obran-
tes no fueran suficientes para emitir resolucién.

Valorada la prueba médica obrante en las actuacio-
nes, el/la profesional médico/a interviniente debera
concluir el LT.M. resolviendo la requisitoria de cele-
bracién de la audiencia médica presencial y/o la rea-
lizacién del examen fisico previstos en los puntos 14
y 15 del Anexo I de la Resolucién S.RT. N° 179/15 y el
articulo 6° de la Resolucién S.RT. N°298/17.

En caso de prescindir de la audiencia médi-
ca presencial y/o de la realizacién examen fisico,
el/la profesional médico/a interviniente deberé dejar
constancia expresa sobre los motivos que asi lo jus-
tifiquen. En los supuestos de rechazos de accidentes
de trabajo previstos en los incisos b) y c) del articu-
lo 13 de la presente resolucién, serd motivo suficiente
para prescindir de la audiencia médica presencial la
inexistencia de cuestiones médicas controvertidas.

Cuando el/la profesional médico/a interviniente
entienda viable la celebracién de la audiencia médica
en forma virtual sin requerir del examen fisico, debe-
ré4 dejar constancia en el IT.M. y dar cumplimiento al
Protocolo aprobado en el articulo 16 de la presente
resolucion.

Art. 15. - Establécese que las partes podran ofrecer
prueba en conformidad con lo dispuesto por el punto
19 del Anexo I de la Resolucién S.RT. N° 179/15 y el
articulo 7° dela Resolucién S.RT. N°298/17, por el tér-
mino de CINCO dias contados desde la notificacién
del LT.M. mediante el cual se motivd la exclusion de la
audiencia médica presencial y/o examen fisico.

Art. 16. - Apruébase el PROTOCOLO PARA LA CE-
LEBRACION DE AUDIENCIAS MEDICAS EN FORMA
VIRTUAL ANTE LAS COMISIONES MEDICAS JURIS-
DICCIONALES Y LA COMISION MEDICA CENTRAL,
que como Anexo IF-2021-32076326-APN-GACM#SRT
forma parte integrante de la presente resolucion, para
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el supuesto en que el/la profesional médico/a inter-
viniente entienda necesario llevar a cabo una evalua-
cién médica sin requerir la realizacién de un examen
fisico y resulte factible su celebracion a través de me-
dios electrénicos contando con el expreso consenti-
miento de la parte trabajadora.

TITULO III
DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y DE FORMA

Art. 17. - Durante la vigencia de la emergencia sa-
nitaria dispuesta por la Ley N° 27.541 ampliada por
los Decretos de Necesidad y Urgencia (D.N.U.) N° 260
de fecha 12 de marzo de 2020 y N° 167 de fecha 11 de
marzo de 2021, la A.RT. o E.A. deberd presentar el tra-
mite para homologar la propuesta de acuerdo sobre
la L.LL.P.P. o determinar la incapacidad laboral resul-
tante de la contingencia ante las Comisiones Médicas
Jurisdiccionales (C.M.].) dentro de los TREINTA dias
hébiles, contados a partir del dia siguiente del cese de
laI.LT. o el Fin de Tratamiento.

Art. 18. - Deréganse los articulos 21 y 22 de la Reso-
lucién S.RT. N°298/17.

Art. 19. - Sustitayese el articulo 23 de la Resolucién
S.RT. N°298/17 por el siguiente texto:

“ARTICULO 23.- Informe de Valoracién del Dafio
(IV.D.)

Recibida la solicitud de intervencién debidamente
cumplimentada, se elevardn las actuaciones al mé-
dico interviniente quien deberd emitir el correspon-
diente IV.D. el cual versara sobre:

a. Identificacion de las patologias derivadas de la
contingencia.

b. Datos positivos o de interés del analisis médico
de las actuaciones.

c. Resultados de los estudios médicos y/o las inter-
consultas obrantes en las actuaciones.

d. La acreditacién del grado de incapacidad labo-
ral ponderado conforme al Baremo aprobado por el
Decreto N° 659/96 y el Listado de Enfermedades Pro-
fesionales aprobado por el Decreto N° 658/96, en caso
de corresponder.

e. Preexistencias.

Cuando se encuentren debidamente acreditados
los extremos que hacen a la incapacidad laboral pon-
derada por la A.RT. o el E.A., dentro de los TRES dias
de emitido el IV.D., se notificard a las partes, citan-
dolas a una audiencia de acuerdo a celebrarse en el
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Servicio de Homologacién indicdndose a fecha y hora
de celebracion, con una antelacién minima de TRES
dias a la fecha fijada para la audiencia.

En el supuesto en que no fueran acreditados tales
extremos, se procederd conforme lo dispuesto en el
articulo 27 de la presente resolucién.

En el caso en que no se verifique el agotamiento de
las instancias terapéuticas, se dispondrd el cierre de
las actuaciones.”

Art. 20. - Derdganse las Resoluciones S.R.T. N° 19 de
fecha 7 de noviembre de 2018 y N° 33 de fecha 27 de
diciembre de 2018.

Art. 21. - Establécese que el incumplimiento a las
obligaciones impuestas en el Titulo I de la presente
resolucién a las A.RT. o los E.A., serd comprobado,
juzgado y sancionado mediante los procedimientos
reglados por la Resolucién S.RT. N° 38 de fecha 9 de
mayo de 2018 y de conformidad con el régimen apro-
bado por la Resolucién S.RT. N° 48 de fecha 25 de ju-
nio de 2019, o las que en un futuro las reemplacen.

Art. 22. - La presente resolucién resultara de aplica-
cién a todas las actuaciones en tramite ante las C.M.].
que no hubieran cumplido con el acto procesal de au-
diencia médica presencial y/o examen fisico previs-
to en los puntos 14 y 15 del Anexo I de la Resolucién
S.RT.N°179/15y el articulo 6° de la Resolucién S.R.T.
N°298/17.

Art. 23. - Procédase a las adecuaciones necesarias
para la implementacién de la presente resolucién a
cargodelas A.RT.ylos E.A..

Art. 24. - La vigencia de la presente resolucién que-
dard supeditada al dictado del acto pertinente a cargo
de la GERENCIA DE ADMINISTRACION DE COMI-
SIONES MEDICAS de esta S.RT, fijAndose para ello
el plazo maximo de NOVENTA dias corridos, desde su
publicacidn en el Boletin Oficial.

Art. 25. - Comuniquese, etc. - Cossio.
ANEXO

PROTOCOLO PARA LA CELEBRACION DE AU-
DIENCIAS MEDICAS EN FORMA VIRTUAL ANTE
LAS COMISIONES MEDICAS JURISDICCIONALES Y
LA COMISION MEDICA CENTRAL

1. La COMISION MEDICA JURISDICCIONAL
(C.M.].) 0 la COMISION MEDICA CENTRAL (C.M.C.)
podran llevar a cabo la celebracion de la audiencia
meédica prevista en el punto 14 del Anexo I de la Reso-
lucién de la SUPERINTENDENCIA DE RIESGOS DEL



RESOLUCION 20 (SRT)

TRABAJO (S.RT.) N° 179 de fecha 21 de enero de 2015
y el articulo 6° de la Resolucion

S.RT. N° 298 de fecha 23 de febrero de 2017 a través
de medios electrénicos, mediante videoconferencia u
otro medio andlogo de transmisién de la voz o de la
imagen, siempre que haya mediado anélisis de viabi-
lidad en orden a las caracteristicas técnicas de las pa-
tologias a relevar mediante el referido medio virtual y
quede garantizada la identidad de los intervinientes y
el respeto a los principios que rigen los procedimien-
tos vigentes.

2.Las audiencias se podranrealizar en forma virtual
Gnicamente cuando el/la trabajador/a damnificado/a
o sus derechohabientes cuenten con los medios téc-
nicos necesarios y haya prestado conformidad por
escrito para llevarlas a cabo de tal modo.

3. La Comisiéon Médica Jurisdiccional (C.M.].) o
la Comisiéon Médica Central (C.M.C.) debera remi-
tir comunicacién al/la trabajador/a damnificado/a
convocandolo/a para la celebracién de la audiencia
en forma virtual y requiriendo su consentimiento al
efecto.

4. El/la trabajador/a damnificado/a debera llevar
a cabo presentacion por escrito prestando conformi-
dad con la modalidad dispuesta a través de la MESA
DE ENTRADAS VIRTUAL implementada por la Re-
solucién S.R.T. Ne 44 de fecha 15 de mayo de 2020,
acompanando:

a) Imagen del anversoy el reverso del D.N.I. vigente
del/la trabajador/a o sus derechohabientes en la que
luzca con claridad el niimero del tramite de la Oficina
de Identificacién y su firma.

b) Informe ntimero de teléfono celular y correo
electrénico de contacto personal a efectos de facilitar
la concrecion de la audiencia de forma virtual.

¢) En caso de contar con patrocinio letrado, imagen
del anverso y el reverso de la matricula vigente junto
con teléfono celular y correo electrénico de contac-
to personal del/la abogado/a a efectos de facilitar la
concrecién de la audiencia de forma virtual.

En el supuesto de los trdmites previstos en la Re-
solucién S.RT. N° 179/15, a los efectos del domicilio
especial previsto en el Punto 4 del Anexo I de la citada
resolucidn, la cuenta de usuario de la plataforma de
“e-Servicios S.RT” correspondiente al/la trabajador/a
serd considerada como domicilio electrénico consti-
tuido en el marco de las actuaciones, en conformidad
con lo dispuesto por el articulo 7° de la Resolucién
S.RT. N° 44/20.

5. La Comisién Médica Jurisdiccional (C.M.].) o
la Comisién Médica Central (C.M.C.) procederd a
remitir citacién a los domicilios electrénicos cons-
tituidos por las partes, informando dia y hora para
la realizacién de la audiencia en forma virtual y
todos los datos necesarios para facilitar la efectiva
conexion.

6. En el ambito de la audiencia prevista en el punto
1 del presente procedimiento, se podran realizar vi-
deoconferencias individualmente con cada parte o en
forma conjunta con ambas, pudiendo complemen-
tarse -en forma asincrénica- con el uso de correos
electrénicos y didlogos telefénicos.

7. La audiencia médica celebrada en forma virtual
goza de la proteccién a la informacién sanitaria en
conformidad con lo dispuesto por las Leyes N° 25.326
y 26.529, siendo su tramitacién y resultado estricta-
mente confidenciales.

8. El acta de audiencia correspondiente serd la-
brada por el profesional médico interviniente quien
deberé incluir en ella la leyenda “AUDIENCIA CELE-
BRADA EN FORMA VIRTUAL’ y hacer expresa men-
cion a la presente resolucion.

9. Los participantes de la audiencia en forma vir-
tual suscribirdn el acta mediante la Firma Electrénica
de Documentos (EE.D.) disponible en la plataforma
“e-Servicios S.RT.” de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 10 de la Resolucién S.R.T. N° 44/20, la que
serd inmediatamente notificada a todas las partes
mediante la Ventanilla Electrénica (V.E.) una vez fina-
lizada la audiencia.
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RESOLUCION 15 (M.T.E.y S.S.)

Asociaciones Sindicales - Inscripcion del “Sindicato
de Trabajadores Municipales de Villa Gesell” en el
Registro de Asociaciones Sindicales de Trabajadores.

Fecha: 15/01/2021
Publicacion: BO 19/01/2021

Sintesis: Se inscribe en el Registro de Asociaciones
Sindicales de Trabajadores al “Sindicato de Trabaja-
dores Municipales de Villa Gesell”, con caracter de
Asociacion Gremial de primer grado.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cién al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

RESOLUCION 86 (MT.E.yS.S.)

Asociaciones Sindicales - Inscripcion de la “Aso-
ciacion del Personal de la Universidad Abierta
Interamericana” (APUAI) en el Registro de Asocia-
ciones Sindicales de Trabajadores.

Fecha: 22/02/2021
Publicacién: BO 24/02/2021

Sintesis: Se inscribe en el Registro de Asociaciones
Sindicales de Trabajadores a la “Asociacion del Perso-
nal de la Universidad Abierta Interamericana” (APUAI),
con caracter de Asociacién Gremial de primer grado.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

RESOLUCION 80 (MT.E.y S.S.)

Asociaciones Sindicales = Ampliaciéon de la Per-
soneria Gremial de la Asociacion del Personal de
los Hipédromos, Agencias, Apuestas y Afines de la
Republica Argentina.

Fecha: 22/02/2021
Publicacién: BO 24/02/2021

Sintesis: Se otorga a la Asociacion del Personal de
los Hipodromos, Agencias, Apuestas y Afines de la
Republica Argentina, la ampliacion de la Personeria
Gremial para agrupar a los trabajadores que se des-

empefian bajo relacién de dependencia en agencias
hipicas con zona de actuacion en Almirante Brown,
Canuelas, Tres de Febrero, Mercedes, Monte Grande
(Partido de Esteban Echeverria), Morén, San Martin,
Merlo y Avellaneda, de la Provincia de Buenos Ai-
res, considerando el ambito de actuacion territorial
y personal que posee le entidad con Inscripcion
Gremial, de conformidad con las disposiciones de la
ley 23.551y su dec. regl. 467/88.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cién al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

RESOLUCION 87 (MT.E.yS.S.)

Asociaciones Sindicales - Ampliaciéon del ambito
de actuacion de la Unién de Conductores de la Re-
plblica Argentina.

Fecha: 23/02/2021
Publicaciéon: BO 26/02/2021

Sintesis: Se reconoce a la Asociacion del Personal
de los Organismos de Control, la ampliacion del
ambito de actuacion con caracter de Inscripcion
Gremial.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cién al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

RESOLUCION 84 (M.T.E.yS.S.)

Asociaciones Sindicales - Ampliacion el ambito de
actuacion de la Asociacion de Empleados de Far-
macia.

Fecha: 22/02/2021
Publicaciéon: BO 24/02/2021

Sintesis: Se reconoce a la Asociacién de Empleados
de Farmacia, la ampliacion del ambito de actuacion
territorial con caracter de Inscripcion Gremial res-
pecto de los siguientes partidos: Almirante Brown,
Quilmes, Florencio Varela y Berazategui, todos de la
Provincia de Buenos Aires.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]
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EscALAS Y ACUERDOS SALARIALES






RESOLUCION 6 (S.T.)

Construccién - Acuerdo salarial celebrado entre la
Union Obrera de la Construccion de la Reptiblica
Argentina, la Camara Argentina de la Construc-
cion y la Federacion Argentina de Entidades de la
Construcciéon (FAEC), en el marco del CCT 545 -
Homologacion.

Fecha: 05/01/2021
Publicaciéon: BO 20/04/2021

Sintesis: Se homologa un acuerdo celebrado entre
la Union Obrera de la Construccion de la Republica
Argentina, la Cdmara Argentina de la Construccion
y la Federacion Argentina de Entidades de la Cons-
truccion (FAEC), en el marco del CCT 545/2008,
en el que las partes convienen nuevas condiciones
salariales.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cién al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

RESOLUCION 8 (S.T.)

Construccion - Acuerdo salarial celebrado entre la
Unidn Obrera de la Construccion de la Reptblica
Argentina, la Camara Argentina de la Construc-
cion y la Federacion Argentina de Entidades de la
Construccién (FAEC), en el marco del CCT 545 -
Homologacion.

Fecha: 05/01/2021
Publicaciéon: BO 20/04/2021

Sintesis: Se homologa un acuerdo celebrado entre
la Union Obrera de la Construccién de la Republica
Argentina, la Camara Argentina de la Construccion
y la Federacion Argentina de Entidades de la Cons-
truccion (FAEC), en el marco del CCT 545/2008,
en el que las partes convienen nuevas condiciones
salariales.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

RESOLUCION 12 (S.T.)

Textil — Acuerdo celebrado entre la Asociacion
Obrera Textil de la Reptblica Argentina y la Fede-
racion Argentina de Industrias Textiles (FITA), en el
marco del CCT 500 - Homologacién.

Fecha: 05/01/2021
Publicacién: BO 20/04/2021

Sintesis: Se homologa un acuerdo celebrado entre
la Asociacion Obrera Textil de la Republica Argenti-
nay la Federacion Argentina de Industrias Textiles
(FITA), en el que las partes convienen la modifica-
cion del CCT 500/2007.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cién al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

RESOLUCION 13 (S.T.)

Farmacia - Acuerdo salarial celebrado entre la
Asociacion de Empleados de Farmacia, la Aso-
ciacion Propietarios de Farmacias Argentinas, la
Camara Argentina de Farmacias, la Camara de
Farmacias Bonaerense, la Camara de Farmacias
de la Zona Sur de la Provincia de Buenos Aires, la
Federacién Argentina de Camaras de Farmacias y
la Asociacion de Farmacias Mutuales y Sindicales
de la Republica Argentina, en el marco del CCT 414
- Homologacion.

Fecha: 08/01/2021
Publicacién: BO 20/04/2021

Sintesis: Se homologa un acuerdo celebrado entre la
Asociacion de Empleados de Farmacia, la Asociacion
Propietarios de Farmacias Argentinas, la Camara Ar-
gentina de Farmacias, la Cdmara de Farmacias Bo-
naerense, la Cdmara de Farmacias de la Zona Sur de
la Provincia de Buenos Aires, la Federacién Argentina
de Camaras de Farmacias y la Asociacion de Farma-
cias Mutuales y Sindicales de la Republica Argentina,
en el marco del CCT 414/2005, en el que las partes
pactan condiciones salariales.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]
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ToPES INDEMNIZATORIOS






DISPOSICION 828 (D.N.R.y Reg.T.)

Envase de cartdn y afines — Base promedio de re-
muneraciéon mensual e importe a fijar como tope
indemnizatorio correspondiente al acuerdo cele-
brado entre la Federacion de Obreros y Empleados
de la Industria del Papel Cartén y Quimicos y la
Camara Argentina de Fabricantes de Cartén Co-
rrugado, en el marco del CCT 677 - Homologacion.

Fecha: 03/12/2019
Publicacién: BO 13/08/2020

Sintesis: Se homologa un acuerdo celebrado entre
la Federacion de Obreros y Empleados de la Indus-
tria del Papel Carton y Quimicosy la Cdmara Argen-
tina de Fabricantes de Cartén Corrugado, en el mar-
co del CCT 677/2013, fijando el importe promedio
de las remuneraciones y el tope indemnizatorio.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

DISPOSICION 846 (D.N.R.y Reg.T.)

Camioneros - Base promedio de remuneracion
mensual e importe a fijar como tope indemnizato-
rio correspondiente al acuerdo celebrado entre la
Federacion Nacional de Trabajadores Camioneros
y Obreros del Transporte Automotor de Cargas,
Logistica y Servicios y la Federacion Argentina de
Entidades Empresarias del Autotransporte de Car-
gas, en el marco del CCT 40/89 - Homologacion.

Fecha: 04/12/2019
Publicaciéon: BO 13/08/2020

Sintesis: Se homologa un acuerdo celebrado entre
la Federacion Nacional de Trabajadores Camione-
ros y Obreros del Transporte Automotor de Cargas,
Logistica y Servicios y la Federacion Argentina de
Entidades Empresarias del Autotransporte de Car-
gas, en el marco del CCT 40/89, fijando el importe
promedio de las remuneraciones y el tope indem-
nizatorio.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cién al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]

DISPOSICION 847 (D.N.R.y Reg.T.)

Seguridad - Base promedio de remuneracion
mensual e importe a fijar como tope indemnizato-
rio correspondiente al acuerdo celebrado entre la
Unién de Empleados de Seguridad y Vigilancia y
la CaAmara Argentina de Empresas de Seguridad e
Investigacidon, en el marco del CCT 762 - Homolo-
gacion.

Fecha: 04/12/2019
Publicaciéon: BO 13/08/2020

Sintesis: Se homologa un acuerdo celebrado entre
la Union de Empleados de Seguridad y Vigilancia y
la Cadmara Argentina de Empresas de Seguridad e
Investigacion, en el marco del CCT 762/2019, fijan-
do el importe promedio de las remuneraciones vy el
tope indemnizatorio.

[La norma in extenso puede consultarse en Aten-
cion al cliente, en laleyonline.com.ar o en Proview]
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